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En algunas materias vinculadas con el interés publico, el legislador
confiere al ciudadano el derecho de someter al control judicial de
legalidad el obrar administrativo a través de la instauracién de la
accién publica. Este control se articula por la via de un proceso
contencioso-administrativo en el cual el ciudadano tiene legitimacion
procesal para deducir una pretensidon frente al obrar antijuridico de

las Administraciones.

La accidn publica no ha sido regulada singularmente por el
ordenamiento juridico espafol. Lo estd de un modo parcial en las
normativas  sectoriales vinculadas con el urbanismo!, el
medioambiente?, la contabilidad del Estado®, el patrimonio histérico®

y los parques nacionales®.

! Articulo 4.f) “Derechos del ciudadano” del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo.

2 Articulo 16 “Declaracién de zona de atmdsfera contaminada” del Decreto 833/1975, de 6 de
febrero, por el que se desarrolla la Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de Proteccion del Ambiente
Atmosférico.

¥ Articulo 47 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas.

* Articulo 8 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol.

% Articulo 22 “Accién publica” Ley 5/2007, de 3 de abril, de la Red de Parques Nacionales.



Se trata de normas de naturaleza procesal -insertas en
ordenamientos de naturaleza predominantemente sustantiva- que se
limitan solo a reconocer a los ciudadanos la legitimacién procesal
para ejercer la accidén publica. De alli que su ejercicio sea regulado
supletoriamente por las normas que disciplinan el proceso

contencioso-administrativo.

Esta modalidad regulatoria es la que genera, desde nuestro punto de
vista®, el problema que analizaremos, toda vez que las normas
procesales ordinarias no fueron concebidas teniendo en cuenta las
muy particulares caracteristicas y finalidades de la accién publica vy,
por lo tanto, no tratan de una manera coherente y acabada su
singular vinculacién con la defensa del interés general. De alli que se
detecten casos en los que la aplicacién de algunas de las
disposiciones generales puede llegar a dificultar o impedir el efectivo
ejercicio de la accidén publica. En esos supuestos, su ejercicio podria
resultar frustrado si no se genera y afirma una corriente
jurisprudencial adecuada a las necesidades o una reforma parcial de

las normas procesales en cuestion’.

En este sentido, consideramos oportuno analizar particularmente las
normas del proceso contencioso administrativo en materia de
proteccion cautelar, contenidas en los articulos 129 y siguientes de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-Administrativa (LJCA). Segun estos preceptos, las partes

® En el mismo sentido, OLEA GODOY W.F., “La accién publica como garantia de control de la
Administracién”, La Ley, n. 6949, 2008, pg. 3. Segln este autor “de ese reconocimiento por la
normativa administrativa sectorial se sostiene el caracter restrictivo de esta accién y su
fragmentaria regulaciéon en términos no siempre coincidentes, echdndose de menos una regulacion
general de la institucion”.

" La solucién por la cual deben regir las normas procesales generales “no deja de ofrecer
dificultades con las que se ha tenido que enfrentar la Jurisprudencia” OLEA GODOY W.F., ob. cit.,
pg. 10, El mismo autor afirma asimismo que “la naturaleza exclusivamente procesal de la accién
publica exige su regulaciéon en la Ley reguladora del proceso, estableciendo las peculiaridades
procedimentales que se exige para hacerla efectiva y las materias en las que se reconoce su
ejercicio. La actual regulacion de la accion popular es deficiente y dificulta su ejercicio”, véase ob.
cit., pg. 14,



pueden solicitar la adopcién de las medidas cautelares necesarias
para asegurar la efectividad de la sentencia. Ellas serdn acordadas
previa valoracion de los intereses en conflicto y de la posible
perturbacién de intereses generales o de terceros (art. 129 LJCA). Si
de las medidas acordadas pueden derivarse perjuicios de cualquier
naturaleza, podra exigirse la presentacion de una garantia o caucion
suficiente para responder de aquéllos (art. 133 LIJCA). La finalidad de
tal prevision es garantizar la reparacién, la prevencién o la
disminucion del perjuicio que la medida cautelar pueda originar toda
vez que el rechazo de la pretension de fondo podria dar fundamento
a un reclamo por los perjuicios ocasionados dirigido a quien solicito la

medida.

Pues bien, si ese régimen general de la proteccién cautelar se
aplicara sin interpretacion especial alguna, en los procesos que se
inician mediante el ejercicio de la accion publica, el ciudadano que
los promueve podria ser considerado personalmente responsable de
los danos y perjuicios que afecten a quien gozaba de la situacién
juridica modificada en virtud de la proteccion cautelar y que se
originarian con la eventual confirmacion de la legalidad del obrar
administrativo cuestionado®. De este modo, el recurrente puede
comprometer su patrimonio personal, ya antes de que recaiga
sentencia firme, a partir de la solicitud de adopcion de medidas

cautelares, cuando para ellas se exija una caucién o garantia.

Debe tenerse presente que quien controvierte un obrar administrativo
en el marco de la accion publica no persigue su interés personal sino
el interés general al respeto del principio de legalidad y, por eso,

debe resultar exento de incurrir en responsabilidad patrimonial.

® En este sentido se ha expresado que “la perturbacion de los intereses de terceros es de especial
consideracion en estos procesos”, en los que terceros “seran aquellos beneficiados por la actividad
administrativa impugnada” Véase: OLEA GODOQOY W. F., ob. cit., pg. 13



Para desarrollar nuestro planteo haremos referencia en particular a
una de las materias en las que se admite el ejercicio de la accidon
publica, esto es, la proteccidn del patrimonio historico y cultural. En
este sentido, la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico
Espafiol que dispone en su articulo 8 que “sera publica la accion para
exigir ante los érganos administrativos y los Tribunales Contencioso-
Administrativos el cumplimiento de lo previsto en esta Ley para la

defensa de los bienes integrantes el Patrimonio Histdrico Espafiol”.

Esa suerte de colaboracién civica en la proteccion de los bienes
integrantes del patrimonio histérico es requerida tanto a nivel
nacional como a nivel autondmico. En efecto, las leyes de patrimonio
historico de las diferentes Comunidades Autonomas reconocen el
papel del ciudadano en la labor de control de legalidad en esta
materia. Entre ellas, por ejemplo, la Ley 10/1998, de 9 de julio, de
Patrimonio Histoérico de la Comunidad de Madrid, en su articulo 5.1,
titulado “Accion publica de salvaguardia”, establece que “cualquier
persona fisica o juridica esta legitimada para actuar en defensa del
Patrimonio Histdrico de la Comunidad de Madrid ante las
Administraciones publicas y los Tribunales de justicia, en
cumplimiento de lo previsto en esta Ley, y en la legislacion basica del

estado en materia de Patrimonio Historico”.

Para precisar aln mas nuestro analisis, supondremos la situacién de
un ciudadano que ejercita una accién publica para la proteccion del
Patrimonio Histdrico de la Comunidad de Madrid, conforme al articulo
5.1 de la Ley 10/1998, pidiendo la adopcidon de una medida cautelar.
A través del andlisis de este supuesto y de las extrapolables
conclusiones a las que deseamos arribar, demostraremos las graves
incongruencias regulatorias debidas al vacio legal que se presenta en
el ordenamiento juridico espafol respecto de la accion publica. Ante

la falta de previsién del legislador, entonces, se hace necesaria una



interpretacion jurisprudencial integradora y de adecuacion a la

necesidad del instituto de que se trata.

Partimos de la base de que los ciudadanos no sélo tienen el derecho a
gue se preserven los bienes que integran el patrimonio histérico y

cultural, sino, también, el deber de contribuir a su proteccidn®.

Veamos, en este sentido, lo que establece la Ley 16/1985, de 25 de
junio, del Patrimonio Historico Espafiol. Su articulo 8 dispone que “/as
personas que observen peligro de destruccion o deterioro en un bien
integrante del Patrimonio Histdorico Espafiol deberan, en el menor
tiempo posible, ponerlo en conocimiento de la Administracion
competente, quien comprobara el objeto de la denuncia y actuara con
arreglo a lo que en esta Ley se dispone. Sera publica la accion para
exigir ante los érganos administrativos y los Tribunales Contencioso-
Administrativos el cumplimiento de lo previsto en esta Ley para la

defensa de los bienes integrantes el Patrimonio Histdrico Espafiol”*°,

El fundamento de este precepto es que en la proteccion de los bienes

integrantes del patrimonio histérico estd interesada toda la sociedad

El régimen que autoriza al ciudadano a reaccionar por la via del ejercicio de acciones contra las
actuaciones de las administraciones contrarias a la legalidad aplicable “se extrema en el art. 8 de
la Ley del Patrimonio Histdérico, que impone la obligacién de requerir a la Administracién para que
accione esas potestades de restablecimiento de la legalidad y, una vez efectuado ese
requerimento, podra ejercitarse la accidon publica en via contenciosa”, OLEA GODOY W.F, ob. cit,
pg. 11.

19 Ese mismo rigor legislativo, que exige la intervencién activa de los particulares que constaten
una vulneracion de la normativa de patrimonio histérico y cultural frente a los o6rganos
administrativos y frente a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para perseguir el
cumplimiento de lo previsto en la normativa sectorial, se encuentra también en la legislacién
autondmica dictada en la materia. Véase, por ejemplo, el art. 5.1 de Ley 4/1990, de 30 de mayo,
del Patrimonio Histérico de Castilla-La Mancha; el art. 3.1 de la Ley 8/1995, de 30 de octubre, del
Patrimonio Cultural de Galicia; el art. 9.1 de la Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio
Cultural de Cantabria; el art. 3.2 de la Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural
Valenciano; el art. 3.1 de la Ley 2/1999, de 29 de marzo, de Patrimonio Histérico y Cultural de
Extremadura; el art. 5.1 de la Ley 12/2002, de 11 de julio, de Patrimonio Cultural de Castilla y
Leén y el art. 8.1 de la Ley Foral 14/2005, de 22 de noviembre, del Patrimonio Cultural de
Navarra.



y, por ello, se busca la colaboracion de todos los ciudadanos para

asegurar que la misma sea efectiva.

El ciudadano es llamado a ejercer su poder reaccional, a través de
recursos y acciones judiciales, exigiendo la observancia de la

normativa vulnerada previamente por los 6rganos administrativos®!.

Pero, como veremos ahora, el ejercicio de este poder reaccional no
esta exento de dificultades. Partimos del supuesto de un ciudadano
que se ve en la necesidad de transitar la via administrativa y luego la
judicial a través de una accidon publica para la proteccion del
Patrimonio Histérico de la Comunidad de Madrid, conforme al articulo
5.1 dela Ley 10/1998.

En lo que se refiere a los recursos administrativos, el articulo 107 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
reconoce la posibilidad de interponerlos sélo a los que tengan la
condicién de ‘“interesados”. Sin embargo, en este caso seran
interesados todos los ciudadanos!2. En este sentido, se observa que
las legislaciones sectoriales donde se reconoce el ejercicio de la
accién publica, habilitan a todos los ciudadanos a exigir el respeto de
la normativa sectorial tanto en la via administrativa como en la via

contenciosa.

Mientras transita la via administrativa, y en caso de resultar

necesario, el ciudadano puede, de acuerdo con el articulo 111 de la

1 En esta linea se ha expresado: “Una vez que se tenga constancia de la actuacién ilegal, se debera
instar primeramente a la Administracion para que reaccione por la via de restablecimiento de la
legalidad vulnerada;...”, véase OLEA GODOQY W. F., ob. cit., pg. 10.

2 Los ordenamientos regionales no otorgan expresamente el caracter de interesado a los
ciudadanos que denuncien situaciones de peligro o deterioro de bienes integrantes del patrimonio
histérico. En un caso, incluso, expresamente de rechaza el caracter de “interesado” a quien
formula este tipo de denuncias (articulos 5 y 117 de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, de
Patrimonio Histérico de Andalucia).



Ley 30/1992%3, solicitar la suspensién de los efectos de un acto
administrativo, cuya ejecucién pudiera derivar en un dafo al
patrimonio historico y cultural. Desde la particular éptica de nuestro
analisis, esta situacidn juridica ya plantea problemas porque en ese
supuesto el ciudadano podria estar asumiendo riesgos patrimoniales
por el solo ejercicio de su poder de interponer recursos
administrativos. Ello surge de la necesidad de prestar garantia en los
términos del articulo 111 de la Ley 30/92%.

El problema subsiste y se agrava cuando el ciudadano debe transitar

el camino judicial a través del ejercicio de la accién publica.

En efecto, supongamos que, con la finalidad de obtener la declaracién
de Bien de Interés Cultural de un determinado bien, el ciudadano
inicia las actuaciones administrativas correspondientes. Una peticidén
de esta naturaleza genera la necesidad de que el o6rgano
administrativo decida si procede la incoacidén del expediente

respectivo. La incoacidn, segun el articulo 10 de la Ley 10/1998,

13 Articulo 111 “Suspensién de la ejecucién”: 1. La interposicién de cualquier recurso, excepto en
los casos en que una disposicion establezca lo contrario, no suspendera la ejecucié7n del acto
impugnado. 2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el érgano a quien competa
resolver el recurso, previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el perjuicio que causaria
al interés publico o a terceros la suspensién y el perjuicio que se causa al recurrente como
consecuencia de la eficacia inmediata del acto recurrido, podra suspender, de oficio o a
solicitud del recurrente, la ejecucion del acto impugnado cuando concurran alguna de
las siguientes circunstancias: a) que la ejecucién pudiera causar perjuicios de imposible o
dificil reparacién; b) que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de
pleno derecho previstas en el articulo 62.1 de esta Ley. 3. La ejecucion del acto impugnado se
entendera suspendida si transcurridos treinta dias desde que la solicitud de suspension haya
tenido entrada en el registro del 6rgano competente para decidir sobre la misma, éste no ha
dictado resolucidn expresa al respecto. En estos casos no sera de aplicacion lo establecido en el
articulo 42.4, segundo parrafo, de esta Ley.

14 Articulo 111, apartado 4: Al dictar el acuerdo de suspensién podran adoptarse las medidas
cautelares que sean necesarias para asegurar la proteccion del interés publico o de terceros y la
eficacia de la resolucién o el acto impugnado. Cuando de la suspension puedan derivarse
perjuicios de cualquier naturaleza, aquélla sélo producira efectos previa prestacion de
caucion o garantia suficiente para responder de ellos, en los términos establecidos
reglamentariamente. La suspension podra prolongarse después de agotada la via administrativa
cuando exista medida cautelar y los efectos de ésta se extiendan a la via contencioso-
administrativa. Si el interesado interpusiera recurso contencioso-administrativo, solicitando la
suspension del acto objeto del proceso, se mantendra la suspension hasta que se produzca el
correspondiente pronunciamiento judicial sobre la solicitud.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-1992.t5.html#a62
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-1992.t4.html#a42

supone la inmediata aplicacién de medidas de proteccién. Si se
resuelve la incoacién de las actuaciones, el bien estara
transitoriamente a salvo. Pero si se deniega, el bien queda en
situaciéon de grave riesgo. Si los remedios administrativos resultan
insuficientes, se impone la necesidad de requerir el auxilio
jurisdiccional a través de la accién publica durante cuyo ejercicio
puede resultar menester la solicitud de una medida cautelar que
permita que la sentencia a dictarse en el marco del proceso sea de
cumplimiento posible!®>. De otro modo, se conculcaria la vigencia
plena de la garantia a una tutela judicial efectiva en los términos del

art. 24 de la Constitucion espafiola.

De este modo, llegamos a la problematica materia que deseamos
analizar. Si bien la LJCA no es preceptiva a la hora de la exigencia de
la garantia o caucidon para el otorgamiento de una medida cautelar,
ocurre que hay una costumbre jurisprudencial, forjada sobre la base
de soslayar el clave dato de que el accionante no actla en defensa de

un interés personal, de pedir garantia o caucién.

Creemos que la exigencia de garantia o caucién al ciudadano que fue
invitado por el legislador a defender la legalidad supone vaciar de
contenido a la accidén publica16. Ese ciudadano, insistimos, no actua
en defensa de su interés personal sino en el interés de toda la

sociedad. De alli que resulte inadmisible hacerle personalmente

1 Quizas pueda resultar necesario impugnar nuevos actos administrativos pidiendo la suspension
de los efectos del acto en los términos del articulo 111 de la Ley 30/1992. En efecto, podria estar
discutiéndose judicialmente la no incoacion de un expediente en el que se solicita la declaracion de
bien de interés cultural, mientras que se emitan licencias de demolicidén.

16 En ese sentido véase ABAD LICERAS 1.M, “La problemdética del ejercicio de la accién publica en
defensa del patrimonio histérico: el ejemplo de la Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio
cultural valenciano”, Universidad Valenciana, num. 4/2000, pg.4., segun este autor la exigencia de
caucioén “daria lugar a una mayor indiferencia del ciudadano para la defensa de valores y bienes
colectivos”. Las molestias de todo tipo que para el ciudadano supone embarcarse en una aventura
de este tipo, restringirdn o haran casi imposible la materializacion del derecho tipificado en el
articulo 8°.2 de la Ley 16/1985 y en el resto de legislaciones autondmicas.



responsable de los perjuicios que la medida cautelar pueda irrogar a

un tercero.

Por eso, en ausencia de una normativa procesal especifica de la
accién publica y considerando sus innegables peculiaridades, se hace
necesaria una interpretacion jurisprudencial que complete el marco
de proteccién pensado por el legislador adaptando las normas

vigentes a las exigencias practicas del instituto!”.

Esa interpretacion supone la no exigencia de garantia o caucién para
guienes soliciten medidas cautelares en el marco del tramite de las
acciones publicas'®. Ello no quiere decir que, ante eventuales
perjuicios generados por la vigencia de una medida cautelar, los
mismos no sean reparables. Habran de serlo, pero parte de la
Administracion que es quien genera la situacion que motiva el
ejercicio de la accidn publica y, en concreto, la necesidad de solicitar

una medida cautelar®®.

En esta linea interpretativa, y ya para finalizar este analisis, resulta
inadmisible la extrapolacién de normas del proceso civil al proceso
contencioso administrativo. En concreto resulta inaplicable el articulo
721 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil que

establece que el actor podra solicitar del tribunal “bajo su

" ABAD LICERAS J.M., ob. cit., este autor recomienda evitar interpretaciones restrictivas del
ejercicio de la accién publica, tanto a niveles de administraciones publicas como a nivel de érganos
jurisdiccionales tanto por razones de indole o naturaleza procesal, como por motivos de fondo (por
ejemplo en lo que se refiere a la pertenencia o no al patrimonio cultural del bien afectado por una
situacién presuntamente atentatoria contra el mismo).

8 Ccreemos, ademads, que la aplicacion de la caucién al actor popular no puede considerarse una
medida necesaria para evitar eventuales abusos o desviaciones en el ejercicio de la accidn
popular. Al contrario, si podria ser una soluciéon la de ampliar las facultades del Tribunal para
declarar la inadmisibilidad de oficio de la accién, a través de un tramite de informacién previa que
se evalle al momento de la interposicién de la accién. Pero una vez que se admita la accion
publica de un ciudadano no se le pueden aplicar normas que dificulten su ejercicio en la practica.
En el mismo sentido, ABAD LICERAS J.M., ob. cit., pg. 4.

19 Asi, se ha dicho: “En un Estado Democratico y de Derecho plenamente consolidado y coherente
con la vinculaciéon de las Administraciones Publicas al principio de legalidad, con el inherente
sometimiento al control por las Juzgados y Tribunales, no se han de escatimar medios que
permitan garantizar ese sometimiento y deben ser los mismos Poderes Publicos los interesados en
facilitar esos mecanismos de control como reflejo de ese actuar impuesto en el ejercicio de las
potestades administrativas”, OLEA GODQOY W.F, ob. cit, pg. 13.



responsabilidad” la adopcién de las medidas cautelares necesarias
para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera

otorgarse en la sentencia estimatoria que se dictare.
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