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EJECUCION PROVISIONAL DE SENTENCIAS
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS NO FIRMES
Y TUTELA EFECTIVA DE DERECHOS E INTERESES
LEGITIMOS

ENrIQUE LINDE PANIAGUA *

El contencioso-administrativo espafiol esta en crisis, precisado de una re-
forma que no parece llegar. Esta crisis tardia ha puesto en cuestién el apre-
ciado edificio construido sobre los cimientos de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1956. La situacién actual pudiera inducir a
pensar que el seismo tuviera un epicentro muy alejado de nuestro ordena-
miento, pero es el caso, signiendo este ejemplo sismico, que el epicentro, la
Constitucion de 1978, estaba en el centro mismo del sistema, por lo que la
ausente reforma habria que atribuirla por partes iguales a la bondad de la ci-
tada Ley y a nuestros legisladores, incapaces de afrontar una reforma que ya
nadie duda es necesaria.

En espera de la reforma integral de la Ley de la Jurisdiccién, vuelta a re-
formar parcialmente por la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgen-
tes de Reforma Procesal («B.O.E.» de 5 de mayo de 1992), hay que celebrar
la irrupcién y consagracién tardias de la técnica de la ejecucién provisional
de sentencias no firmes, que, aunque no ha sido el resultado de extraer todas
las consecuencias a las medidas cautelares previstas en el articulo 96 de la
LICA, antes de su reforma !, por cierto estudiadas brillantemente por nuestra

*  Profesor Titular de Derecho Administrativo de la UNED.

I 96. 1. La apelacién contra las sentencias serd en ambos efectos.

2. No obstante, en cualquier momento posterior el interesado podra solicitar la adopcién de
las medidas cautelares que sean pertinentes para asegurar, €n su caso, la ejecucién de la sentencia.
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doctrina, es consecuencia de la aplicacién subsidiaria de los articulos 384 y
385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil? a la Ley de la Jurisdiccién.

La reforma parcial del contencioso-administrativo operada por el Decre-
to-Ley-1/1977, que supuso que las sentencias dictadas por la Audiencia Na-
cional fueran apelables a un solo efecto, esto es, el devolutivo, es el antece-
dente de la situacién que, resultado de la reforma de la LEC por la Ley de 6
de agosto de 1984, permiti6 la ejecucién provisional de sentencias aun cuan-
do fueran apelables en ambos efectos. Asi las cosas, en principio, no cabe
duda de que la operatividad de la Disposicién Adicional sexta de la Ley de
la Jurisdiccién debiera hacer aplicable los citados articulos 384 y 385 de la
LEC a las sentencias contencioso—administrativas y, por consiguiente, la
posibilidad de su ejecucién provisional cuando no hubieran ganado firmeza
por estar recurridas, siempre que en el caso concurrieran los requisitos pre-
vistos en los citados articulos. Sin embargo, el estudio de la Jurisprudencia
conduce a la conclusién de que la aceptacién de la ejecucién provisional en
el marco contencioso-administrativo ha ofrecido serias resistencias. El obs-
tdculo més importante que se puso contra la aplicacién en este punto de la
LEC fue el articulo 96 (ahora modificado por la Ley 10/1992) de la Ley de
la Jurisdiccién. La objecién no deja de ser sorprendente porque , como se ha
dicho, el que dicho precepto previera en su apartado 1.° que «la apelacién
contra las sentencias serd en ambos efectos», no introducia diferenciacién
alguna, en este aspecto, con las sentencias civiles, y, por otra parte, que el

2 Los articulos 384 y 385 quedaron redactados del modo siguiente, de acuerdo con la Ley
34/1984, de 6 de agosto:

«384. Se admitirdn en ambos efectos las apelaciones que se interpongan:

1.2 Contra las Sentencias definitivas en toda clase de juicios, cuando la Ley no ordene lo
contrario.

2.2 Contra los autos que pongan término al juicio, haciendo imposible su continuacién.

385. Las resoluciones a que se refiere el articulo anterior que hubiesen sido objeto de re-
curso de apelacién podran, no obstante, ser ejecutadas provisionalmente cuando condenen al pa-
go de una cantidad liquida o cuya liquidacién pueda efectuarse por simples operaciones numéri-
cas a tenor de lo dispuesto en el fallo.

Las sentencias de objeto o naturaleza diferente serdn susceptibles de la misma medida tGni-
camente si el Juez estima que el perjuicio que pudiera irrogarse con su ejecucién no seria irrepa-
rable.

En ningtin caso serdn ejecutables las sentencias recaidas en juicios que versen sobre pater-
nidad, maternidad, filiacién, divorcio, capacidad, estado civil o derechos honorificos.

Para que proceda la ejecucién provisional habré de instarla la parte apelada dentro del plazo
de seis dias contado a partir de la notificacién de la resolucién admitiendo el recurso de apela-
cién, dentro de cuyo plazo habrad de ofrecer la constitucién de fianza, con exclusién de la perso-
nal o aval bancario suficientes para responder de lo que perciba y de lo dafios, perjuicios y cos-
tas que ocasionare a la otra parte. El Juez habri de resolver sobre la ejecucién provisional y la
suficiencia de la garantia en los seis dias siguientes, y la fianza o el aval habrédn de constituirse
dentro del tercer dia a partir de la notificacién de la resolucién, incluso cuando el Juez exija que
se complemente la garantia ofrecida.

Los recursos de apelacién a que se refieren los articulos anteriores deberdn interponerse en
el plazo de cinco dias, salvo que en esta Ley se fijase otro plazo distinto.»
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citado articulo, en su apartado 2.2, previera la solicitud por el interesado de
medidas cautelares para asegurar la ejecucién de la sentencia, en vez de un
obstdculo, debiera haberse considerado como un argumento en favor de la
ejecucion provisional. '

Hay que decir que no se estd postulando sin méis que se ejecuten provi-
sionalmente las sentencias no firmes y recurridas en el orden contencioso-
administrativo (un ejemplo de denegacién de la ejecucién provisional, a mi
juicio correcta, lo tenemos en el auto de 20 de marzo de 1990, que analizare-
mos después), pues la ejecucién provisional debe someterse a los tramites y
requisitos de los articulos 384 y 385 de la LEC. Lo que se sostendra en las
paginas que siguen es el rechazo a que, a través de la interpretacién inco-
rrecta y extrema del concepto dé «perjuicios irreparables», se cierre, de he-
cho, la posibilidad de ejecutar provisionalmente las sentencias no firmes re-
curridas en casacién (antes de la reforma apeladas en un doble efecto) en el
orden contencioso-administrativo.

I

El primero de los autos del Tribunal Supremo que se plantea este asunto
es el de 13 de diciembre de 1989 (Cont.-Adm., Sala 3.2, Seccién 5.2, Ponen-
te: J. I. Jiménez Herndndez, Repertorio Aranzadi 9404/89), que admitira la
compatibilidad del articulo 96 de la Ley de la Jurisdiccién con los articulos
384 y 385 de la LEC, esto es, la ejecucién provisional de sentencias no fir-
mes que se dicten en los procesos contencioso-administrativos, pero revoca-
ra el auto de la Audiencia Territorial de Bilbao que habia ordenado la ejecu-
cién provisional de una sentencia de la misma Audiencia (que declaraba el
derecho de apertura de una oficina de farmacia, asunto este que se reitera en
la mayoria de la jurisprudencia que vamos a analizar), en base a considerar
que la ejecucién provisional s6lo procede, con caracter extraordinario, cuan-
do se llegue a la seguridad de la inexistencia de perjuicios irreparables, esti-
mando el Tribunal Supremo que esta circunstancia no se daba en el caso a
que se refiere el auto recurrido. Esta linea argumental se reitera y completa
en los autos del Tribunal Supremo de 11 de enero de 1990 (Cont.-Adm.,
Sala 3.2, Seccién 5.2, Ponente: J. Garcia Estartis, Repertorio Aranzadi 159/
1990) y de 23 de octubre de 1990 (Sala 3.2, Seccién 5.2, Ponente: A. Brugue-
ra Manté, Repertorio Aranzadi 8259/1990). El primero de los autos citados,
que incluye una fundamentacién que basicamente permanecera hasta la fe-
cha, dira asi:

«Tercero.—La ejecucioén provisional de las sentencias dictadas en las re-

clamaciones contencioso-administrativas recurribles en apelacién no se con-
templan en la Ley reguladora de esta Jurisdiccién, como tampoco se regula-
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ba en la Ley de Enjuiciamiento Civil con anterioridad a su reforma por la
Ley de 6-8-84, salvo en el supuesto de las recurribles en casacién, articulo
1.786, articulos 1.722 y 1.723, en su actual redaccién, lo que implica la apli-
cabilidad segtin lo dispuesto en Disposicién Adicional Sexta de la Ley Juris-
diccional del meritado articulo 385, parrafo segundo, cuando por el Tribunal
de Instancia se estime que el dafio que pudiera irrogarse con la ejecucién no
serfa irreparable y ser suficiente la fianza de la garantia ofrecida por la parte
apelada toda vez que si por el articulo 96 de la Ley Jurisdiccional la apela-
cién contra las sentencias serd en ambos efectos, ello no impide que provi-
sionalmente se ejecute la sentencia, compatibilidad expresamente determi-
nada en los juicios civiles en los que las sentencias son también apelables en
ambos efectos (art. 384.1), y no obstante se regula su ejecucién provisional
con las excepciones indicadas en el parrafo tercero del meritado articulo
185; no existiendo por la naturaleza del recurso contencioso-administrativo
imposibilidad de una ejecucién provisional de las sentencias apeladas, aun-
que en el articulo 104 de la Ley Jurisdiccional se contemple solamente para
el caso de ser firme la sentencia que dicte el Tribunal Supremo o las Au-
diencias Territoriales, hay Tribunales Superiores de Justicia, ya que el acto
anulado en sentencia que carezca de firmeza comporta un juicio de la juris-
diccién al que en cada supuesto concreto puede demandar a la admisién de
su ejecucién provisional contrastando los intereses concurrentes en el Ambi-
to del interés publico y el de los particulares que se contemplan también pa-
ra otorgar o denegar la suspensién de la ejecucién de los actos de la Admi-
nistracién: constituyendo cauce adecuado para la tutela efectiva de los
derechos ¢ intereses legitimos de los administrados a que se refiere el articu-
lo 24.1 de la Constitucién la potestad conferida por el articulo 385 reforma-
do de la Ley de Enjuiciamiento Civil: sin que la naturaleza ejecutiva de los
actos de la Administracién impidan esa ejecucién provisional que fue ya ad-
mitida por el Real Decreto-Ley de 4-1-77, por la que se dispuso que los re-
cursos de apelacién contra las sentencias dictadas en primera instancia por la
Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, fueran admiti-
das en un solo efecto.»

El auto de 23 de octubre de 1990, por su parte, justificaria del modo si-
guiente la no aplicacién al caso concreto del principio de ejecucién provisio-
nal de las sentencias no firmes, apeladas en doble efecto, en el orden conten-
cioso-administrativo (argumentacién que serd una constante hasta el auto de
28 de enero de 1991), dice asi:

«Tercero.—Pero una cosa es que sea aplicable al orden contencioso-ad-
ministrativo la ejecucién provisional de las sentencias del articulo 385, pa-
rrafo 2.2, de 1a Ley Procesal Comiin, y otra distinta que concurran en este ca-
so los requisitos a los que la Ley Procesal Comiin subordina la ejecucién
provisional, que, y para lo que aqui importa, son que el Tribunal estime que
el perjuicio que pudiera irrogarse con la ejecucién provisional no devendria
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irreparable; y a este respecto, y como ya sefialaron también nuestras resolu-
ciones anteriores, ha de proclamarse que la reparabilidad de los perjuicios
no depende sélo de que pueda atribuirseles un contenido econdémico, sino
que la misma debe predicarse de los perjuicios que puedan sufrir los profe-
sionales instalados al resultar no ya dificil sino imposible en la realidad
préctica concreta la cuantia de los que pudieran sufrir, que no son evaluables
en cuanto a la disminucién de sus ventas por depender de circunstancias tan
contingentes y aleatorias como la mayor o la menor morbilidad en la zona
durante el periodo de la ejecucién provisional; razones por las que en los ca-
sos ya juzgados, y ahora también en el presente, esta Sala rechaza la ejecu-
cién provisional del 2.° parrafo del articulo 385 de la Ley Procesal Comun,
lo cual conduce también aqui a haber de revocar el auto apelado y por ende
a anular la ejecucién provisional que el mismo decreté; habiéndose de pro-
ceder por consiguiente al cierre de la nueva farmacia y esperar las resultas
de la apelacién en esta Sala pendiente en el rollo n.? 287/89.» Esta doctrina
se reiterard en los autos del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1990
(Sala 3.2, Seccién 5.2, Ponente: J. M. Reyes Monterreal, Repertorio Aranzadi
9099/19907) y 19 de febrero de 1991 (Sala 3.2, Seccién 5.2, Ponente: J. M.
Reyes Monterreal, Repertorio Aranzadi 1528/1991).

En definitiva, en los autos referidos se estaba produciendo el rechazo de
la ejecucién provisional de sentencias en el orden contencioso-administrativo
por la via indirecta del rigor en la interpretacién del concepto de perjuicio
irreparable, como demostrara la propia evolucién de la Jurisprudencia.

Sera el auto de 20 de marzo de 1990 (Contencioso-Administrativo, Sala
3.2, Seccién 6.2, Ponente: M. de Oro-Pulido y Lépez, Repertorio Aranzadi
2245/1990), en la linea de los precedentes resefiados, el que admitira sin ti-
tubeos y con nuevos argumentos la aplicacién del articulo 385 de 1la LEC al
contencioso-administrativo, aunque la estime improcedente, justificadamen-
te a mi juicio, en el caso que estudia, dice asi en su fundamento segundo:

«El Ayuntamiento de Bilbao discrepa, en esta apelacion, del criterio de
la Sala de instancia por entender inaplicables al orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo los preceptos contenidos en los articulos 384 y 385 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y, en todo caso, por no concurrir en el su-
puesto de autos los requisitos exigidos en este dltimo precepto para acordar
la ejecucién provisional. Admitida ya la ejecucién provisional por esta Sala
en auto de 13 de diciembre de 1989 —apelacién 104/88—, a cuyos argu-
mentos habria que afadir el contrasentido que supondria conceder mayor
garantia y efectividad a la resolucién administrativa que a la judicial, la ape-
lacién queda reducida a determinar, a la vista de lo dispuesto en el articulo
385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la procedencia o improcedencia de la
ejecucién interesada. El citado precepto, tras la reforma operada por la Ley
de 6 de agosto de 1984, establece dos reglas especiales, una permisiva
—cuando se trate de ejecucién de sentencias de condena al pago de cantida-
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des liquidas— y otra prohibitiva —Ilas sentencias recaidas en juicio que ver-
se sobre capacidad, estado civil, derechos honorificos, etc.— y una regla ge-
neral, para el resto de los supuestos, en la que el juzgador ha de ponderar si
es reparable o no el perjuicio que pudiera irrogarse con la ejecucion de la
sentencia. En el presente caso, la ejecucién comportaria la construccién de
192 viviendas, mds locales comerciales y garajes, y cuestiondndose en el
proceso un exceso volumétrico de 3.765,57 metros cuadrados es indudable
que, de estimarse el recurso de apelacién en los autos principales, la demoli-
cién del exceso edificable supondria un perjuicio irreparable no ya al titular
de la licencia sino a los compradores de las viviendas, que se verian in-
cuestionablemente afectados por tan driastica medida. Por otra parte, debe
recordarse los graves problemas que presenta siempre la ejecucion de las
sentencias que implican demolicién de edificaciones, especialmente en los
supuestos en los que las mismas estidn ya ocupadas por terceros ajenos al
promotor.»

111

La ejecucién provisional que se apoya en el articulo 385 de la LEC tiene
como légica aplastante, como dice €l auto de 20 de marzo de 1990, «el con-
trasentido que supondria conceder mayor garantia y efectividad a la resolu-
ci6n administrativa que a la judicial», tesis que ampara el Anteproyecto de
Ley Reguladora del proceso contencioso-administrativo en su articulo 83,
que establece que la apelacion contra las sentencias serd en un solo efecto
(vid. 1a edicién del Anteproyecto por el Ministerio de Justicia, Madrid 1986,
p.. 188), para establecer a continuacién: «2. El Juzgado de lo contencioso-
administrativo ejecutaré la sentencia, pero podra condicionar esta ejecucién
de oficio o instancia de parte, y previa audiencia de las mismas, a la consti-
tucién de fianza bastante o a la adopcién de las medidas cautelares que esti-
me procedente cuando la ejecucién pueda ocasionar perjuicios irreversibles
al interés piblico o a alguno de los particulares interesados. La fianza podra
ser hipotecaria, pignoraticia o constituida por medio de aval bancario». Es
decir, que, de acuerdo con el Anteproyecto referido, la norma general debe
ser la ejecucion provisional de las sentencias contencioso-administrativas,
ejecucién que el Juez puede condicionar a la constitucién de fianza o la
adopcién de medidas cautelares.

Un primer auto que declara la procedencia de la ejecucion provisional de
sentencia (de condena al pago de una cantidad liquida a 1a Comunidad Foral
de Navarra), apelada en doble efecto, es el de 28 de enero de 1991 (Conten-
cioso-Administrativo, Sala 3.2, Seccién 4.2, Ponente: J. Garcia Estartis, Re-
pertorio Aranzadi 675/1). El auto considerard, acertadamente, que la falta de
consignacién presupuestaria no es obstdculo para dicha ejecucién, «toda vez
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que, ordenada por el Tribunal, la Administracién deberd proceder conforme
con los tramites procedimentales a hacer efectiva la cantidad determinada en
la sentencia, consignando en Presupuesto, si no lo estuviera, el importe de la
obligacién». Por otra parte, se exigird al recurrente interesado en la ejecu-
cion garantia suficiente para responder de lo que perciba, de los dafios y per-
juicios y de las costas que pudieran ocasionarse a la Diputacién Foral, eva-
luando dicha fianza en la cantidad a la que se condena a la Administracion,
«mas el 9,5% en concepto de rentas dejadas de percibir por la Administra-
cién por esa cantidad y el 5% en concepto de costes que pudieran devengar-
se por la realizacién del aval».

Con ello llegamos al auto del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1991
(Sala 3.2, Seccién 4.2, Ponente: J. Rodriguez-Zapata y Pérez, Repertorio
Aranzadi 3516/1991), que supone un novedoso planteamiento del tema. Par-
te el auto de sus precedentes al afirmar que el articulo 385 de la LEC, modi-
ficado por la Ley de 6 de agosto de 1984, es aplicable al orden contencioso- |
administrativo, por la via de la Disposicién adicional 6.2 de la Ley de la
Jurisdiccién y de que dicha aplicacién no se contradice con los articulos 96
y 104 de la propia Ley, recordando como precedentes el articulo 6 del De-
creto-Ley de 4 de enero de 1977, que creara la Audiencia Nacional , asf co-
mo el articulo 9.1 de la Ley Organica 62/78, de Proteccién de los Derechos
Fundamentales. Del mismo modo acogera el argumento del auto de 20 de
marzo de 1990 en el sentido de que, no siendo objetable, a la luz de 1a Cons-
titucién, el principio y técnicas de la autotutela de la Administracién, con
igual o mayor razén, no puede objetarse la constitucionalidad de la ejecu-
cién provisional de sentencias que en aras de la tutela judicial efectiva de los
ciudadanos, con las garantias adecuadas, puedan decretar los Tribunales.

Pero el auto que comentamos (que confirma el de instancia que habia de-
cretado la ejecucioén provisional de una sentencia, recurrida en doble efecto,
que autorizaba la apertura de una oficina de farmacia previa entrega de un
aval bancario por el valor de un millén de pesetas) contendra en sus Funda-
mentos de Derecho cuarto y quinto la justificacién formal y material que le
lleva a apartarse de sus muchos precedentes. En efecto, hasta este auto, sus
precedentes, reconociendo la aplicabilidad del articulo 385 de la LEC al or-
den contencioso-administrativo, habian revocado los autos que decretaban la
ejecucion provisional de sentencias en casos semejantes (o idénticos) al que
es objeto del auto de 23 de abril de 1991. Pues bien, después de recordar la
copiosa jurisprudencia del Tribunal supremo sobre el principio de unidad de
doctrina, interpretado por el Tribunal Constitucional como expresion del de-
recho a la igualdad en la aplicacién judicial de la Ley, vendra a decir:

«Sin embargo, este principio de unidad tiene limites, como el Tribunal
Constitucional —ad. ex., S. 49/1985, de 28 de marzo— ha indicado en repe-
tidas ocasiones, ya que no puede exigirse de un 6rgano judicial el manteni-
miento indefinido de sus propios precedentes. La posibilidad de modificar
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un criterio previamente adoptado es incluso exigencia de la propia funcién
judicial, pues el Juez, en nuestro sistema constitucional, estd sometido a la
Constitucion y al imperio de la Ley —arts. 117.1 CE y 1 de la LOPJ— y no
al precedente judicial, o, mds rectamente, no estd vinculado al precedente ju-
dicial (stare decisis) cuando el mismo ya no responda —en el caso concre-
to— a la Constitucién y al imperio de la Ley, y siempre que conste que se ha
obrado con la obvia reflexién que, en garantia del derecho a la igualdad cita-
do exige la propia jurisprudencia del Alto Tribunal, y que consiste en: a) no
modificar arbitraria o inadvertidamente el sentido de las decisiones en casos
sustancialmente iguales, debiendo la variacion en la interpretacién de la Ley
ser fundamentada y adoptada de forma reflexiva por el Juzgador, teniendo
en cuenta sus propios precedentes —STC 48/1987, de 22 de abril— que el
6rgano que considere necesario apartarse de sus precedentes ofrezca para
ella una fundamentacién suficiente y razonable —STC 166/1985, de 9 de di-
ciembre de 1985, entre otras muchas—.»

La argumentacién no necesita mayores aclaraciones que las que en apli-
cacién de las exigencias resefiadas hara el auto en el Fundamento de derecho
quinto. Hasta la fecha la jurisprudencia habia valorado tan sélo los intereses
de los otros farmacéuticos en confrontacién con el del que habia obtenido la
autorizacion de la nueva farmacia, para calibrar los perjuicios que podian
ocasionarse y en funcién de dicha averiguacién admitir o no la ejecucién
provisional de la sentencia en cuestién. Sin embargo, el auto de 23 de abril
de 1991 introducird como nuevo criterio el de «elemento preferente del be-
neficio del interés publico en la apertura de una oficina de farmacia nueva
en un nicleo de poblacién» (derecho a la salud, dird el auto de 10 de junio
de 1991), nuevo criterio que desplaza el de los intereses particulares, que
eran los dnicos tenidos en cuenta en la doctrina precedente. Asi dira:

«Y, como hemos declarado en reiteradas ocasiones, el interés general ha
de prevalecer sobre los intereses particulares, al hallarse en pugna con ellos
—SS de 22 de abril de 1983, 31 de enero de 1979 y 17 de noviembre de
1978—. Las limitaciones en orden a la apertura de una oficina de farmacia
no responden al propédsito de proteger a una clase profesional, reduciendo el
nimero de sus competidores, sino de conseguir una adecuada distribucién
de una actividad privada de interés piblico —sentencia de 29 de septiembre
de 1987—. Y ese criterio debe llevar a autorizar en el supuesto considerado
la ejecucién provisional de la sentencia de instancia. Con esa ejecucién pro-
visional se satisfacen ademads en este caso las necesidades del piiblico, o in-
terés general de un nicleo de cierta entidad de poblacién al servicio farma-
céutico, que quedaria dafiado —en forma no evaluable—en caso de optar
por la negativa a una apertura. Entendemos, por ello, que procede dar prima-
cia en la ponderaciéon del conflicto. aqui planteado al indicado interés gene-
ral, lo que nos lleva a declarar ajustada a Derecho la ejecucién provisional
acordada.» '
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Finalmente, reforzard el auto su argumentacién aludiendo al principio
«in dubio pro libertate», principio de libertad del ejercicio profesional de los
licenciados en farmacia que fuera afirmado por la sentencia del Tribunal Su-
premo de 22 de mayo de 1984 (Repertorio Aranzadi 3116/1984), conside-
rando que la fianza prestada en el caso controvertido era suficiente cautela
para el caso de un fallo revocatorio de la sentencia de instancia, sobre el que
no se anticipa juicio alguno. Esta doctrina ha sido confirmada por los autos
del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1991 (Contencioso-Administrativo,
Sala 3.2, Seccién 4.2, Repertorio Aranzadi 5112/1991) y de 24 de junio de
1991 (Contencioso-Administrativo, Sala 3.2, Seccién 4.2, Ponente: J. Garcia
Estartis, Repertorio Aranzadi 5301/1991). De este dltimo quiero resaltar la
justificacién que se hace de la doctrina anterior de la que ahora se separa la
Sala, dice asfi su fundamento juridico segundo:

«Segundo.—L.a procedencia de la ejecucién provisional; denegada en
supuestos andlogos al contemplado en este recurso, resulta a juicio de este
Tribunal admisible, ya que si bien en anteriores resoluciones se rechazoé este
pedimento y se revocaron las resoluciones dictadas por el Tribunal de Ins-
tancia en los autos relacionados en el primer apartado por estimar de muy
dificil cuantificacién los dafios y perjuicios de los establecimientos farma-
céuticos, ya existentes de revocarse la sentencia que declar6 el derecho a la
apertura de una nueva farmacia, débese considerar que el interés puiblico de
que dentro de lo posible toda la poblacién se vea asistida en condiciones de
igualdad por un centro sanitario de dispensacién de medicamentos constitu-
ye el motivo por el cual cuando incide un nicleo de poblacién, articulo
3.1.b) del Decreto de 14-4-78, como excepcién al cupo de una por cada cua-
tro mil habitantes que se sefiala en este articulo, apartado I), es autorizable la
apertura de dicha farmacia, tiene que ser apreciado como causa determinante
de la ejecucién provisional de la sentencia objeto de este incidente en el que
la caucién de cinco millones de pesetas son suficientes para garantizar los
intereses de la farmacia preexistente, cuyo titular podrd reclamar la corres-
pondiente indemnizacién de estimarse por sentencia firme la improcedencia
de la apertura decretada por el Tribunal “a quo”; modificacién del anterior
criterio debidamente fundado en las anteriores consideraciones y en la doc-
trina contenida en el auto de 23-4491, recurso de apelaciéon 3147/91: corres-
pondiendo al Juzgador la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado so-
metido solamente al imperio de la Ley, articulo 117.1 de la Constitucién y
1.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, invocados en dicho auto, sin que
el precedente vincule a los Jueces y Tribunales, los cuales, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1-7-85,
deben aplicar e interpretar las Leyes y los Reglamentos segin los preceptos
y principios constitucionales conforme a la interpretacién de los mismos he-
cha por el Tribunal Constitucional, que en este caso comporta que por exi-
gencia de la tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos de los admi-
nistrados, articulo 24.1 de la Constitucién, se declare la procedencia.de la
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ejecucién provisional debatida de conformidad con el meritado articulo 385
de la LEC y Disposicién Adicional Sexta de la Ley reguladora de esta Juris-
diccién de 27 de diciembre de 1956.»

v

La Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Proce-
sal, ha afectado al articulo 96 de 1a Ley de la Jurisdiccién, que ahora estd de-
dicado a la preparacién del recurso de casacioén. El articulo 98 de la Ley de
la Jurisdiccién, tal y como ha quedado redactado tras la reforma citada, hace
las veces del 96 derogado, dice asi:

«1. La preparacién del recurso de casacién no impedird la ejecucién de
la resolucién recurrida.

2. La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
o del Tribunal Superior de Justicia, cuando tenga por preparado un recurso
de casacion, dejara testimonio bastante de los autos y de la resolucién recu-
rrida para proceder a su ejecucion.»

El citado precepto, habida cuenta de la doctrina jurisprudencial sobre la
ejecucioén provisional de las sentencias en el orden contencioso-administrati-
vo, es defraudante, tanto que ha hecho dudar a la mejor doctrina, que inter-
preta que: «De la norma contenida en el articulo 98.1. LJ, parece despren-
derse que el recurso de casacién no produce el efecto de suspender la
ejecucién de la sentencia». (Jesis Gonzalez Pérez, Manual de Practica Fo-
rense Administrativa, 3.2 edicién, Madrid, 1993). A mi juicio, no debe cues-
tionarse la aplicabilidad de los articulos 384 y 385 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil a las sentencias contencioso-administrativas no firmes, después
de la reforma de 30 de abril de 1992, y esto no sélo porque el articulo 98 de
la Ley de la Jurisdiccidn sirve de apoyo a esta tesis, sino porque con la re-
forma de 1992, que introduce la casacién, el contencioso-administrativo no
hace otra cosa que aproximarse al orden jurisdiccional civil. Y siendo asi la
aplicacién de los articulos 384 y 385 de la LEC al orden contencioso-admi-
nistrativo cobra mayor coherencia.

Finalmente, hay que sefialar que la ejecucién provisional, practicada con
las debidas garantias, es consecuente con la interpretacion extensiva del de-
recho a la tutela efectiva de Jueces y Tribunales, igualando la eficacia de las
sentencias, como expresaron los autos de 20 de marzo de 1990 y 24 de junio
de 1991, a la ejecutividad de los actos administrativos y, en definitiva, ha-
ciendo posible, en ultima instancia, la ejecucién de las sentencias firmes en
sus propios términos, en muchos casos impedida por la propia naturaleza de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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En definitiva, hay que celebrar la linea jurisprudencial iniciada por el au-
to de 23 de abril de 1991, que debe considerarse plenamente vigente a partir
de la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Pro-

cesal.

La doctrina del Tribunal Supremo en lo relativo a la ejecucién provisio-
nal de sentencias se podria resumir en los siguientes puntos:

1.

Es una manifestacién del derecho a la tutela efectiva de derechos
por Jueces y Tribunales consagrado en el articulo 24.2 de la Consti-
tucion.

Es consecuente con el principio de eficacia de las resoluciones judi-
ciales, que no debe ser menor que el de los actos y disposiciones ad-
ministrativas.

Es compatible con lo establecido en los articulos 98 y 103 y siguien-
tes de la Ley de la Jurisdiccién.

Procede siempre en asuntos relativos a cantidades liquidas, debiendo
en los demads casos tener en cuenta como limite el criterio de la irre-
parabilidad del perjuicio para otorgarla, que deber4 interpretarse a la
luz del articulo 24.2 de la Constitucién y, en su caso, de los intereses
publicos que concurran en €l caso.

Relacion de autos del Tribunal Supremo estudiados

Auto de 13 de diciembre de 1989 (Contencioso-Administrativo, Sala
3.2, Seccién 5.3, Ponente: J. 1. Jiménez Hernandez, Repertorio Aran-
zadi 9404/1989).

Auto de 11 de enero de 1990 (Contencioso-Administrativo, Sala 3.2,
Seccién 5.2, Ponente: J. Garcia Estartis, Repertorio Aranzadi
159/1990).

Auto de 20 de marzo de 1990 (Contencioso-Administrativo, Sala 3.2,

Seccién 6.2, Ponente: M. de Oro-Pulido y Lopez, Repertorio Aranza-
di 2245/1990).

Auto de 23 de octubre de 1990 (Contencioso-Administrativo, Sala

3.3, Seccién 5.2, Ponente: J. M. Reyes Monterreal, Repertorio Aran-
zadi 9100/1990).
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Auto de 13 de noviembre de 1990 (Contencioso-Administrativo, Sa-
la 3.2, Seccién 4.2, Ponente: J. Garcia Estartis, Repertorio Aranzadi
675/1991).

Auto de 14 de noviembre de 1990 (Contencioso-Administrativo, Sa-
la 3.2, Seccién 5.2, Ponente: J. M. Reyes Monterreal, Repertorio
Aranzadi 9100/1990).

Auto de 28 de enero de 1991 (Contencioso-Administrativo, Sala 3.2,
Seccién 4.2, Ponente: J. Garcia Estartis, Repertorio Aranzadi
675/1991).

Auto de 19 de febrero de 1991 (Contencioso-Administrativo, Sala
3.2, Seccién 5.2, Ponente: J. M. Reyes Monterreal, Repertorio Aran-
zadi 1528/1991).

Auto de 23 de abril de 1991 (Contencioso-Administrativo, Sala 3.2,
Seccidén 5.2, Ponente: J. Rodriguez-Zapata y Pérez, Repertorio Aran-
zadi 3516/1991).

Auto de 10 de junio de 1991 (Contencioso-Administrativo, Sala 3.2,
Seccién 4.2, Repertorio Aranzadi 5111/1991).

Auto de 24 de junio de 1991 (Contencioso-Administrativo, Sala 3.2,
Seccién 4.2, Ponente: J. Garcia Estartiis, Repertorio Aranzadi 5301/
1991).

Auto de 25 de julio de 1991 (Contencioso-Administrativo, Sala 3.2,
Seccién 4.2, Ponente: J. M. Reyes Monterreal, Repertorio Aranzadi

6380/1991).

Auto de 5 de febrero de 1992 (Contencioso-Administrativo, Sala 3.2,
Seccién 4.2, Ponente: M. Baena del Alcdzar, Repertorio Aranzadi
1482/1992).





