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Resumen:

El presente estudio aborda la problematica que plantea la ejecutividad de los actos
administrativos cuando se trata de actos de contenido sancionador. Los principios
constitucionales y la tutela judicial efectiva modulan este dogma del acto administrativo
con el fin de que dicha ejecutividad siempre pueda estar sujeta a un control judicial que
impida que se puedan producir situaciones juridicas irreversibles.

Abstract:

This study addresses the problem of the enforceability of administrative proceedings when
dealing with disciplinary action. Constitutional principles and effective judicial protection
govern this precept of administrative action so that such enforceability can always be
subject to judicial control that prevents irreversible legal situations from occurring.
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1. Introduccion: eficacia y ejecutoriedad

Con mucho gusto participo en este nimero de la revista Derecho y Sociedad sobre Derecho administrativo
sancionador en homenaje al profesor espafol José Bermejo vera, Pepe para los amigos, a quien tuve el
honor de tratar especialmente en los aios en los que dirigi la Escuela Gallega de Administracion Publica,
1990-1996, en los que tuvimos el privilegio de escuchar en varias conferencias. Ahora me acuerdo
especialmente de una intervencion suya en Ourense precisamente sobre potestad sancionadora. Viajamos
juntos desde Compostela y recuerdo de ese momento una conversacion grata y humana que creo refleja
su rica personalidad.

La eficacia normal del acto administrativo es la ejecutividad. Es decir, el acto es obligatorio y dispone de la
capacidad juridica de ser aplicado unilateralmente sobre la realidad. Se diferencia de la ejecutoriedad en
que ésta es la capacidad juridica de que dispone el acto administrativo, por haberse dictado de acuerdo con
la presuncién de juridicidad y de adecuacion al interés general, para ser llevado a efecto inmediatamente
incluso superando la resistencia del destinatario. La ejecutividad hace referencia a la idoneidad del acto
para producir inmediatamente los efectos que le son propios. La ejecutoriedad, por su parte, se refiere a la
capacidad del acto de ser llevado a efecto unilateralmente, incluso contra la voluntad de sus destinatarios.

Ciertamente, el contenido de un acto administrativo no nulo de pleno de derecho, por su naturaleza
ejecutiva, debe ser respetado por los particulares y por la Administracién publica salvo que se pueda
argumentar que se consolidaran situaciones irreversibles o que su eficacia atente contra el interés general.
Al igual que existe el deber general de respetar las normas juridicas —sin que la ignorancia excuse de su
incumplimiento- existe el de respetar las declaraciones contenidas en los actos administrativos y las
situaciones juridicas derivadas o legitimadas por ellos salvo, insistimos, que proceda su paralizaciéon o
suspension.

La ejecutividad se refiere, pues, a la fuerza especial de obligar de que dispone el acto administrativo
por estar amparado en la presuncién de legalidad, que a su vez trae causa del principio constitucional
de eficacia fundado sobre la satisfaccion del interés general en el que estan inscritas las actuaciones
de la Administracion publica. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1992
recuerda este doble fundamento de la ejecutividad: eficacia y presuncion de legalidad, cuando sefala que
“la dimensién temporal del principio constitucional de efectividad de la tutela judicial efectiva -articulo
24.1 de la Constitucién- impone, dada la larga duracién del proceso, un control de la ejecutividad del
acto administrativo que se adelante en el tiempo al que en la sentencia se lleve a cabo sobre el fondo
del asunto. Y ese control de la ejecutividad ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta el fundamento de la
propia ejecutividad que una reiterada jurisprudencia —autos de 19 de septiembre de 1990, 31 de julio de
1991, 25 de enero de 1992, etc.— liga no solo al principio de eficacia de la actuacién administrativa —articulo
103.1 CE- sino también, se destaca, a la presuncién de legalidad del acto administrativo, apoyo el de esta
presuncion que resulta insoslayablemente necesario dado que en un Estado de Derecho la eficacia opera
dentro de la legalidad como subraya el precepto constitucional citado y también declara la jurisprudencia
—en este sentido, sentencia de 27 de enero de 1992: el principio de eficacia no puede implicar menguas de
las garantias del administrado”.

La ejecutividad quiere decir obligatoriedad del acto administrativo. Ejecutoriedad, en cambio, se refiere
a la especial potencia de que gozan los actos administrativos, por la presuncion de legalidad y de interés
general, para cumplirse unilateralmente sobre la realidad con independencia de la resistencia que el
destinatario pueda oponer. Ejecutividad y ejecutoriedad, como se ha dicho, son las dos expresiones de la
autotutela declarativa y ejecutiva.

Es verdad que los actos administrativos son ejecutivos en el mismo sentido que lo son todos los actos
juridicos. Sin embargo, siendo ello cierto, no lo es menos que, ademas, de esa ejecutividad general, los
actos administrativos disfrutan de una ejecutividad especial, autotutela declarativa, que permite a la
Administracion autora del acto dirimir las controversias con las personas que con ella se relacionan y decidir
las cuestiones unilateralmente. Y no sélo resolverlas por si misma (ejecutividad), también puede ejecutarlas
contra la voluntad de obligado (ejecutoriedad).

2. Tutela judicial efectiva, ejecutividad y suspension. Especial referencia a los actos
administrativos sancionadores

El efecto ordinario del acto administrativo es su ejecutividad, ejecutividad que, como analizaremos a
continuacion exhaustivamente al tratar monograficamente sobre el tema junto a la tutela judicial efectiva,
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trae causa de la condicién publica del Ente que dicta el acto y, por ende, del interés publico al que deber
servir con objetividad segin mandato del articulo 103 de la Constitucién de 1978.

En efecto, como es sabido, la Ley Jurisdiccional de 1956, en consonancia con el momentoy las circunstancias
histéricas que presidieron su nacimiento, partia de una consideracién general del efecto no suspensivo de
la interposicion de recursos en via judicial contra actos o normas administrativas. Frente a este principio,
se contemplaba la sola excepcién de que la ejecucidon de actos o normas pudieran causar perjuicios
de reparacion imposible o dificil, en cuyo caso el Tribunal, a instancia del interesado, podria acordar
la suspensidn. Este es, en esencia, el contenido del viejo articulo 122 de la LICA de 27 de diciembre de
1956, cuya Exposicion de Motivos se situaba, sin embargo, un paso mas alla de la propia regulacién que
interpretaba, al sefalar que, a la hora de declarar la suspension, se debera ponderar en qué medida el interés
publico la exige. De igual modo, en relacién con la dificultad de la reparacion, la Exposicion de Motivos
afirmaba que no cabia excluirla, sin mas, por el hecho de que el dafo fuese evaluable econémicamente.

Desde este punto de partida —que apuntaba en su propio nacimiento, unas interesantes posibilidades
interpretativas— se edifica la construccién doctrinal y jurisprudencial sobre las medidas cautelares en
general y la suspensién en particular que, tiene, en su evolucion, un antes y un después de la Constitucion
de 1978.

En efecto, podemos, en primer lugar, identificar un progresivo debilitamiento del requisito de la imposible
o dificil reparacion de los dafos, como elemento central del sistema, que parte, como hemos visto, de la
propia Ley Jurisdiccional de 1956.

Del caracter vertebrador de este requisito de la dificultad de la reparacion se ha sefialado, con acierto,
que desviaba la atencion hacia un problema que no era el fundamental, ya que lo realmente decisivo es
la proteccion de los bienes juridicos en presencia en el caso concreto, mediante una solucion de justicia
material.

Se ha querido, también, buscar la causa de esta interpretacion exclusivamente centrada en la dificultad o
imposibilidad de reparacién en la propia —e inadecuada- redaccién del pérrafo 2° del articulo 122 de la ley
de 1956 y en el paralelo desconocimiento del contenido de la Exposicién de Motivos, a cuyas posibilidades
interpretativas ya hemos aludido y que, ciertamente, sélo al final de la vida de esta ley se le supo sacar toda
la virtualidad que encerraba.

Pues bien, sobre estos presupuestos, la Jurisprudencia se situd, en el momento inicial de la aplicacion de
la Ley de 1956, en una posicidn marcadamente favorable a la preeminencia del principio de ejecutividad
de los actos, denegando practicamente como regla toda suspensién cuyo posible dafo fuera evaluable
econémicamente, desoyendo, por otra parte, la propia exposicion de motivos de la ley.

Ahora bien, esta posicidn inicial fue progresivamente matizada al socaire de la realidad constitucional que,
a partir de 1978, marcé una consideracién nueva de las medidas cautelares y, entre ellas, de la suspension,
al entrar en relacién con las necesidades derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva. Es, ésta, una de
las consecuencias de la proyeccién de un orden juridico nuevo sobre unos cimientos viejos que precisaban
de una tarea a fondo de remozamiento, rehabilitacion y reconstruccion.

Efectivamente, el criterio de la reparacién econdmica -y de su presupuesto: la evaluabilidad de los dafios-
no podia ser considerado de manera absoluta, mas bien requeria de una solucion valorativa caso por caso.
A partir de aqui, la jurisprudencia entendié que el articulo 122 de la ley Jurisdiccional de 1956 encerraba
un concepto juridico indeterminado, necesitado de ser traducido conforme al conjunto de circunstancias
concurrentes en cada supuesto concreto. Casuismo que, unido a la citada, aunque tardia incorporacion
del texto de la Exposicién de Motivos de la Ley de 1956 como elemento hermenéutico de primer orden,
invitaba, claramente a valorar los intereses implicados para decidir otorgar o no la suspension. Tarea de
ponderacion que, sin embargo y como veremos, es uno de los criterios determinantes que la Ley de 1998
establece para la procedencia o no de la medida cautelar.

Es, insisto, a partir de la Constitucién de 1978, cuando el criterio de la irreparabilidad de los dafos deja de
ser, al menos en apariencia, el eje sobre el que pivota la suspension, entonces la Unica medida cautelar
prevista en la ley. La necesidad de la solucién justa en cada caso trajo como légica consecuencia la
necesidad de ponderar los intereses en conflicto, teniendo muy en cuenta la incidencia del interés publico.
Y, en este punto, la combinacion del criterio de los dafios y la incidencia del interés publico fue calificada por
el Tribunal Supremo de “interpretacién auténtica” del articulo 122 de la Ley de 1956, abriendo las puertas a
la nueva regulacién que contempla el Derecho vigente.
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Una nueva nota vino a completar este debate. En el mismo sentido de la ponderacién de intereses ante
la suspension, se pronuncié la regulacién del procedimiento de amparo constitucional en la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional, que establecié que, en materia de suspensién en esta via, articulo 56 de esta
ley de 1979, la Sala suspendera el acto cuando la ejecuciéon hubiere de ocasionar un perjuicio que haria
perder al amparo su finalidad y, a “sensu contrario’, podra denegarse la suspension solo cuando de ésta
pueda seguirse perturbacién grave de los intereses generales. Regulacién establecida en el articulo 56 de la
ley organica del Tribunal Constitucional que hasta literalmente recoge el legislador de 1998 en la ley de la
jurisdiccién contencioso administrativa.

Poco a poco, pues, como fruto de la labor del Tribunal Supremo basada en la cantidad y la calidad de sus
autos relativos a la posibilidad de suspender actos recurridos, fue viendo la luz una nueva interpretacion
del articulo 122 de la Ley de 1956 en la que el criterio de la irreparabilidad o dificil reparacién, fue, primero
sustituido por la concepcion de la “irreversibilidad” —que permite una mas amplia tutela judicial-y, junto
a ello, tomé cuerpo la ponderacion del interés publico en presencia, a partir de la consideracién de lo
expuesto en la Exposicion de motivos de la Ley Jurisdiccional.

Realmente, si la ejecutividad se fundamenta en razones de interés general, en argumentos de interés
general, no parece muy aventurado pensar que la suspension pueda jugar cuando no haya interés publico
en la ejecucién del acto o norma. Sabemos que el conflicto de intereses es frecuente en estos casos. Pero
sabemos, también, que los principios constitucionales concretados en la “vis expansiva” de las libertades
publicas y los derechos fundamentales deben abrirnos las puertas de la solucion.

Hoy, en materia de cautelares ante la jurisdiccion contencioso administrativa, el legislador de 1998 reclama al
juzgador una tarea de valoracién circunstanciada y argumentada de los intereses en conflicto. Obviamente,
la prevalencia del interés general sobre el particular juega con especial fuerza tal y como ha tenido ocasién
de sentenciar recientemente también el Tribunal Supremo. En efecto, la sentencia de 20 de septiembre
dispone que es prevalente el interés publico del mantenimiento de un mercado competitivo sobre los
perjuicios aducidos por una determinada compafiia. En otra sentencia, de 26 de julio de 2011, entiende,
con la Sala de Instancia que es menester determinar en estos casos cual es el interés mas necesitado de
proteccion: el del particular que solicita la medida cautelar, o el general que demanda la ejecucién de los
actos administrativos. En este supuesto, baja del registro de titulares de establecimientos de compra-venta
de moneda extranjera y gestion de transferencias, se entiende que el interés general es el mas necesitado
de proteccién a la vista de que estd en juego la seguridad juridica en el ambito de la actividad de cambio
de moneda extranjera. También el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de recordar por sentencia de 11 de
julio de 2011 que es necesaria una exposicién argumentativa acerca de la prevalencia del interés general,
sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2000, y que en el caso de intereses publicos confrontados
se debe resolver en atencion al grado e intensidad con que el interés publico esté en juego.

No debe, sin embargo, asimilarse un progresivo aumento de la operatividad de la suspensiéon con un
paulatino vaciamiento de la ejecutividad sino, mas bien, es menester sefialar la necesidad de integrar la
ejecutividad en el marco constitucional en que discurre la Administraciéon Publica. La ejecutividad debe,
por tanto, entenderse precisamente en clave constitucional. Y, en esta linea, lo relevante es, como queda
sefalado, que el enjuiciamiento de dicha ejecutividad garantice la tutela cautelar que la Constitucion hace
nacer del principio del articulo 24.1 de nuestra Carta Magna.

En este sentido, si me parece interesante citar la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1987,
segun la cual la potestad ejecutoria de la Administracion, legalmente reconocida, no puede considerarse,
en modo alguno, como contraria a la Constitucién, sino, muy al contrario, como desarrollo necesario del
principio de “eficacia con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho” que proclama el articulo 103 de la Carta
Magna. Ahora bien, que esto sea asi, no quiere decir, ni mucho menos, que la tutela cautelar introduzca
razonables limites a la posicién institucional de una Administracion que ya no tiene la ejecutividad, una
version radical del polémico privilegio de autotutela.

A partir de aqui, y a pesar de que en la Ley Organica del Tribunal Constitucional o en la Ley de Proteccién
Jurisdiccional de los derechos fundamentales —hoy integrada en la Jurisdicciéon contencioso administrativo
de 1998- se haya invertido la regla general de la no suspensién, no debe deducirse que la suspension
deba ser la regla general ya que esta regulacién no es mas que la consecuencia de que, en determinados
presupuestos —proteccién de libertades publicas, sanciones administrativas— el Derecho se ajuste a la
propia realidad y naturaleza de las cosas.

La interrelacion entre la ejecutividad y la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucidn es capital
en toda esta cuestion. Frente a quienes, como veremos, vieron en esta relaciéon la necesidad de interpretar
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de modo distinto ~cuando no de vaciar completamente de contenido- la regulacién de la Ley Jurisdiccional
de 1956, parece afirmarse una postura mas razonable y equilibrada, seguin la cual, la proteccién de los
derechos fundamentales —en especial del derechos a la tutela judicial efectiva- se satisface haciendo que la
ejecutividad de los actos administrativos pueda ser sometida a la decisién de un Tribunal y que éste, con la
informacion y los instrumentos propios del principio de contradiccidn, resuelva en Derecho.

Sin dnimo de realizar una exposicién exhaustiva de la evolucion jurisprudencial —que resultaria un tanto
ardua y que, por otra parte, es bien difundida y conocida en esta materia- si quisiera llamar la atencion
sobre algunas resoluciones judiciales que ilustran la evolucion que hasta aqui hemos comentado.

Efectivamente, la jurisprudencia ha sido la responsable de incorporar una nueva aproximacion de la
suspension mediante la cual ha dejado de ser un mero mecanismo excepcional, para convertirse en
una pieza central del sistema de garantias consagrado en la Constitucién. El nuevo camino no es ya la
proteccion radical del interés publico, sino la légica necesidad constitucional de garantizar la plena eficacia
de la decision judicial sobre el conflicto, que deriva del derecho a la tutela judicial efectiva.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasiéon de pronunciarse en numerosas ocasiones sobre la autotutela
declarativa y ejecutiva de que goza la Administracion en relacién con la tutela judicial efectiva del articulo
24.1 de la Constitucién y, por ello, en conexién con la potestad judicial de control juridico de la actividad
administrativa y de la potestad reglamentaria asi como de los fines que justifican la entera actividad de la
Administracion. En términos generales, la doctrina es bien clara: la autotutela, la potestad de la ejecutividad
y de ejecutoriedad de los actos administrativos, no conculca autométicamente la tutela judicial efectiva
salvo genere situacion irreversible. Este principio, sin embargo, admite algunas excepciones, excepciones
que en buena medida permiten formular el principio de que la ejecutividad administrativa es vélida
constitucionalmente si ésta asume, en su mismo ejercicio, como parte sustancial, el control judicial, lo
que equivale a afirmar que mientras la ejecutividad estd sometida al control judicial la Administraciéon no
dispone plenay libremente de la ejecutividad o ejecutoriedad, pues, de lo contrario, la tutela judicial seria
una quimera, no seria efectiva en una palabra, conculcando entonces el espiritu y al letra de la efectividad
de dicha tutela.

Ademads, en los casos de actos administrativos sancionadores, por obvias razones, estos sélo pueden ser
ejecutivos a partir de su firmeza, lo que equivale a introducir en este caso un relevante limite que desde
luego altera la regla. Vamos, pues, a estudiar algunos de los casos mas relevantes en los que el Tribunal
Supremo ha tenido ocasion de construir una doctrina que, aunque admite la regla general de la ejecutividad
y la ejecutoriedad, en realidad modifica sustancialmente su entendimiento, al menos como era habitual
antes de la Constitucion de 1978.

Con caracter previo, pienso que la tesis de la que se parte en este articulo se aparta de la manera en
que tradicionalmente se viene entendiendo entre nosotros el sentido de las potestades y privilegios, o
prerrogativas, de que dispone la Administracion publica. Mas que privilegios o prerrogativas, términos
que habria que empezar a desterrar de nuestro diccionario de glosarios, habria que hablar de poderes
o potestades. Poderes o potestades que, en efecto, en determinadas circunstancias, que habran de ser
especiales, extraordinarias, implican un canon de exorbitancia. Ahora bien, en estos casos, que seran
excepcionales, la propia Administracién habra de justificar racionalmente las causas, a partir del interés
publico, del uso de estos poderes excepcionales. Y esa resolucién motivada, que puede ser impugnada
naturalmente, si se enfrenta a una medida cautelar con ciertos visos de racionalidad, no digamos si la
apariencia es de un vicio grosero o grave, debe ser detenida temporalmente.

El Tribunal Constitucional desde el principio ha sefialado que el privilegio de la autotutela atribuido a la
Administracién no es contrario a la Constitucion, sino que engarza con el principio de eficacia enunciado
en el articulo 103 de la Constitucién. Esta doctrina la encontramos desde la sentencia 22/1984, pasando
por la 238/1992, la 148/1993, la 78/1996 y més recientemente por la 199/1998. Por otra parte, junto a
este criterio de la compatibilidad del privilegio de la autotutela administrativa con la Constitucién, ha
sido constante la opinién del alto Tribunal acerca de que la ejecutividad de los actos administrativos en
términos generales y abstractos no es incompatible con la Constitucién, en concreto con el principio
de la tutela judicial efectiva establecida en el articulo 24.1 de nuestra Carta Magna (sentencias 66/1984,
341/1993, 78/11996 199/1998, o autos 265/1985, 458/1988, 930/1988, 1095/1988, 220/1991y 116/1995).
Ahora bien, como también ha establecido nuestro Tribunal Constitucional, el privilegio de autotutela,
que incluye a su vez las prerrogativas de la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos de la Administracion,
no puede en modo algunos primar sobre el contenido de los derechos y libertades de los ciudadanos
(sentencias 22/1984,171/1997 y 199/1998). Este es, desde luego, el nticleo gordiano de la cuestién porque,
en efecto, en muchas ocasiones la ejecutividad puede lesionar gravemente el derecho fundamental a la
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tutela judicial efectiva y acarrear situaciones de indefension prohibidas también en el articulo 24.1 de la
Constitucion.

ElTribunal Constitucional, en la sentencia 199/1998, recuerda que “del articulo 106 se deriva que la actuacién
administrativa estd sometida al control de legalidad de los Tribunales, y el 117.3 atribuye a éstos no solo
la potestad de juzgar sino ademas de ejecutar lo juzgado. De modo que si los particulares acuden ante
éstos para impugnar los actos de la Administracion y, en su caso, para que decidan sobre la ejecutividad o
suspension de los mismos, el derecho de los ciudadanos a la tutela judicial efectiva garantizado en el articulo
24.1 implica que los 6rganos judiciales se deban pronunciar sobre ambos aspectos, con independencia de
la decision”. En relacién con la ejecutividad o suspension de los actos, el Tribunal Constitucional recuerda
en esta sentencia que ya en 1984, en la sentencia 66/1984, se declar6 que el derecho a la tutela se satisface
facilitando que la ejecucién pueda ser sometida a la decisién de un Tribunal y que éste, con la informacién y
contradiccidn que resulte menester resuelva sobre la suspensién. Ademas, desde 1991 (auto 85/371/1991)
se ha afirmado por el Tribunal Constitucional que la proteccion de los Tribunales del orden contencioso-
administrativo incluye la facultad de suspender cautelarmente los actos de ejecucién en los términos que
resulten precisos para garantizar la tutela judicial de los derechos implicados.

Si, en efecto, la tutela judicial efectiva se satisface facilitando que la ejecutividad del acto pueda ser sometida
a la decision de un Tribunal, entonces no se alcance a comprender, si esto es asi, como puede operar la
ejecucién inmediata de un acto cuando éste ha sido puesto en conocimiento de un juez o tribunal del
orden contencioso administrativo.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, llevando mas alla su razonamiento, dispone que “por imperativo
del articulo 24.1 de la Constitucion la prestacion de la tutela judicial ha de ser efectiva y ello obliga a que,
cuando el érgano judicial competente se pronuncie sobre la ejecutividad o suspensién a él sometida, su
decision pueda llevarla a cabo, lo que impide que otros érganos del Estado, sean administrativos o de otro
orden jurisdiccional distinto, resuelvan previamente sobre tal pretension, interfiriéndose de esa manera
en el proceso judicial de que conoce el Tribunal competente y convirtiendo asi en ilusoria y en eficaz la
tutela que pudiera dispensar éste” (sentencia 199/1998). Como ha recordado la sentencia 76/1992, hasta
que no se tome la decisién al respecto por el Tribunal competente, el acto no puede ser ejecutado por la
Administracion, porque en tal hipotesis esta se habria convertido en Juez (sentencia 78/1996) pero tampoco
la ejecucién por otro érgano judicial distinto porque esta eventualidad impediria que aquel Tribunal, el
competente, pudiera conocer eficazmente la tutela tal y como le impone el derecho fundamental (sentencia
76/1992)".

La doctrina del Tribunal expuesta es bien clara: ejecutividad y ejecutoriedad si, pero si hay riesgo para los
derechos y libertades de los ciudadanos, queda en segundo plano. Es decir, los derechos fundamentales
de las personas estan juridicamente por encima de la ejecutividad y ejecutoriedad. Tienen mayor rango
juridico. En estos casos, sobre todo cuando aparece la tutela judicial efectiva por medio, entonces ésta
obliga a que la ejecutividad y la ejecutoriedad se supediten al control judicial. Es [6gico pues de lo contrario
la tutela en vez de efectiva devendrd en ineficaz, en ilusoria, en una quimera, algo contrario radicalmente
a lo que quiere la Constitucion. Por eso, el principio de la compatibilidad es general y abstracto, tal y como
sefala también el Tribunal Constitucional. Es general y abstracto, pero cuando aparece en liza el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, entonces, salvo que se trate de una invocacion injustificada y
fraudulenta, se detienen los efectos del acto administrativo hasta que el Tribunal competente se pronuncie
acerca de dicha ejecutividad y ejecutoriedad evaluando circunstanciadamente, como dispone la actual Ley
de lo contencioso administrativo de 1998, los intereses en conflicto en orden a determinar si la ejecucion
del acto haria perder al recurso su finalidad legitima.

Es decir, la tutela judicial efectiva, el derecho fundamental de la persona a la tutela judicial efectiva reclama
en estos casos que la ejecucién espere a la decision judicial. De lo contrario, la Administracién se convierte
en Juez, aparece, es incongruente con los postulados del Estado de Derecho, como Juez y parte. En otras
palabras, la ejecutividad y la ejecutoriedad, expresiones del privilegio de la autotutela de la Administracién
—declarativa y ejecutiva— han sido replanteadas desde la Constitucién hasta el punto de que han pasado de
dogmas o principios sometidos a los derechos fundamentales de la persona. Si la Administracion resuelve
la ejecucion de un acto administrativo sobre cuya ejecutividad debe pronunciarse el Juez o Tribunal incurre
en una grave violacion constitucional, nada menos que en la lesién de un derecho fundamental. Por eso
los derechos fundamentales en un Estado de Derecho son de mejor condicién juridica que los principios
de la actividad administrativa ya que en un Estado social y democréatico de Derecho la Administracion
publica es, aunque resulta una afirmacién obvia, de los ciudadanos. Los ciudadanos son los duefios de la
Administracion y ésta en su actuacién ha de servir con objetividad los intereses generales, intereses que, en
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un Estado social y democrético de Derecho, como ha sefalado el Tribunal Constitucional en una sentencia
de 7 de febrero de 1984, han de definirse a través de una accién concertada entre los agentes sociales y los
poderes publicos.

En realidad, la pugna ejecutividad y tutela judicial efectiva esta en la entrafta misma de la dindmica misma
del acto administrativo. Es decir, la ejecucién inmediata en si misma hace ilusoria la tutela judicial efectiva
pues tal acto si se pretende combatir juridicamente tras su ejecucién, su objeto habra desaparecido al
haberse ejecutado de inmediato. La cuestidn, pues, es complicada. Si hay apelacién a la tutela judicial
efectiva, el juez o tribunal contencioso administrativo habra de tener bien presente su posible lesion, lesion
que en pura teoria se produce cuando un acto se ejecuta inmediatamente pues, insisto, si no se detiene su
ejecutividad la indefension es una realidad al haber desaparecido el objeto del litigio.

“La posibilidad legal de solicitar y obtener de los érganos jurisdiccionales la suspension del acto
administrativo impugnado se configura como un limite a la ejecutividad de las resoluciones de la
Administracién” (sentencia del Tribunal Constitucional 238/1992). La ejecutividad y la ejecutoriedad tienen
limites como hemos sefalado. Uno de ellos, quizés el mas importante, es el de la suspension o, a dia de
hoy, cualquier otra medida cautelar que pueda detener transitoriamente los efectos del acto administrativo
impugnado. En este sentido, como sefiala la sentencia constitucional 238/1992, aunque la ejecutividad en
si misma no pugna con la Constitucion, es verdad que si pugna cuando se ejerce sobre dicha propiedad
de la actuacién administrativa la tutela judicial efectiva. Cuando un acto administrativo estd en sede
judicial, su ejecutividad, salvo que fehacientemente conste en los autos que el interés publico concreto
aconsejara su inmediata ejecucién, debe pararse provisionalmente hasta la sentencia correspondiente.
De lo contrario, como sigue diciendo esta sentencia, se trata de “evitar que un posible fallo favorable a
la pretension deducida quede (contra lo dispuesto en el articulo 24.1 CE) desprovisto de eficacia por la
conservacion o consolidacion irreversible de situaciones contrarias al derecho o interés reconocido por el
6rgano jurisdiccional en su momento”.

Ciertamente, si el juez o tribunal del orden contencioso administrativo advierte que la accién jurisdiccional
puede quedar inerte por poderse ejecutar el acto con anterioridad, ha de detener su ejecucién. Para mi
la razén mas poderosa de la limitacion de la ejecutividad se halla en que el juez o tribunal contencioso
administrativo lo que hace cuando se le presenta una medida cautelar, es trabajar juridicamente en el dmbito
de la eficacia administrativa, no de la validez, que la tiene vedada en materia de cautelares. Y la eficacia
se refiere al interés general insito en la actuaciéon administrativa. En efecto, la presuncién de legalidad,
legitimidad, acierto u oportunidad de la actuaciéon administrativa descansa en que el interés general es la
“ratio essendi” de los actos administrativos. Si en el juicio sobre la ejecutividad el juez o tribunal descubre
que el interés general, tras la pertinente operacion juridica de valoracién circunstanciada de los intereses
en conflicto, no aconseja la ejecucion, sino mas bien su paralizacion, ha de proceder a la suspension de la
ejecutividad del acto administrativa.

Por eso, cuando un acto administrativo se lleva a la jurisdiccién contencioso administrativa, la prerrogativa
de la autotutela debe ser interpretada desde la perspectiva constitucional. De esta manera, de no detenerse
la ejecutividad, como dice la sentencia del Tribunal Constitucional 238/1992, se produciria “una merma de
la efectividad de la tutela judicial”.

Mucho se ha discutido acerca de si la interposicion del recurso contencioso debe o no producir la
suspension del acto administrativo. Con la legislacion anterior en la mano, del articulo 122 y siguientes
de la ley jurisdiccional espafiola de 1956 no se podia deducir la regla de la suspensién sino mas bien la
no suspension salvo que el actor pudiera probar que la ejecucién del acto ocasionara perjuicios de
imposible o dificil reparacién. Hoy, de acuerdo con la ley de la jurisdiccién contencioso administrativa de
1998, tal regla ya no se formula en términos tan categoéricos. Sin embargo, cuando el recurso se funde en
la lesion de derechos fundamentales, antes de 1998, de acuerdo con la ley de proteccién judicial de los
derechos fundamentales de 1978, la ejecucion deberia paralizarse como regla a no ser que el abogado del
Estado justificara que dicha ejecucion venia exigida por el interés general (articulo 7.4). Hoy, sin embargo,
desafortunadamente, la ley citada de 1998 no contempla tal hipétesis para las impugnaciones realizadas en
el marco del procedimiento especial de proteccién de derechos fundamentales. En estos casos, se seguira
el régimen general de proceso contencioso administrativo disefiado en la legislacion de 1998. Por tanto,
en materia de proteccidon de derechos fundamentales, a pesar del acierto del legislador de 1978, hoy en
modo alguno se puede decir, con el Tribunal Constitucional, que los derechos fundamentales son de mejor
condicién que los principios que rigen la actuacién de la Administracion publica, al menos en lo que se
refiere a las medidas cautelares.
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El Tribunal Constitucional, en la sentencia 238/1992, intenta mantener el principio general de la no
suspension como regla. Para ello, dice que “ciertamente, el articulo 24.1 CE no hace referencia alguna
a las medidas cautelares ni a la potestad de suspensién. Pero de ello no puede inferirse que quede
libre el legislador de todo limite para disponer o no medidas de aquel género o para ordenarlas sin
condicionamiento constitucional previo”. Como sigue diciendo el Tribunal, “la tutela judicial ha de ser,
por imperativo constitucional, “efectiva’, y la medida en que lo sea o no, ha de hallarse en la suficiencia
de las potestades atribuidas por la ley a los érganos del poder judicial para, efectivamente, salvaguardar
los intereses o derechos cuya proteccion se demanda” Es decir, la proyeccion de la tutela judicial efectiva
sobre la ejecutividad de los actos administrativas trae consigue una relevante limitacién que constituye
ciertamente la excepcion a la regla general. Sin embargo, si se medita sobre el alcance real de tal afirmacion
del Tribunal Constitucional resulta que ahora el acento no esta en la ejecutividad sino en la tutela judicial
efectiva. Si tal ejecutividad, si los poderes de ejecucién inmediata, ponen en tela de juicio o lesionan la
tutela judicial efectiva, habran de considerarse ilegales, pues no puede ser que la actuacién administrativa
conculque nada menos que un derecho fundamental de la persona como es el derecho a la tutela judicial
efectiva.

La tutela judicial, como dice el Tribunal Constitucional en su sentencia 14/1992 “no es tal sin medidas
cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucién que recaiga en el proceso”. En efecto,
las medidas cautelares, cuando se den los supuestos legales previstos para su produccién, paralizan
la ejecutividad. Es mas, en este fallo el Tribunal Constitucional es bien claro: la tutela judicial efectiva no
existe sin las medidas cautelares. Probablemente por ello, no hace mucho tiempo se ha afirmado que en el
marco de la tutela judicial efectiva se encuentra la denominada tutela judicial cautelar. El derecho a la tutela
judicial efectiva comprende el derecho a la tutela judicial cautelar. Si medidas cautelares la tutela judicial
efectiva en materia de ejecutividad de actos administrativos seria ilusoria, irreal, inexistente.

En este sentido sigue diciendo el Tribunal Constitucional en su sentencia 238/1992 que “reconocida por
ley la ejecutividad de los actos administrativos, no puede el legislador eliminar de manera absoluta la
posibilidad de adoptar medidas cautelares dirigidas a asegurar la efectividad de la sentencia estimatoria que
pudiera dictarse en el proceso contencioso administrativo pues con ello se vendria a privar a los justiciables
de una garantia que, por equilibrar y ponderar la incidencia de aquellas prerrogativas, se configura como
contenido del derecho a la tutela judicial efectiva. Para que ésta se considere satisfecha es, pues, preciso que
la ejecutividad pueda ser sometida a la decision de unTribunal y que este, tras la informacion y contradicciéon
que resulte menester, pueda resolver sobre su eventual suspensién (sentencia 66/1984)"

Por tanto, la potestad de la ejecutividad y ejecutoriedad en su entendimiento constitucional no es, ni
mucho menos, absoluta. Es, relativa, sometida a limites. Es mas, la luz de la Constitucién nos muestra una
prerrogativa, mejor, una potestad, que ha de ejercerse con sentido de la ponderacién y de equilibrio si es
que se pretende que opere al servicio objetivo del interés general. Se comprende, pues, que en esta materia
la jurisprudencia, como ciencia de la solucion justa a las controversias juridicas, sea muy importante para
realizar esa tarea ponderacion y equilibrio.

La sentencia del Tribunal Constitucional, ya citada, 22/1984, aborda mas en concreto la problematica de
la ejecutoriedad desde la perspectiva constitucional. Primero sefala que la ejecutividad es plenamente
constitucional “la potestad de la Administracion de autoejecucion de las resoluciones y actos dictados por
ella se encuentran en nuestro Derecho positivo vigente legalmente reconocida y no puede considerarse
que sea contraria a la Constitucion. Es verdad que el articulo 117.3 de la Constitucion atribuye al monopolio
de la actividad jurisdiccional consistente en ejecutar lo decidido a los Jueces y Tribunales establecidos en
las leyes, pero no es menos cierto que el articulo 103 reconoce como uno de los principios a los que la
Administracion publica ha de atenerse el de eficacia“con sometimiento pleno a la ley y al Derecho’, significa
ello una remision a la decision del legislador ordinario respecto de aquellas normas, medios e instrumentos
en que se concrete la consagracion de la eficacia. Entre ellas no cabe duda que se puede encontrar la potestad
de autotutela o autoejecucién practicable genéricamente por cualquier Administracion publica con arreglo
al articulo 103 de la Constitucién y, por ende, puede ser ejercida por las autoridades municipales, pues
aun cuando el articulo 140 de la Constitucion establece la autonomia de los municipios, la Administracion
municipal es una Administracion publica en el sentido del antes referido articulo 103 Llama la atencién
que el Tribunal Constitucional desde el principio intenta salvar el principio de autotutela, eso si, en términos
generalesy abstractos, lo que supone que en su proyeccién concreta y material sobre la realidad es posible,
mas que posible, que aparezcan limites pues, de lo contrario, nos hallariamos ante una omnimoda potestad
administrativa, lo que esta en franca contradiccion con la centralidad de los derechos fundamentales.
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Pues bien, una vez admitida, como sigue diciendo esta sentencia, “la conformidad con la Constitucion de la
potestad administrativa de autotutela, en virtud de la cual se permite que la Administracién emane actos
declaratorios de la existencia y limites de sus propios derechos con eficacia ejecutiva inmediata, hay en
seguida que sefialar que la Administracion, que a través de sus 6rganos competentes procede a la ejecucion
forzosa de actos administrativos, tiene en los de ejecucion que respetar los derechos fundamentales de
los sujetos pasivos de la ejecuciéon”. En materia de inviolabilidad del domicilio esta doctrina es, si cabe,
bien clara pues, como dispone la sentencia que estamos comentando, “la regla de la inviolabilidad es de
contenido amplio e impone una extensa serie de garantias y de facultades, en las que se comprenden las
de vedar toda clase de invasiones, incluidas las que puedan realizarse sin penetracién directa por medio de
aparatos mecanicos, electrénicos y otros anélogos”.

3. Laejecutividad de los actos administrativos sancionadores

Si entramos a examinar algunos actos en los que obviamente su ejecutividad puede dar lugar a situaciones
de evidente irreversibilidad, como son los sancionadores, o los que limitan derechos subjetivos, entonces
nos hallamos ante una modulacién razonable de esta posicidn especial de la Administracién que estamos
estudiando. En este sentido, el auto del Tribunal Constitucional 1095/1988 sefala que “la ejecutividad de
los actos administrativos, incluso sancionadores, no es incompatible con el derecho a la tutela judicial
efectiva de las personas ya que, tal como se dijera en la sentencia 115/1987 de 7 de julio, la efectividad
de la tutela que el articulo 24 de la Constitucién establece no impone en todos los casos la suspensién del
acto administrativo recurrido, pues dicho precepto lo que garantiza es la adecuada y regular prestacion
jurisdiccional, en un proceso con todas las garantias, por parte de los 6rganos jurisdiccionales. Y, por su
parte, en la STC 66/1984, de 6 de junio, a propdsito en aquella ocasion, de la alegacién por el recurrente
de la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia si se reconocia ejecutividad inmediata a un
acto administrativo sancionador auin no firme, este Tribunal también dio un respuesta clara y taxativa, al
estimar que la efectividad de las sanciones no entra en colisién con la presuncién de inocencia; la propia
legitimidad de la potestad sancionatoria y la sujecién a un procedimiento contradictorio, abierto al juego de
la prueba segun las pertinentes pruebas al respecto, excluye toda idea en confrontacion con la presuncién
de inocencia”

La doctrina del Tribunal Constitucional es clara: la presuncién de inocencia no se lesiona automaticamente
en virtud de la regla de la ejecutividad de los actos administrativos sancionadores porque se presume que
en el procedimiento sancionador se han respetado los principios de contradiccién y ha sido posible el juego
de la prueba. Si asi no fuera y la ejecutividad como regla quedara condicionada a la firmeza del acto, tal
propiedad y potestad administrativa, como dice el auto de referencia, “quedaria radicalmente eliminada y
las facultades de los Tribunales Contencioso Administrativos, en orden a valorar los efectos de la ejecucion o
suspension, privadas de sentido y operatividad”. Sin embargo, aunque es verdad que en términos generales
esta afirmacion puede ser adecuada, también lo es, como recuerda el auto que ahora glosamos, que puede
haber supuestos en los el respeto del derecho a la tutela judicial efectiva exija que se mantenga abierta la
posibilidad de solicitar del érgano jurisdiccional la suspensién del acto de la Administracién. “Tal exigencia,
dice el auto, ha de ser ponderada, no obstante, teniendo en cuenta también los bienes juridicos que la
actuacién administrativa intenta proteger, pues como resulta evidente la vigencia de la actuacién de la
Administracion es mayor y mas respetable cuando se intenta con ella preservar derechos de terceros que
cuando estd dirigida, simplemente, a asegurar intereses de la Administraciéon”.

El estudio de la jurisprudencia constitucional en la materia refleja el peso del prejuicio de la autotutela en
materia de actos administrativos, principio que hoy tiene ya tantas limitaciones y excepciones que habria
que pensar en eliminar o, al menos, en formular de otra manera. En aquellos casos, en los que tal criterio
pueda chocar con la tutela judicial efectiva, primard tal derecho fundamental. De lo contario, es claro, la
indefension estara servida y la conculcacién de la Constitucién en este punto serd una realidad inadmisible.
La pretensién de ejecucion inmediata de los actos entiendo que ha de acompanarse siempre de una severa
y bien preparada motivacién en razones de interés publico. Sin embargo, las afirmaciones categdricas han
de modularse a través de la jurisprudencia, que es la ciencia que estudia la solucidn justa en cada caso.

Es decir, habrd que atender caso por caso para analizar juridicamente los bienes juridicos en presencia y,
sobre todo, la ponderacién circunstanciada, como hoy sefala la actual ley de 1998, de los intereses en
conflicto de manera que el recurso no pierda su finalidad legitima, lo que ocurre cuando se producen
situaciones irreversibles. El caso de la sentencia del Tribunal Constitucional 66/1984 se referia a una sancion
de cierre de un establecimiento en el que no se acudio a la suspensién sino a la peticién de nulidad de la
imposicién de la sancién por vulnerar, a juicio del recurrente, la presuncién de inocencia la ejecutividad
del acto administrativo sancionador. A pesar del contenido de la sentencia, el Tribunal Constitucional
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sefala que “la fijacion de la fecha de cierre para un dia muy proximo al de la notificacién del acuerdo
hacia, efectivamente, dificil -sino imposible— que el recurrente pudiera impetrar con éxito de los érganos
jurisdiccionales la suspensién de la actuacion administrativa, pero prescindiendo del hecho de que no
siquiera intentd aprovechar este escaso margen que la proximidad de las fechas le dejaba, acudié ante el
organo jurisdiccional sélo después de ejecutado el acto”

La irreversibilidad es, desde luego, una cuestion central en materia de ejecutividad y tutela judicial efectiva.
Si un acto va a producir tal situacion, la proyeccion y relevancia de la tutela judicial efectiva, que el recurso
pueda perder su finalidad legitima en palabras de la ley jurisdiccional de 1998, debe aconsejar la cautelar
mas eficaz. Por ejemplo, una reciente sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2010, entiende,
en casacion, que procede la suspension de una orden de la Administracion educativa autonémica de
Madrid por reducir las unidades educativas concertadas ya que esta situacion y el no mantenimiento del
status quo o situacion anterior crearia una situacion irreversible haciendo ineficaz la sentencia que se dicte
de conceder la razén a la actora, privando a un grupo de estudiantes de la ensefianza en el Centro, que en
el mejor de los casos deberian cambiar el mismo y prescindiendo del trabajo de determinados profesores.
A juicio del Tribunal Supremo, el trastorno para la Administracién es de escasa consideracion, tanto en la
programacion de la ensefianza como desde el punto de vista econémico.

En el tiempo presente, la primacia de los derechos fundamentales de la persona hace precisa una tarea de
modulacién y atemperacion del rigor de la unilateralidad que, en otros momentos histéricos, definian la
propia esencia de la Administracién publica. Hoy, en un Estado social y democrético de Derecho, los dogmas
que antafio ayudaron al surgimiento del Derecho Administrativo deben ser releidos y repensado desde la
proyeccion constitucional. Como ha puesto de manifiesto la sentencia del Tribunal Constitucional 166/1998,
“tanto la autotutela ejecutiva de la Administracion local como la inembargabilidad de la Hacienda publica
municipal surgieron histéricamente no sélo en atencién a las concepciones juridicas entonces dominantes
—la separacion sin interferencias mutuas entre la Jurisdiccién y la Administracién, como corolario de la
division de poderes- sino también por exigencias derivadas tanto del principio de legalidad administrativa
como del de legalidad presupuestario”. Principios que en aquel tiempo tenia un entendimiento estatico y
cerrado pero que con el paso del tiempo y con la eclosion del Estado social y democrético de Derecho han
ido perdiendo su potencia para abrirse a comprensiones mas relativas y mas ajustadas a la hoy evidente
centralidad de la dignidad de la personay sus derechos fundamentales.

El Tribunal Supremo, y los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas, por su
parte, al enjuiciar la legalidad de la actuacién administrativa y a la hora, como dice el articulo 106 de la
Constitucion, de velar porque la Administracién actue en el marco del interés general, se han encontrado
con algunos casos en los que, al postularse la paralizacion de la actuacién administrativa, han tenido que
pronunciarse sobre estas cuestiones. Como es l6gico, la doctrina de estos Tribunales ha estado muy pegada
alajurisprudencia constitucional completdndola en algunos supuestos no analizados por el propio Tribunal
Constitucional.

A continuacion, vamos a analizar algunos de los fallos judiciales mas relevantes de los ultimos tiempos.
En efecto, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su sentencia 268/2007, en materia de actos
administrativos sancionadores, tras recordar la jurisprudencia constitucional ya expuesta anteriormente,
sefala que la ejecutividad, a pesar de la fuerza juridica del articulo 24.1 de la Constitucién, no desaparece
sino que la proyeccion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se satisface facilitando, como
dice el Tribunal Constitucional en su sentencia 66/1984, que ésta pueda ser sometida a la decisién de un
Tribunal y que, éste, con la informacion y contradiccion que resulte menester, resuelva sobre la suspension.
Es decir, la ejecutividad de las sanciones administrativas no es contraria en principio y en términos
generales a la presuncién de inocencia siempre que pueda ser conocida en la sede correspondiente por
un juez o Tribunal. En este sentido, también se pronuncia el Tribunal Supremo en una sentencia de 2 de
enero de 2001 al afirmar que “la ejecutividad de los actos sancionadores no es en principio contraria al
derecho reconocido en el articulo 24 de la Constitucion, y lo decisivo para que tal ejecutividad pueda ser
considerada procedente, desde la perspectiva de dicho precepto constitucional, sera su posibilidad de
control jurisdiccional”.

En principio, en abstracto, en términos generales, la ejecutividad no es contraria a la efectividad de la
tutela judicial. Por tanto, sera en cada caso, en el que se ventilan unos determinados intereses generales y
unos derechos o intereses legitimos de los particulares, donde haya que estudiar esta doctrina. Si el acto
se ejecuta antes de que se pronuncie el juez o tribunal sobre la paralizacién de la ejecutividad, se puede
entender que la Administracién ha actuado al margen de la buena fe que le es exigible como parte de
una relacion juridica. Serd, pues casuisticamente, como mejor se podra apreciar la modulacién de estas
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doctrinas jurisprudenciales a la realidad de una ejecutividad que cada vez ha de ser aplicada con mayor
racionalidad y moderacion.

En el mismo sentido, tenemos una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 449/2006 en la
que se establece, tras recordar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo en la
materia, que la luz de la tutela judicial efectiva sobre la ejecutividad reclama que esta prerrogativa de la
Administracion publica pueda ser sometida a control judicial.

La Audiencia Nacional, por sentencia de 21 de junio de 2002, recuerda el fundamento constitucional de la
ejecutividad: “la eficacia de la actuacién administrativa, constitucionalmente reconocida en el articulo 103
de la Constitucién, impone que los actos de las Administraciones publicas nazcan con vocaciéon de inmediato
cumplimiento, eso es, sean inmediatamente ejecutivos —articulo 94— y produzcan efectos desde la fecha en
que se dictan -articulo 57—, ambos de la ley 30/1992, por lo que su impugnacién en via administrativa o
judicial no produce la suspensién automatica de la ejecucién”. Sin embargo, como recuerda esta sentencia,
el articulo 138.3 de la ley 30/1992 de régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun, impone la demora de la ejecucién de los actos administrativos sancionadores hasta
el momento en que se haya agotado la via administrativa previa.

Esta especialidad, dice la sentencia comentada, “sélo comporta que mientras estén sustanciandose los
recursos administrativos previos a la via jurisdiccional, es decir, hasta que la resolucién haya causado
estado, segun la terminologia de nuestras leyes administrativas, no pueden acordarse actos materiales de
ejecucion. Esta prevision comprende el periodo de tiempo que media hasta que el acto administrativo no
es recurrible, por los medios ordinarios, en via administrativa, pero no se extiende al periodo de tiempo
que media entre la interposicion del recurso contencioso administrativo, con peticion de suspension, y la
resolucion judicial que acuerda dicha medida cautelar”

También recuerda la Audiencia Nacional, a través de su sala de lo contencioso administrativo, que la Ley
de 13 de julio de 1998, reguladora de la jurisdiccion contencioso administrativa no reconoce el efecto
suspensivo automatico como consecuencia de la interposicion del recurso contencioso administrativo. Es
mas, “de la regulacion de las medidas cautelares se deduce la interpretacién contraria. Asi, el articulo 134
de la Ley de 1998 impone al 6rgano judicial que acuerde la suspension de la ejecucion del acto recurrido la
obligacion de poner dicha circunstancia en conocimiento del érgano administrativo correspondiente para
suinmediato cumplimiento, previsidn que parte de la consideracién de que la suspension no es automatica
por la simple interposicién del recurso contencioso administrativo que incluye solicitud de suspension’.

El Tribunal Supremo, por sentencia de 12 de noviembre de 2001, entiende, siguiendo una jurisprudencia
constante, que para decidir sobre la ejecutividad en una pieza separada de medidas cautelares es menester
coordinary armonizar la evitacion del dafio a los intereses publicos que puedan derivarse de la suspension
de la ejecucion y que al ejecutarse el acto se causen perjuicios de imposible o dificil reparacién para el
recurrente, lo que implica un juicio de ponderacién (autos de 15 de enero, de 21 de febrero, de 18 de marzo,
y de 8 de noviembre de 1994, de 1 de abril, 22 de mayo y 13 de diciembre de 1995, de 7 de noviembre de
1996 y de 16 de septiembre de 1997, entre muchos otros).. En el caso que enjuicia el Tribunal Supremo
en este caso, suspension de funciones por seis meses a un servidor publico, el alto Tribunal examina las
que, a su juicio, son las cuestiones que deben dilucidarse en estos procesos en relacién con la ejecutividad
del antedicho acto administrativo sancionador. La primera versa sobre si la ejecucion de la sancién puede
hacer perder al recurso su finalidad legitima, cuestion que el Tribunal Supremo desestima diciendo que es
constante la jurisprudencia que sefala que, caso de estimacion del recurso, se produciria el pleno reintegro
de los derechos del interesado. En segundo lugar, el Tribunal Supremo entiende que no se produce
perturbacién de los intereses generales porque la ejecutividad no da lugar a una situacion irreversible
puesto que no concurre la existencia de dafos o perjuicios irreparables por quien solicita la suspension.
Finalmente, El Tribunal Supremo recuerda que sélo cabria acordar a paralizacion temporal de la ejecutividad
“cuando el acto recaiga en cumplimiento de una norma o disposicién que haya sido previamente declarada
nula o se impugne un acto o disposicion idéntico a otro que ya fuera jurisdiccionalmente anulado, pero
no como sucede en este caso, cuando ni pierde la finalidad legitima el recurso ni el dafio o perjuicio tiene
caracter irreparable, habiéndose garantizado, en la cuestion examinada, el debido control jurisdiccional
respondiendo al contenido constitucional del articulo 24.1 de la Constitucién”.

Esta doctrina, sin embargo, plantea un interrogante que puede afectar al conjunto de los actos
administrativos sancionadores. Es éste: ;hasta qué punto el control judicial de la ejecutividad de una
sanciéon no debe contiene también un juicio sobre la posible lesion de la buena fama, del honor, del
sancionado si la sentencia, en su caso, anula dicho acto administrativo sancionador?. Si pensamos que,
en efecto, una sancién administrativa puede incidir negativamente en la buena fama o en el honor de una
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persona, jes qué esta circunstancia no debe pesar también a la hora del juicio de ejecutividad? ;No reclama
la prudencia del juzgador, el principio de proporcionalidad o el principio de racionalidad, salvo que el caso
sea palmario, obvio, evidente, que, si hay alguna duda, se limite una ejecutividad que puede afectar al
derecho fundamental al honor, a la buena fama, debido a cualquier ser humano por el solo hecho de serlo?.

Enloscasosdeactosadministrativos queimplican entradas dela Administracion enlos domicilios particulares
es necesaria la autorizacion del juez de instruccion. Juez que como sefala la sentencia de 5 de junio de 2002
del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, es garante del derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio y que no debe reducir su intervencion a un “simple automatismo formal que dejase desprovista
aquella funcién garantizadora de todo andlisis valorativo tanto sobre el acto administrativo de cobertura,
como sobre el mismo procedimiento de ejecucién forzosa que exige la entrada domiciliaria, asi como
acerca de la eventual afectacién de otros derechos fundamentales y libertades publicas derivadas de la
ejecutoriedad del acto administrativo”. Es mds, aunque el juez de instruccidon no es el juez propio de la
ejecutividad y ejecutoriedad del acto administrativo de entrada en un domicilio particular, el Tribunal
Constitucional, en sus sentencias 76/1992 y 137/1985, superando este automatismo ha sefialado que
estos jueces tienen “la potestad de controlar, ademas de que el interesado es, efectivamente, el titular del
domicilio para cuya entrada se solicita la autorizacion, la necesidad de dicha entrada para la ejecucion del
acto de la Administracion, que éste sea dictado por la Autoridad competente, que el acto aparezca fundado
en Derecho y necesario para alcanzar el fin perseguido y, en fin, que no se produzcan mas limitaciones que
las estrictamente necesarias para la ejecucion del acto”. Por eso, como sienta esta misma sentencia, el juez
de instruccién, aunque no sea el estricto juez de la ejecutividad del acto, en estos casos, “debe verificar
la apariencia de legalidad de que este acto efectivamente requiere la entrada en el domicilio”, lo que,
desde luego, implica de alguna manera un pronunciamiento que afecta a la presuncion de legalidad y a la
ejecutividad de la actuacién administrativa.

En el mismo sentido, el auto 470/2005 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid recuerda que en
estos casos en que es menester disponer de la autorizacién judicial a que se refiere el articulo 18 de la
Constitucion, sefala, a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional 144/1987, que en estos supuestos
el control de legalidad del 6rgano judicial competente debe limitarse a la apreciacion de la apariencia
formal de la legitimidad de la actuacién administrativa, velando por la correcta identificacion del sujeto
pasivo afectado por la medida solicitada y por su adecuada proporcionalidad, en el sentido de considerar
que resulta indispensable la entrada en el domicilio para llevar a cabo la ejecuciéon pretendida. En este
sentido, insisto, aunque el juez de instrucciéon no puede pronunciarse sobre la ejecutividad del acto, si ha de
valorar “la apariencia de legalidad con el fin de evitar que se produzcan entradas arbitrarias’, es muy dificil
que ese juicio de apariencia de legalidad no tenga alguna influencia sobre el eventual juicio que sobre la
ejecutividad corresponde al juez o Tribunal de la jurisdiccién contencioso administrativa.

El auto 326/2001 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sefiala que el juicio de la ejecutividad que
se produce en el incidente de medidas cautelares, tal y como ha sido actualmente regulado por la Ley
de 1998 en los articulos 129 y siguientes de la ley, impone al juzgador la valoracién circunstanciada de
los intereses en conflicto de manera que la cautelar solo podra acordarse cuando la ejecucién del acto
administrativo en cuestién podria hacer perder al recurso su finalidad legitima. En este auto el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid parece indicar que solo existe un criterio para la adopcién de la cautelar.
No es otro que la ponderacién circunstanciada de los intereses en conflicto, operacién juridica que debe
concluir en la pérdida de sentido del recurso si es que se ejecuta el acto administrativo en cuestién. Por
ello, aunque la exposicion de motivos de la ley jurisdiccional de 1998 dispone que ahora las cautelares
seran medidas ordinarias y no excepcionales como antes, debido a la rigurosa interpretacién del articulo
122 de la ley jurisdiccional de 1956, el Tribunal madrilefio destaca que ahora la ejecutividad del acto se ha
robustecido pues “la ley de nuestra jurisdiccion de 1956 fijaba en su articulo 122 como estandar normativo
para acordar la suspensién el de los perjuicios méds o menos irremediables que la ejecucién podria producir.

La ley actual ha reducido esos posibles perjuicios a uno sélo: el de que el recurso pudiera perder su finalidad
legitima”. Interpretacion que, a mi juicio, es bastante discutible puesto que la referencia del legislador a que
el recurso pueda perder su finalidad legitima abre las puertas a un entendimiento mas abierto, racional y
progresivo de la medida cautelar, por cierto ahora en régimen de “numerus apertus’, no como antes de 1998
en que sélo era posible la suspension del acto administrativo.

La sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de marzo de 2000 recuerda que el principio de tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 de la Constitucién, como sabemos, reclama que el control jurisdiccional que tan
ampliamente traza el articulo 106 haya de proyectarse también sobre la ejecutividad del acto administrativo.
El principio de ejecutividad “no es sélo consecuencia de la presuncién de legalidad del acto, sino también
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de la necesidad de que la actuacién publica se produzca con continuidad y regularidad, no constituyendo,
pues, la ejecutividad una nota exclusivamente formal, sino que tiene también su fundamento material, las
exigencias del interés publico, encontrandose la potestad ejecutoria o autotutela ejecutiva en el derecho
positivo vigente legalmente reconocida, no pudiendo considerarse contraria a la Constituciéon, como
desarrollo del principio de eficacia, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho, como proclama el articulo
103 CE". Por tanto, si el fundamento material de la ejecutividad esta en los intereses generales, el juicio sobre
su eventual paralizacion ha de centrarse especialmente en esta consideracion desde diferentes puntos de
vista o contrastes juridicos.

En esta misma sentencia la Audiencia Nacional expone acertadamente el significado constitucional de la
ejecutividad planteando la necesidad de que en su aplicacion se actie con moderaciéon de manera que
cuando se produzcan situaciones irreversibles sea menester su paralizacion temporal. En efecto, “el principio
de ejecutividad inmediata de los actos administrativos no excluye que deba ser templado en funcién de los
valores insertos en la Constitucién, cuando, independientemente del juicio sobre la legalidad intrinseca del
acto administrativo que en su momento pueda emitirse, de aquella ejecucion inmediata pueda derivarse
una situacion irreversible afectante a derechos sustantivos constitucionalmente proclamados, en materia
no sancionatoria” Queda la duda de sila materia sancionadora queda excluida de este régimen por entender
el Tribunal que en estos casos, dada la naturaleza de los bienes juridicos en juego, la necesidad de templar o
atemperar el rigor de la ejecutividad aconseja su paralizacién en tanto en cuanto el juzgador se pronuncie
sobre si procede o no la correspondiente medida cautelar.

La notade lairreversibilidad, referida con anterioridad, es, a mi entender, la principal referencia interpretativa
del sistema de medidas cautelares. Cuando el juez o tribunal al examinar la peticién de medidas cautelares
llega a la conviccién de que se encuentra ante una situacion irreversible, ante una situacion que hard perder
la finalidad legitima al recurso, no tiene mas posibilidad que conceder la medida cautelar pues si admite la
irreversibilidad de la situacion estaria asumiendo que, efectivamente, se estaria produciendo una situacién
de indefensién que, como sabemos, esta proscrita por la propia Constitucion.

El Tribunal Supremo, por sentencia de 17 de julio de 2001, realiza una interesante distinciéon entre
ejecutividad y actividad de ejecucion en materia de resoluciones administrativas. “Lo primero, ejecutividad,
expresa una calidad de dicha resolucién, consistente en la posibilidad que permite de ser llevada a la practica
mediante actos materiales de ejecucion. Mientras que los segundo son esos propios actos materiales por
los que se lleva a la practica la resolucién, y que son algo distinto de esta ultima, aunque arranquen de ella”
Para el Tribunal Supremo, lo que se enjuicia en un incidente cautelar es la propia ejecutividad. En efecto,
“el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface cuando antes de la ejecucidn se permite someter a la
decision de un Tribunal la ejecutividad para que este resuelva sobre su suspension. Y, por tanto, se vulnera
ese derecho fundamental no cuando se dictan actos que gozan de ejecutividad, sino cuando en relacion
a los mismos, se inician actos materiales de ejecucién sin ofrecer al interesado la posibilidad de instar la
suspension de esa actividad”.

La tutela judicial efectiva, pues, trae consigo limites a la ejecutividad puesto que, como dice el Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia por sentencia de 11 de octubre de 1999, la necesidad de garantizar el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva supone en via administrativa, como excepcion a la regla
de la no suspension, que se pueda paralizar la eficacia de un acto administrativo cuando su ejecucion
pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion —articulo 112.2 de la ley 30/1992- o cuando la
impugnacién se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho previstas en el articulo
62 de dicha ley. En este sentido, el Tribunal Superior de Cataluiia recuerda que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha llegado incluso a hablar de un nuevo derecho fundamental deducido del de la tutela
judicial efectivo como es el derecho a la tutela cautelar. Si tenemos en cuenta, ademds, que ahora, segun
la exposicién de motivos de la ley jurisdiccional de 1998 las medidas cautelares ya no son una excepcion
sino facultades que el érgano judicial puede utilizar siempre que sea necesario para evitar que el recurso
pueda perder su finalidad legitima cuando llegue a tal conclusidn tras una ponderacion circunstanciada de
los intereses en conflicto, podria considerarse que en los Ultimos tiempos se ha ido produciendo un cierto
debilitamiento de esta propiedad de los actos administrativos, sobre todo cuando nos hallamos ante la
tutela judicial efectiva.

Una sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 1999 dispone que “el privilegio de la ejecutoriedad
de los actos administrativos es la cualidad de todo acto administrativo de producir sus normales efectos. El
fundamento juridico de tal privilegio es la presuncién de legalidad del acto y la necesidad de que se realicen
los intereses publicos”. Realmente, el Tribunal Supremo confunde en ocasiones la ejecutividad con la
ejecutoriedad cuando realmente se trata de dos momentos distintos del ejercicio de una misma prerrogativa.
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Sin embargo, es acertado que se subraye que el fundamento de la ejecutoriedad y de la ejecutividad se
encuentra en la necesidad de satisfaccion de los intereses publicos porque, desde este punto de vista, es
sencillo argumentar que la detencién o paralizacion transitoria de los efectos del acto administrativo debe
estar presidida siempre por la consideracion, como decia la antigua exposicion de motivos de la ley de 1956,
del grado e intensidad con que precisamente los intereses generales, sobre el caso concretos, aconsejan o
no la inmediata ejecucion o la suspension de la ejecucion. En realidad, si consideramos que la ejecutividad
es el privilegio en potencia y la ejecutoriedad en acto, una vez que es menester llevar a efecto concreto el
contenido del acto administrativo, entonces tiene pleno sentido el siguiente razonamiento del Tribunal
Supremo en la sentencia que comentamos:“lo Unico que sucede en los actos de ejecucion forzosa, es que la
Administracién no puede iniciar ninguna actuacién material que limite derechos de los particulares sin que
previamente haya sido adoptada la decisién que le sirva de fundamento”.

Existen determinados actos como pueden ser las demoliciones o cierres de instalaciones, clausura de
actividades, en los que obviamente la posibilidad de que la ejecucién pueda ocasionar situaciones
irreversibles es francamente probable. En estos casos se puede apreciar una cierta tendencia de los
Tribunales a admitir las cautelares por entender precisamente que la ejecutividad podria hacer perder al
recurso su finalidad legitima. Por ejemplo, el Tribunal Supremo por sentencia de 28 de febrero de 1997, en
un caso de demoliciéon, entendié que “la actividad de la Administracion debe permitir que al acudir a los
Tribunales, los interesados puedan solicitar y obtener la tutela cautelar, que el momento en que se notificé
la comunicacién de 24 de noviembre de 1992 (el dia anterior a la demolicién) hacia muy dificil o imposible”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 1996 sefiala, por otra parte, que aunque la ejecutividad
no es obstaculo para que se pueda a llevar a efecto el control judicial del articulo 106 de la Constitucién
“es la Administracion la que corre el riesgo de la ejecucion de un acto que no es firme, de suerte que el
administrado no debera sufrir ninguin perjuicio como consecuencia de una actividad de la Administracion
que la revision judicial posterior puede declarar ilegal”.

La autotutela administrativa tiene una dimension declarativa y otra ejecutiva. Como dice el Tribunal
Supremo en su sentencia de 22 de febrero de 1988: “el principio de autotutela administrativa lleva
consigo la potestad de ejecutar forzosamente los actos administrativos. Su actuacién exige los siguientes
presupuestos: existencia de un acto administrativo que sirva de titulo para la ejecucion y del que derive para
el administrado la obligacién de llevar a cabo una determinada actuacion, y otorgamiento de la posibilidad
de una ejecucion voluntaria mediante el previo apercibimiento al obligado” Esta doctrina demuestra,
confirma la diferencia entre ejecutividad, aptitud general para producir efectos juridicos sobre la realidad
de manera unilateral y, ejecutoriedad, capacidad de resistir cualquier obstaculo que impida llevar a efecto
el contenido de un acto administrativo no anulado ni paralizado.

Desde otro punto de vista, el propio Tribunal Supremo, en sentencia de 15 de junio de 1987, sefialé que
“la potestad ejecutoria, que permite la auto-ejecucidn de sus propias resoluciones por la Administracion
que las dictd, se encuentra en nuestro derecho vigente legalmente reconocida y no puede considerarse
que sea contraria a la Constitucion como desarrollo del principio de eficacia con sometimiento pleno a
la ley y a Derecho que proclama el articulo 103 segun ha dicho el Tribunal Constitucional y recordamos
nosotros en numerosas ocasiones. Es una consecuencia de la presuncion de legitimidad que alcanza a
todas las actuaciones de los poderes publicos, no sélo a las del Ejecutivo, y con mayor razon si, a su vez,
el poder ostenta una verdadera legitimidad democrética. Esta presuncién de legitimidad, inherente a
la entera actividad publica (legislativa, ejecutiva y judicial) estd presente y operante, aunque implicita,
en la Constitucion y a veces explicita en el resto del Ordenamiento juridico. El simple enunciado de
que “la Administracion publica sirve con objetividad los intereses generales” refleja esta legitimidad
presumible desde el mismo texto constitucional (art. 103.1) y tal presuncidn justifica las potestades de la
Administracion para dotarse a ii misma de un titulo ejecutivo (el acto administrativo) y para ejecutarlo por si
e inmediatamente, encadenamiento légico que es caracteristico de nuestro sistema administrativo y segun
el cual perderia su propia sustantividad (sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1986)"

Ciertamente, es dificil encontrar una explicacion mejor fundada y mas clara del sentido de la ejecutividad y
de la ejecutoriedad en el Derecho Administrativo espafol. El problema, sin embargo, es que a la sentencia le
falta el complemento de la posible interferencia de la ejecutividad en el marco de la tutela judicial efectiva.
Consideracion que tras a la Constitucion espafiola de 1978 es necesaria para comprender el sentido y
funcionalidad de la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos en un Estado de Derecho
como el nuestro.

ElTribunal Supremo, en su sentencia de 10 de noviembre de 1986, en relacién con una de las manifestaciones
de la ejecucion forzosa de los actos administrativos, el apremio sobre el patrimonio, ha afirmado que la
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potestad ejecutoria, la ejecutoriedad, permite a la Administracién obtener la efectividad de sus resoluciones
por si misma: “tal prerrogativa no aparece mencionada en la Constitucién, a diferencia de otras cuyo
fundamento inmediato se encuentra en aquélla, como la sancionadora y la reglamentaria. Sin embargo,
este Tribunal Supremo ha dado por supuesta, siempre, la supervivencia de la potestad en cuestién, una vez
promulgada nuestra norma fundamental y el Tribunal Constitucional, por su parte, coincide explicitamente
con tal criterio (...). En definitiva, la potestad ejecutoria, inherente a nuestro sistema administrativo, es obra
directa de laley y en ella encuentra su raiz y configuracion”.

ElTribunal Supremo, en la sentencia de 18 de julio de 2017, en materia de Autorizacién Ambiental Integrada,
establece “que desde la perspectiva medioambiental, y teniendo en cuenta el principio de desarrollo
territorial y urbano sostenible, los nuevos derechos de los ciudadanos en la materia y los deberes de los
mismos, el actual contenido del derecho de propiedad, asi como el régimen de utilizacién del suelo rural,
resulta mas atendible la proteccidon de una zona con intereses medioambientales que la continuidad con
el riego en una industria para el que se anula la autorizacién ambiental. En efecto, teniendo en cuenta el
principio de desarrollo territorial y urbano sostenible (articulo 2 del citado Texto refundido), los nuevos
derechos de los ciudadanos en la materia (articulo 4) y los deberes de los mismos (articulo 5), el actual
contenido del derecho de propiedad (articulo 9), asi como el régimen de utilizacion del suelo rural (articulo
13), debemos llegar a la conclusion de que actuaciones como la de autos —desde la perspectiva cautelar
desde la que ahora la analizamos- suponen una “perturbacién grave de los intereses generales” y, en
consecuencia, justifican plenamente la denegacién de la medida cautelar pretendida. Es, sin duda, sigue
diciendo el Tribunal Supremo, la expresada proyeccién normativa la que nos mueve a tal consideracién, en
un supuesto como el de autos en el que la Autorizacion Ambiental Integrada con la que contaba la industria
fue anulada por la STSJ de Galicia de 15 de diciembre de 2011, respecto de la que esta Sala, en sentencia de
27 de junio de 2014, declaré no haber lugar al recurso de casacion deducido contra la misma”

Desde esta perspectiva, anota el Tribunal Supremo en esta sentencia relativa a la prevalencia de los intereses
generales (que se concentran en la proteccién medioambiental) frente a los intereses particulares o
intereses de terceros que se invocan, “la valoracién efectuada por la Sala de instancia se nos presenta como
solida juridicamente e impecable en su argumentacién. Efectivamente, teniendo en cuenta la situacion que
describimos, la Sala de instancia ha llevado a cabo una adecuada ponderacion de los intereses en conflicto,
resultando razonable la proteccion del interés general expuesto frente a los particulares, econémicos y
—en su caso- resarcibles de la recurrente. Ratificando tal ponderacion de los intereses en conflicto, que se
esgrimen y defienden en el recurso, consideramos mas atendible la proteccién de la zona de referencia
que la continuidad con el riego para el que se anula la autorizaciéon ambiental, razén por la que es nuestro
parecer que el Tribunal a quo no ha vulnerado lo dispuesto por los articulos 129y 130 de la Ley Jurisdiccional
al denegar la medida cautelar suspensiva interesada”

En la sentencia de 18 de septiembre de 2015, el Tribunal Supremo acuerda suspender una medida de que
impide la percepcién por un centro educativo concertado de financiacién publica pues en estos casos, “esta
Sala ha considerado que puede caber la suspensién cautelar, precisamente para evitar que la interrupcion
de la ventaja de que venia disfrutando el particular no resulte irreversible y haga asi perder su efectividad
a una eventual sentencia estimatoria.“(...) cuando de la medida cautelar pudieran derivarse perjuicios de
cualquier naturaleza (...) podré exigirse la presentaciéon de caucién o garantia suficiente para responder
de aquéllos”. En el presente caso, la suspension cautelar de los actos administrativos recurridos implica la
continuacion en el disfrute de la financiacion publica por los colegios afectados mientras dure la tramitacion
y resolucién del recurso contencioso-administrativo. Ello significa que el posible perjuicio que ha de ser
garantizado consiste en el importe pecuniario de la financiacién publica efectivamente dada a los colegios
afectados durante ese tiempo; importe que, junto con los correspondientes intereses, tendria derecho a
recuperar la Administracién demandada en caso de desestimacion del recurso contencioso-administrativo”.

La Audiencia Nacional, por sentencia de 8 de noviembre de 2017, en materia de una sancién pecuniaria,
argumenta que “no se trata de invocar la solvencia de las Administraciones Publicas o la gravedad de
una sancién como via para imponer la ejecutividad de las decisiones sancionadoras. Pues respecto de la
primera, ha de decirse que la posibilidad de obtener dicho reintegro cuando la Administraciéon Publica se
halla obligada por sentencia a restituir una cantidad de dinero no siempre se presenta como una solucién
automatica que se efectta con celeridad, para el caso de que la actora obtuviera una sentencia favorable.
Y en su lugar, dicha gravedad, que no se niega en abstracto, no significa que tenga que venir acompafada
de la ejecutividad inmediata de una sancidn, pues precisamente, el ambito sancionador en que nos
encontramos se justifica lo contrario.Y por otro lado, no puede obviarse que la privacion de las retribuciones
de un funcionario publico adoptada como consecuencia de la denegacion de la medida cautelar le obliga
a incrementar aun mas su nivel de endeudamiento, teniendo que acudir a la financiacién externa, como
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regla general, con clara puesta en peligro de sus bienes patrimoniales y la atencion a su familia, objeto de
proteccidn constitucional (...) Por consiguiente, ponderados los intereses concurrentes, el publico relativo
a lainmediata ejecutividad de la sancién, y el privado, que permitiria retrasar el cumplimiento de la sancién
al momento posterior a su confirmacion judicial, optamos en el presente caso, dadas las circunstancias
concurrentes por la prevalencia del segundo, pues el interés publico mencionado no requiere de dicho
cumplimiento inmediato, sobre todo, si como la apelante ha acreditado se halla en una linea muy positiva
en el cumplimiento de sus objetivos, tal como ha acreditado la Dependencia Regional de Aduanas, y en la
misma linea constando la producciéon de danos irreversibles en caso de no obtener la suspensién, tal como
se ha expresado el informe econémico aportado por la apelante”.

Por su parte el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, por sentencia de 20 de octubre de 2017, en
materia de cese de actividad sefala que “si bien son innegables los perjuicios que el cese de la actividad
puede acarrear tanto para la mercantil recurrente, como para sus trabajadores, también ha de reconocerse
que de accederse a la suspension de la ejecutividad se produciria una perturbacion grave de los intereses
generales e, incluso, de terceros. Por lo que en la ponderacidon de unos y otros han de prevalecer estos
ultimos frente a los de la recurrente, el interés general concretado en que no se efectien actividades que no
cuenten con las oportunas autorizaciones, tras la determinacion de cuales son las medidas adecuadas que
se han de adoptar para que con las mismas no se causen danos a las personas o a las cosas por ser nocivas,
peligrosas, insalubres o molestas; es un interés publico mas inmediato, mas primario y mas digno de
inmediata proteccion que el econdmico de la recurrente y sus trabajadores, que puede ser perfectamente
resarcido por la Administracion Autonémica”.

Por su parte el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, dispone “por sentencia de 28 de septiembre de
2017 que“la situacién en que queda el recurrente si no se suspende provisionalmente la ejecutividad de la
sancion, es reversible por cuanto tendrd el derecho a que se le abonen las cantidades que no haya percibido,
si la sentencia final le es favorable. Por el contrario, el interés general implicito en el caracter rehabilitador o
de prevencion que supone lainmediata ejecucion de la sancidn, se veria seriamente dafiado, si el recurrente
continuara trabajando. Finalmente, en cuanto a posibles dafios morales, de ejecutarse la suspension de
funciones que se impuso al recurrente, hemos de sefalar que el dafio se le produce en buena medida por
la propia resolucion sancionadora, en la que se imputa al hoy apelante una conducta calificada como dos
faltas graves, imputacion que subsistiria tanto si se suspende cautelarmente la ejecutividad de la sancion
impuesta como si no se acuerda la suspensién de la misma; ya que solo se veria reintegrado por una
Sentencia final absolutoria.

“El caracter especialmente delicado del servicio publico en el que el apelante desempena sus funciones
aconseja, también, la desestimacion de la medida cautelar, por estimar esta Sala que el interés publico insito
en el correcto funcionamiento, eficacia y confianza en la Administracién Sanitaria, ha de prevalecer frente
al interés particular del recurrente, ya que dificilmente podria entenderse —causando una indudable alarma
social- la reincorporaciéon inmediata a sus funciones asistenciales de un profesional que aparentemente
ha tenido un comportamiento contrario a las reglas del arte y a la ética profesional, actuando en contra
del sistema de proteccién publica en el que trabaja ocasionando gastos que vienen a incrementar las ya
mermadas arcas del sistema sanitario de salud que se financia con las cotizaciones e impuestos de todos
los contribuyentes. En consecuencia, son los intereses generales los que han de prevalecer frente al
interés particular del sancionado, que en su caso, si llegara a estimarse el recurso principal seria facilmente
indemnizable, por lo que la ejecutividad del acto administrativo impugnado, en ningun caso hace peligrar
la legitima finalidad de aquel.

4. Reflexion conclusiva

En definitiva, como razona el Tribunal Supremo en su sentencia de 7 de abril de 1986 citando al Tribunal
Constitucional en la ya conocida sentencia 66/1984 “la cuestion se centra en si el articulo 24.1 de la
Constitucion impone una reinterpretacion de los textos que en nuestro Derecho contienen las reglas
respecto a la ejecutividad” Como dice mds adelante el Tribunal Constitucional, no se podrd afirmar
desparecida la ejecutividad o “poniendo mas el acento en uno de aquellos intereses que en otro (se alude
a los comprometidos por la ejecutividad, de un lado, y a los generales, de otro) relegar o despreciar otros,
tanto generales como de terceros. El derecho a la tutela se satisface, pues, facilitando que la ejecutividad
pueda ser sometida a la decision de un juez que, con la informacion y contradiccién que sea menester,
resuelva sobre la suspension”.

Esta sentencia del Tribunal Constitucional versa sobre un acto sancionador y plantea desde luego, en sus
justos términos, la subsistencia de la ejecutividad y de la ejecutoriedad en un sistema democrético, de
Derecho, en el que hay separacion de poderes, principio de legalidad y reconocimiento de los derechos
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fundamentales de la persona. En general, las prerrogativas de la Administracién han de realizarse en
un contexto de servicio objetivo al interés general, lo que significa, entre otras cosas, que es necesario
un razonable grado de ponderaciéon y moderacién en su ejercicio concreto. Por otra parte, cuando la
Administracion incursiona en el mundo de los derechos fundamentales, si el recurso contra ella presentado
tiene visos de prosperar, estd debidamente razonado, la ejecutividad debiera pararse hasta la sentencia
sobre el fondo. En este punto, la regulacién de 1978 es mas congruente que la de 1998 que, en esta materia,
ha dado un paso atras del que se podria salir si la jurisprudencia encontrara resquicios y espacios para una
interpretacién mas abierta y razonable.

En el caso de los actos administrativos sancionadores, el Tribunal Supremo ha entendido con buen criterio,
partiendo de los postulados constitucionales, que las sanciones administrativas seran eficaces en cuanto
devengan firmes.

Por eso, la ley de procedimiento administrativo comun de 2 de octubre de 2015 dispone en el articulo 9, en
materia de resolucién de procedimientos sancionadores, que:

“La resolucién que ponga fin al procedimiento serd ejecutiva cuando no quepa contra ella ningun recurso ordinario
en via administrativa, pudiendo adoptarse en la misma las disposiciones cautelares precisas para garantizar su
eficacia en tanto no sea ejecutiva y que podrdn consistir en el mantenimiento de las medidas provisionales que en
su caso se hubieran adoptado.

Cuando laresolucién sea ejecutiva, se podrd suspender cautelarmente, siel interesado manifiesta ala Administracion
su intencién de interponer recurso contencioso-administrativo contra la resolucion firme en via administrativa.
Dicha suspension cautelar finalizard cuando:

a) Haya transcurrido el plazo legalmente previsto sin que el interesado haya interpuesto recurso contencioso
administrativo.

b) Habiendo el interesado interpuesto recurso contencioso-administrativo:
1.2 No se haya solicitado en el mismo tramite la suspension cautelar de la resolucion impugnada.

2.°El érgano judicial se pronuncie sobre la suspension cautelar solicitada, en los términos previstos en ella”.
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