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La tutela cautelar en el proceso adminis-
trativo en México

Miguel Alejandro Lopez Olvera

Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Presidente del Foro Mundial
de Jévenes Administrativistas. Diretor Académico del Instituto de Jévenes Juristas del Derecho
Pdblico Iberoamericano.

Vivimos en una época de urgencias. Dar respuesta adecuada a tal calidad
actual de las conductas en interferencia subjetiva es una exigencia de los
tiempos, que tal vez deba acometerse con la prudencia de la instruccion
de Napoleon a su mayordomo: “Visteme despacio, pues estoy apurado”.*

Palabras clave: Justicia. Medidas cautelares. Procesos administrativos.

Indice: I Introduccién - II El derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva - 1 Surgimiento y evolucién - 2 Contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva - ITI El derecho a la tutela judicial efectiva en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y en la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos - 1 En la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos - 2 En la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos - IV
La tutela cautelar - 1 La tutela cautelar como derivacién de la tutela judicial
efectiva - 2 La tutela cautelar como derecho fundamental - V Las medidas
cautelares - 1 Generalidades - 2 Caracteristicas de las medidas cautelares - 3
Presupuestos - 4 Plazo y forma para solicitar una medida cautelar - VI Medidas
cautelares autorizadas por la ley - 1 Libertad para el juez para decretar todo
tipo de medidas cautelares - 2 Medidas cautelares positivas - 3 La suspen-
sién del acto administrativo - 4 La suspensién de normas administrativas de
caracter general

| Introduccion

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece,
en su articulo 17, que la justicia sera pronta, expedita, completa e imparcial.
Las prescripciones que instaura esta norma no son potestativas para los
jueces, son de caracter imperativo y deben cumplirse tal como lo manda

la norma constitucional.
Todos sabemos de los multiples problemas que existen en la admi-

nistracién de justicia en materia administrativa, sobre todo con el cumpli-
miento de los plazos por parte de los juzgadores, quienes alegan, como

* GARCIA PULLES, Fernando R. Medidas “cautelares auténomas” en el contencioso administrativo. Buenos Aires:
Hammurabi, 2006. p. 20.
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30 Miguel Alejandro Lépez Olvera

principal problema, la sobrecarga de trabajo de sus tribunales o juzgados.

Ante tal escenario, el legislador por fin ha expedido una ley que ha
establecido, por primera vez en nuestro pafs, la regulacién de medidas
cautelares en los procesos administrativos seguidos ante el Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa.

Consideramos que el dictado de esta norma, y sobre todo, la inclusion
del capitulo correspondiente a las medidas cautelares, significa un gran avance
para garantizar y hacer validos los mandatos del articulo 17 constitucional.

Pero ademas, debemos recordar que México firmé la Convencién
Interamericana sobre Derechos Humanos y se sometié a la jurisdiccién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo cual, existe una
obligacién de nuestro pais, impuesta por la propia Convencién y por las
sentencias de la Corte, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccion.

Esta obligacién implica el deber de los Estados parte de organizar todo el

aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales

se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derecho humanos.

Como consecuencia de esta obligacién los Estados deben prevenir, investigar

y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y

procurar, ademads, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado

y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por la violacién de los
derechos humanos.!

En ese sentido, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sostenido que el derecho a la tutela judicial efectiva, que surge de los
articulos 8 y 25 de la Convencién Americanay 17 de nuestra Constitucion,
“exige entonces a los jueces que dirijan el proceso de modo de evitar que
dilaciones y entorpecimientos indebidos, conduzcan a la impunidad, frus-

trando asi la debida proteccién judicial de los derechos humanos”.?

La existencia del principio de la tutela judicial efectiva, de la cual
deriva la tutela cautelar, obedece al explicito reconocimiento de que los
derechos e intereses que el ordenamiento juridico atribuye al individuo
s6lo son reales y efectivos en la medida en que pueden hacerse valer en

! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, parrafo 166. Todas las sentencias de
la Corte se pueden consultar en: <www.cidh.org>.

2 CIDH, Caso Bulacio vs. Argentina, parrafo 115.

3 PRADO MONCADA, Rafael G. Comentarios sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en el sistema juridico
administrativo venezolano. Lex. Difusién y anélisis, ano VII, n, 92, p. 21, feb. 2003.
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La tutela cautelar en el proceso administrativo en México 31

caso de conflicto frente al poder publico.?

De ahi la importancia de la regulacién dentro del sistema juridico,
de las medidas cautelares; pues durante muchos afios y quiza siglos, las
dificultades para alcanzar la revisién judicial del comportamiento de la
administracién publica trajo como consecuencia situaciones de privaciéon
de justicia.

Lo anterior demuestra que la incorporacién de las medidas cautelares
al proceso administrativo es un gran avance que seguramente permitira
al administrado gozar plenamente de un verdadero Estado de derecho.

Podemos decir, siguiendo a Augusto M. Morello, que “el intento
constante y cotidiano de alcanzar una justicia adecuada para cada
momento histérico es desafio al que insorteablemente se enfrenta el

hombre de derecho”.*

En las paginas siguientes haremos una breve exposicién sobre la
importancia y contenido del principio de la tutela judicial efectiva y de su
interpretaciéon tanto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como de nuestro maximo tribunal, y por ultimo, estudiaremos todo lo
relativo a las medidas cautelares reguladas por la nueva Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, asi como de sus principales
caracteristicas, requisitos, etcétera.

Il El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
1 Surgimiento y evolucion

El derecho a la tutela judicial efectiva surgié, como derecho cons-
titucional, luego de la segunda guerra mundial, en Europa, como una
reaccién a la situacién juridica anterior al conflicto mundial.

Después de la Segunda Guerra Mundial y precisamente a causa de
las atrocidades cometidas con ocasién de ellay la consecuente degradaciéon
del género humano, surgi6 con creciente vigor la cultura de los derechos
humanos como expresion de la reaccién de la conciencia de la comunidad
universal contra esa barbarie.

Una de las tendencias mas relevantes del nuevo orden internacional,
que surgi6 al final de la guerra de 1945, estuvo centrada en el tema de los

4 MORELLO, Augusto M. El proceso justo. Del garantismo formal a la tutela efectiva de los derechos. Buenos
Aires: Abeledo — Perrot, 1994. p. 143.
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32 Miguel Alejandro Lépez Olvera

derechos humanos. Las nuevas Constituciones “pretendieron frenar los
embates del poder publico en los dos frentes mds amenazados: en materia
penal y contencioso-administrativa”.’

La Constitucién italiana de 1947 fue la primera que consagré
expresamente en su texto el derecho a la tutela judicial efectiva.® De igual
manera, en Alemania, el articulo 19 IV de la Grundgesetz de 1949 consagré
ese fundamental derecho.”

En los distintos instrumentos de orden internacional también se
encuentra reconocido el derecho a la tutela judicial efectiva. Asi, podemos
mencionar que el articulo 10 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos® del 10 de diciembre de 1948, el articulo 6.1 del Convenio Eu-
ropeo para la Proteccién de los Derechos Humanos® del 4 de noviembre
de 1950, el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos'® del 19 de diciembre de 1966, y los articulos 8.1 y 25 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)'' del 22
de noviembre de 1969, establecen el derecho a la tutela judicial efectiva.

Mais recientemente, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, sancionada en Niza entre el 7y el 9 de diciembre de 2000,
regula expresamente y especificamente en su articulo 47 el derecho a la

> PRADO MONCADA, Rafael G. Op. Cit. (nota 3), p. 21.

6 El articulo 24 de la Ley Fundamental italiana establecia: “Todos pueden actuar en juicio para tutelar sus propios de-
rechos e intereses legitimos. La defensa es un derecho inviolable en cualquier estado o grado de procedimiento”.

7 El texto de la Constitucion alemana era el siguiente: “Toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder
publico podra recurrir a la via judicial. Si no hubiese otra jurisdiccion competente para conocer el recurso, la
via sera la de los tribunales ordinarios”.

8 “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida pUblicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

9 "Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente, pUblicamente y dentro de un plazo
razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidird los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia penal
dirigida contra ella...”

10 “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacién de caracter penal formulada contra ella o para la deter-
minacién de sus derechos u obligaciones de caracter civil...”

" “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

12 Garcia de Enterria, refiriéndose a Europa, ha dicho que “Hoy existe, virtualmente, en todos los paises occi-
dentales europeos (y, desde luego, asi lo proclaman la jurisprudencia supranacional del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas y la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos) un derecho universal al juez, que
no encuentra valladar alguno oponible. La plenitud del sometimiento de los aparatos publicos a la Ley y al

—Derecho y su correlativo sometimiento a las acciones judiciales de proteccion, de modo que es sometimiento
sea realmente efectivo, ha pasado a ser asi, de este modo, un rasgo esencial y comun en la concepcion euro-
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La tutela cautelar en el proceso administrativo en México 33

tutela judicial efectiva y a un juez imparcial.'?

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva tiene una amplitud
muy grande. Este derecho contempla dentro de su amplio contenido
varios principios que surgen para establecer un sistema de control jurisdic-
cional. En este sentido, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
no solamente supone el acceso a los 6rganos de la jurisdiccién, “sino que
va mucho mas alla y regula el acceso a los distintos recursos que prevé el
ordenamiento juridico, un sistema efectivo de protecciéon cautelar a las
pretensiones del particular, asi como la observaciéon de ciertas garantias
que aseguren el derecho a un debido proceso y supone, igualmente, la

obtencién de una sentencia eficaz”.'®

2 Contenido del derecho a la tutela judicial efectiva

Como dijimos antes, el derecho a la tutela judicial efectiva, de
amplisimo contenido, comprende el derecho a ser oido por los 6rganos
de administracién de justicia establecidos por el Estado, es decir, no sélo
el derecho de acceso sino también el derecho a que los 6rganos judiciales
conozcan el fondo de las pretensiones de los particulares y, mediante una
decisién dictada en derecho, determinen el contenido y la extensién del
derecho deducido.

En un Estado de derecho, donde se garantiza el derecho a la justicia
prontay expedita, sin dilaciones indebidas y sin formalismos o reposiciones
inttiles; la interpretacién de las instituciones procesales debe ser amplia,
tratando que si bien el proceso sea una garantia para que las partes puedan
ejercer su derecho de defensa, no por ello se convierta en una traba que

impida lograr las garantias que la Constitucién senala.

En el caso Bulacio vs Argentina, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, sostuvo que

El derecho a la tutela judicial efectiva exige entonces a los jueces que dirijan
el proceso de modo de evitar que dilaciones y entorpecimientos indebidos,
conduzcan a la impunidad, frustrando asi la debida proteccién judicial de los

pea del Estado de Derecho”. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La justicia administrativa en el cambio de siglo.
México: FUNDAP, 2003. p. 55.

3 PRADO MONCADA, Rafael G. Op. cit. (nota 3), p. 21.
14 CIDH, Caso Bulacio vs.Argentina, parrafo 115.
> SEMANARIO Judicial de la Federacién y su Gaceta, México, SCIN, novena época, tesis 1a. LIII/2004, t. XIX, p.
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34  Miguel Alejandro Lépez Olvera

derechos humanos.™

Pero en muchas ocasiones, el derecho a la tutela judicial, es vulne-
rado por normas que establecen requisitos impeditivos u obstaculizadores
del acceso a la jurisdiccion. Si tales trabas resultan innecesarias, excesivas
y carecen de razonabilidad o proporcionalidad respecto de los fines que
licitamente puede perseguir el legislador, obviamente serdn contrarias a
dicho principio."

En la actualidad de lo que se trata es de asegurar mejor las garantias
que protegen los derechos constitucionales y supranacionales, redimensio-
nando el principio de la tutela judicial efectiva en la moderna linea de la
proteccién de los derechos humanos.

[l El derecho a la tutela judicial efectiva en la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos y en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos

1 En la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos

El derecho a la tutela judicial efectiva es uno de los derechos fun-
damentales que reconocen y promueven los tratados internacionales de
derechos humanos y las modernas Constituciones.

Segan lo dispuesto en los articulos 8.1 y 25 de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 8.1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independien-
te e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusaciéon penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Articulo 25. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales.

Con relacién al articulo 8.1 citado, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, ha sostenido que dicho numeral consagra el derecho

a la tutela judicial efectiva.

_ 513, mayo 2004
16 CIDH, Caso Cantos, pérrafo 49.
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La tutela cautelar en el proceso administrativo en México 35

De ella se desprende que los Estados no deben interponer trabas a las personas
que acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean deter-
minados o protegidos. Cualquier norma o medida del orden interno que
imponga costos o dificulte de cualquier otra manera el acceso de los individuos
a los tribunales, y que no esté justificada por las razonables necesidades de la
propia administracién de justicia, debe entenderse contraria al precitado
articulo 8.1 de la Convencién.!'®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que
el articulo 8.1 de la Convencién debe interpretarse de manera amplia, de
modo que dicha interpretacién se apoye tanto en el texto literal de esa nor-
ma como en su espiritu, y debe ser apreciado de acuerdo con el articulo
29, inciso ¢), de la Convencion, segin el cual ninguna disposicién de ella
puede interpretarse con exclusién de otros derechos y garantias inherentes
al ser humano o que se deriven de la forma democratica representativa
de gobierno."”

Por otra parte, en el articulo 25 de la Convencién también se consagra
el derecho a la tutela judicial efectiva. Al analizar el citado articulo 25, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefialé que

Este articulo establece la obligacién positiva del Estado de conceder a todas las
personas bajo su jurisdiccién un recurso judicial efectivo contra actos violatorios
de sus derechos fundamentales. Y ha observado, ademads, que la garantia
alli consagrada se aplica no s6lo respecto de los derechos contenidos en la Con-
vencién, sino también de aquéllos que estén reconocidos por la Constitucién
o por la ley. [...] que la garantia de un recurso efectivo constituye uno de los
pilares basicos, no s6lo de la Convencién Americana, sino del propio Estado
de Derecho en una sociedad democritica en el sentido de la Convencién; [...] no
basta con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos deben
tener efectividad, es decir, debe brindarse a la persona la posibilidad real de
interponer un recurso que sea sencillo y rdpido. Cualquier norma o medida que
impida o dificulte hacer uso del recurso de que se trata constituye una violacién
del derecho al acceso a la justicia, bajo la modalidad consagrada en el articulo
25 de la Convencién Americana.'®

2 En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

De acuerdo con lo establecido en el articulo 17 de la Constituciéon
federal, toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos

7 CIDH, Caso Blake. Guatemala, parrafo 96.
18 CIDH, Caso Cantos, parrafo 49.

19 SEMANARIO Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, SCIN, Novena época, Primera Sala, tomo XXI, tesis
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36 Miguel Alejandro Lépez Olvera

que fijen las leyes. Lo cual quiere decir que también los tribunales llamados
administrativos, estan en aptitud de realizar actos en sentido material e
intrinsecamente jurisdiccionales; es decir, todo 6rgano del Estado que ten-
ga como funcién principal la de impartir justicia, tendra que cumplir con
los mandatos que dicta el articulo 17 constitucional, sin importar que el
6rgano estatal que los realice pertenezca al Poder Legislativo, al Judicial
o al Ejecutivo, siempre y cuando la ley los autorice para ello y no haya
prohibicién constitucional al respecto.'

Asimismo, ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
que el articulo 17 de la Constitucién federal establece el principio de la
tutela judicial efectiva, y que ese principio puede definirse como “el derecho
publico subjetivo que toda persona tiene, dentro de los plazos y términos
que fijen las leyes, para acceder de manera expedita a tribunales indepen-
dientes e imparciales, a plantear una pretension o defenderse de ella, con
el fin de que a través de un proceso en el que se respeten ciertas formali-

dades, se decida sobre la pretensién o la defensa y, en su caso, se ejecute

esa decision” .20

Es decir, el principio de la tutela judicial efectiva garantiza al ad-
ministrado que su pretensiéon va a ser estudiada por el juez y que este va
a darle respuesta a sus demandas en el tiempo que establece la ley que
regula dicho proceso.

En opinién de Daniel Marquez Gémez, el articulo 17 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Establece que toda persona tiene derecho a que se le administre justicia, es muy
importante recalcarlo, justicia, no legalidad, lo que implica una satisfaccién plena
de las pretensiones que aduzca el promoverte ante los 6rganos encargados
de la administracién de justicia, lo que va mas alla de la simple tutela judicial,
entendida como el acceso a la jurisdiccién. Esa justicia debe estar pronta a obrar
y libre de todo estorbo, como se desprende de los dos significados de la palabra
“expedita”; ademas, debe ser impartida en los plazos y términos que imponga
la ley. Por otra parte, los sujetos obligados: los tribunales, deben emitir sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Esto es, las decisiones
Jjurisdiccionales deben estar listas en los plazos que establece la ley, agotar los
puntos sujetos a debate y constituir verdaderos monumentos a la justicia, sin
cargarse a favor de ninguna de las partes contendientes.

1a. CLV/2004, p. 409, enero 2005.
20 SEMANARIO Judicial de la Federacién y su Gaceta, México, SCJN, Novena época, Primera Sala, tomo XIX, tesis
12 1L11/2004, p. 513, mayo 2004.
21 MARQUEZ GOMEZ, Daniel. Algunas reflexiones sobre la administracion publica y la justicia administrativa. La
tutela judicial efectiva. In: LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro (Coord.). Estudios en homenaje a don Alfonso Nava
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Esto significa que constitucionalmente todos los habitantes del pais tenemos
derecho a una tutela judicial efectiva [...]. Esta tutela se impone a la adminis-
tracién activa y a los tribunales administrativos, atendiendo a que la Constitucion
plasma los derechos minimos de los administrados frente al poder ptblico.?'

En ese sentido, las medidas cautelares, que se enmarcan dentro de la
garantia de la tutela judicial efectiva, no s6lo significan anticipo de garantia
jurisdiccional sino que son la misma garantia. Pues como dice Garcia Pullés,
“resultarfa ilusorio hablar de garantia jurisdiccional si los actos que la con-
cretan carecieran de efectividad, pues implicaria un error escindir los actos
que aseguran la efectividad de la resolucién final de la garantia misma”.*

Asi, el derecho del administrado a la tutela judicial efectiva se tradu-
ce correlativamente en la obligacién, no sélo constitucional, sino en estos
tiempos internacional y supranacional, que tienen el Estado de camplir con
su obligacién de impartir justicia, pronta, imparcial, expedita y completa.

IV La tutela cautelar
1 La tutela cautelar como derivacion de la tutela judicial efectiva

Los instrumentos cautelares encuentran su razén de ser en la tutela
judicial efectiva, ya que ésta dificilmente puede concretarse sin medidas
que aseguren el real cuamplimiento de la resolucién definitiva que recaiga
en el proceso principal.

El principio de la tutela cautelar, derivacién de la tutela judicial
efectiva, se presenta como limite infranqueable a la ejecutividad administra-
tiva, con lo cual “las medidas cautelares ya no son medidas extraordinarias
o excepcionales sino que, [...] se convierten ‘en instrumento de la tutela
judicial ordinaria’, adquiriendo asi una perspectiva constitucional que
sittia a las medidas cautelares en el denominado derecho administrativo
constitucional”.?

El derecho a la tutela cautelar se inserta en el marco juridico mas
amplio del derecho a la tutela judicial efectiva, y adquiere una trascendencia

Negrete. En sus 45 anos de docencia. México: UNAM, 2006. p. 138-139.

22 GARCIA PULLES, Fernando R. Medidas “cautelares auténomas” en el contencioso administrativo. Buenos Aires:
Hammurabi, 2006. p. 40.

23 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. Las medidas cautelares en la jurisdiccion contencioso-administrativa en Espana. In:
CIENFUEGOS SALGADO, David; LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro (Coord.). Estudios en homenaje a don Jorge

_Fernandez Ruiz. Derecha procesal. México: UNAM, 2005. p. 303.

24 CIDH, Caso Blake, Guatemala, pérrafo 101.

25 CIDH, Caso Cantoral Benavides, Pert, parrafo 163.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 30, p. 29-62, out./dez. 2007



38 Miguel Alejandro Lépez Olvera

de gran magnitud por la finalidad que lo inspira: asegurar la eficacia del
proceso judicial y, con ella, la del derecho sustantivo.

Ademas, la tutela cautelar se inserta dentro de los principios suprana-
cionales y constitucionales que enmarcan el proceso administrativo, como son
la tutela judicial efectiva y acceso a la justicia, consagrados en la Constitucion
federal y en los tratados internacionales sobre derechos humanos, como son,
entre muchos otros, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Asi, las medidas cautelares podriamos conceptuarlas dentro del
articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que
junto al juicio de amparo representarian medidas sencillas, rapidasy efec-
tivas que protegen contra actos que violen los derechos fundamentales
reconocidos por los tratados internacionales sobre derechos humanos, la
Constitucién, o las leyes.*

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, segin se
desprende de su propio texto, garantiza a toda persona el acceso a la justicia
para hacer valer sus derechos, recayendo sobre el Estado, en este caso sobre
la justicia, el deber de prevenir los posibles actos que imposibiliten, tornen
ilusorias e ineficaces las resoluciones judiciales destinadas a restablecer la
observancia del derecho.

La necesidad de asegurar la tutela cautelar es particularmente rele-
vante en aquellos casos en que por su complejidad factica o probatoria no
es posible acudir a una via sumarisima.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido en reiteradas ocasiones que

el derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales constituye uno de los pilares basicos,
no s6lo de la Convencién Americana, sino del propio Estado de derecho en una
sociedad democritica en el sentido de la Convencién.?

“La tutela cautelar constituye un instrumento util para evitar que la
justicia pierda o deje en el camino su eficacia, sin la cual, por supuesto,
deja de ser justicia”.?®

26 Pastor de Peirotti, Irma y Ortiz de Gallardo, Maria Inés del C., “Medidas cautelares en la justicia administrativa:
fundamentos y alcances”, Estudios de derecho administrativo. X. El proceso administrativo en la Republica

—Argentina, Buenos Aires, Ediciones Dike, 2004, p. 433.

27 SNOPEK, Guillermo. Medidas cautelares en contra de la administracion publica. La Plata: Libreria Ed. Platense,
1985. p. 29.

28 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La batalla por las medidas cautelares. 2. ed. Madrid: Civitas, 1995. p. 15.
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Con la expresion “tutela cautelar”, sostiene Snopek, se denominan
tanto las medidas destinadas a asegurar provisionalmente no sélo el buen fin
de un proceso, sino también todas aquellas otras que tienden a garantizar
preventivamente lo que puede ser necesario para defender esos derechos
o intereses legitimos, aun generales; ello aun cuando no se haya iniciado

o sea menester deducir un proceso.?

Para Garcia de Enterria,

Existe un verdadero derecho fundamental a la tutela cautelar en el proceso ad-
ministrativo, cuyo contenido serd toda accién por parte del juzgador que exija
la efectividad de la tutela en las situaciones particulares de que se trate, lo cual
incluye, necesariamente, medidas positivas de proteccién, y no sélo suspensiones
de actos administrativos.?®

Por lo tanto, la tutela cautelar es concebida por la Ley como un me-
dio de asegurar el cumplimiento efectivo de la sentencia que recaiga en el
proceso, contrarrestando, asi, los efectos que se derivan del privilegio de la

ejecutividad del acto administrativo.?’

2 La tutela cautelar como derecho fundamental

Siguiendo la opinién de Miguel Carbonell, podemos decir, en
primer lugar, que un derecho fundamental es aquel que esta reconocido
por una disposicién de derecho fundamental.

Las disposiciones de derecho fundamental estdn previstas en normas de derecho
fundamental, que son significados prescriptitos por medio de los cuales se indica
que algo estd ordenado, prohibido o permitido, o que atribuyen a un sujeto una
competencia de derecho fundamental.*

Es decir, “una disposicién de ese tipo es un enunciado previsto en
la Constitucién o en los tratados internacionales que tipifican un derecho

fundamental”.

En este sentido, la tutela cautelar es un derecho fundamental porque
esta establecido en normas de derecho fundamental; es decir, en tratados

internacionales y en la propia Constitucién no s6lo de México, sino de la

29 \/é& ﬂﬁfg d e Zhﬁgﬁéi . \Ma. del Pilar, Pérez Gélvez, Juan Francisco y Roca Fernandez-

mﬁiﬁr@ a. E%E?Z‘)ﬁgg/gg gi e Q‘%, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
Concordada, comentada y con jurisprudencia, Madrid, Tecnos, 2005, p. 541.

30 CARBONELL, Miguel.Los derechos fundamentales en México. México: UNAM/CNDH, 2004. p. 11.

31 GONZALEZ PEREZ, Jestis; GONZALEZ NAVARRO, Francisco. Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y Procedimiento Comin (Ley 30/1992, de 26 de noviembre). Madrid: Civitas, 1997.
tll, p. 1241.
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Este derecho esta contenido en una serie de tratados internacionales
de derechos humanos. En particular en los articulos 8.1 y 25 de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos. También estd consagrado
implicitamente en el articulo 17 de la Constitucion federal.

Al consagrarse en el texto constitucional el derecho a la tutela cautelar,
se convierte en un derecho fundamental.

Segun Gonzdlez Pérez y Gonzalez Navarro,

Existe un derecho a la tutela cautelar que forma parte del derecho fundamental
a la tutela judicial eficaz y que, en consecuencia, es también él mismo un derecho
fundamental. La tutela cautelar no es ya, como decia la vieja jurisprudencia, un
acto discrecional, mucho menos un acto graciable del poder publico. La tutela
cautelar es un derecho fundamental.?!

Asi, podemos afirmar que el derecho a la tutela cautelar es un derecho
fundamental porque esta expresamente reconocido en normas de caracter
internacional, supranacional y constitucional.?*

V Las medidas cautelares
1 Generalidades

Las medidas cautelares son actos procesales del 6rgano judicial adop-
tados en el curso de un proceso o previamente a él, a pedido de una de las
partes o de oficio para asegurar bienes o pruebas o mantener situaciones

de hecho.?®

Son instrumentos que puede decretar el juzgador, para conservar la
materia del litigio, asi como para evitar un grave e irreparable dafo a las
partes o a la sociedad, con motivo de la tramitacién del proceso.** Tam-
bién pueden ser utilizadas para dar justicia anticipada o auténoma, como

32 CARBONELL, Miguel. Op. cit. (nota 30), p. 1-14.

3 DIEZ, Manuel Maria. Derecho procesal administrativo. Buenos Aires: Plus Ultra, 1996. p. 311, 312. Comenta:
"Al objeto de garantizar la situacion y derechos del litigantes desde que plantea su pretensién en sede admi-
nistrativa o judicial hasta la terminacion del juicio, es necesario acordar al peticionante algunas facultades
cuyo ejercicio le permita poder ejecutar a su tiempo los derechos que eventualmente pueden reconocérsele
en la sentencia, para que éstos no resulten ilusorios”. GALLEGOS FEDRIANI, Pablo Oscar. Control judicial de la
administracion. Medidas cautelares. In: CASSAGNE, Juan Carlos (Dir.). Jests Gonzalez Pérez homenaje. Derecho
procesal administrativo I. Buenos Aires: Hammurabi, 2004. p. 728. Por su parte, considera que las medidas
cautelares “son actos procesales del érgano judicial adoptados en el curso de un proceso — en el caso adminis-
trativo — o previamente a él, a pedido de un interesado para asegurar bienes o pruebas y mantener situaciones
de hecho, como un anticipo de la garantia judicial de la defensa de la persona y de los bienes y para no tornar

—ilusorias las sentencias de los jueces”.

34 FIX-ZAMUDIO, Héctor; OVALLE FAVELA, José. Derecho procesal. E/ derecho en México. Una visién de conjunto.
México: UNAM, 1991. t. Ill, p. 1268. En el mismo sentido, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
México, las define como los “instrumentos provisionales que permiten conservar la materia del litigio, asi como
para evitar un grave e irreparable dafo a las partes o a la sociedad, con motivo de la tramitacion de un juicio”.
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es el caso de las medidas cautelares llamadas auténomas, reguladas en la
legislacién procesal en Argentina.®

Tanto la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo,
los cédigos procesales como las diversas leyes que regulan algin aspecto del
proceso tanto en materia administrativa como en cualquier otra materia,
son los textos juridicos que reglamentan los principios de tutela judicial
efectiva, acceso a la justicia, entre otros, contenidos en la Constitucién
mexicana. De esta manera, y siguiendo la idea anterior, podemos afirmar
que el proceso es un instrumento de tutela del derecho. Ahora bien, siendo
necesario que el derecho no sucumba o se transforme en una verdadera
ficcién ante el propio proceso, o sea que con el fin de que este instrumento
de tutela cuampla, oportuna y debidamente, con su noble cometido, resulta
indispensable que otro instrumento asegure, en lo posible, sus resultados
o su eficacia. Para realizar este objetivo es que se justifica y existen las me-
didas cautelares en el proceso administrativo.*®

El principal problema que se presenta en la actualidad en el proceso
administrativo, como explicamos anteriormente, es el de la lentitud, lo
cual trae aparejado cierto riesgo de que mientras se “aguarda su normal
desenlace, se alteren las circunstancias facticas y juridicas existentes al mo-
mento en que se reclamoé la intervencién del 6rgano jurisdiccional, con lo
cual se tornen ilusorias e ineficaces las resoluciones judiciales destinadas a

restablecer la observancia del derecho”.?”

Consideran Fix-Zamudio y Ovalle Favela que las medidas cautelares
son una de las categorias esenciales del derecho procesal, “ya que el lapso
inevitable (que en la practica llega a convertirse frecuentemente en una
dilacién a veces considerable por el enorme rezago que padecen nuestros
tribunales) por el cual se prolonga el procedimiento hasta la resoluciéon
definitiva de la controversia”, hace indispensable la utilizacién de estas
medidas cautelares para evitar que se haga inutil la sentencia de fondo, y,
por el contrario, lograr que ésta tenga eficacia practica.*®

SEMANARIO Judicial de la Federacién y su Gaceta, México, SCIN, Novena época, Primera Sala, tomo XXI, tesis
12 1/2005, p. 649, jun. 2005.
3 Véase al respecto, GARCIA PULLES, Fernando R. Op. cit. (nota 22).

36 SNOPEK, Guillermo. Op. cit. (nota 27), p. 44.

37 GALLEGOS FEDRIANL, Pablo Oscar. Op. cit. (nota 33), p. 728.

38 FIX-ZAMUDIO, Héctor; OVALLE FAVELA, José. Op. cit. (nota 34), p. 1268.

39 GALLEGOS FEDRIANI, Pablo Oscar. Op. cit. (nota 33), p. 728.

40 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. Op. cit. (nota 23), p. 310.

41 CHINCHILLA MARIN, Carmen. La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa. Madrid: Civitas, 1991. p. 32.
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Esta situacién impone, entonces, el dictado de veloces resoluciones preventivas

o cautelares para asegurar los bienes y las personas involucradas en la litis y

el mantenimiento de los estados de hecho y de derecho vigentes al momento

en que se promovié la demanda o se formulé la peticién extracontenciosa,
de modo que el pronunciamiento de la sentencia definitiva pueda resultar de
cumplimiento posible o revista interés para el justiciable.*

Consideramos, ademas, que las medidas cautelares constituyen un
anticipo de la garantia jurisdiccional otorgada para defensa de la persona
y de sus derechos. Asi, las medidas cautelares y la pretensiéon principal,
contenida en la demanda, se encuentran vinculadas a fin de cumplir la

funcién de aseguramiento del derecho reclamado.

2 Caracteristicas de las medidas cautelares

A) Instrumentalidad

La instrumentalidad se refiere a que las medidas cautelares son
unicamente concebibles en virtud de la interposicién de una demanda en
materia administrativa, demanda que dard lugar al proceso y al hecho de
que lo que se persigue es el mantenimiento de la situacién inicial; es decir,*
las medidas cautelares son instrumentales o subsidiarias, puesto que

nacen en prevision y a la espera de una decision final y definitiva.*!

No tienen un fin en si mismas, sino que constituyen un accesorio de
otro proceso que reviste el caracter de principal, del cual dependeny ala

vez aseguran el cumplimiento de la sentencia que se va a dictar.

Las medidas cautelares dependen siempre del proceso principal,
como lo subraya el hecho de que es competente para conocer de la pre-
tensiéon el mismo 6rgano que conozca del proceso principal y se da iden-
tidad de partes con el proceso principal. Asimismo, la medida cautelar es
instrumento de la resoluciéon definitiva, teniendo por finalidad permitir

su ejecucion y estando subordinada a ella.*?

Dado que el proceso cautelar carece de autonomia funcional, por
cuanto su finalidad consiste en asegurar la eficacia practica de la sentencia
que debe dictarse en otro proceso, al cual se encuentra necesariamente

42 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. Op. cit. (nota 23), p. 310.

# |pid., p. 311.

4 CHINCHILLA MARIN, Carmen. Op. cit. (nota 41), p. 34.

45 ROCA ROCA, Eduardo; BENSUSAN MARTIN, M del Pilar; PEREZ GALVEZ, Juan Francisco, ROCA FERNANDEZ-
-CASTANYS, M# Luisa. Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
Concordada, comentada y con jurisprudencia. Madrid: Tecnos, 2005. p. 554.
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vinculado por un nexo de instrumentalidad, la pretensién cautelarmente
deducida no guarda equivalencia con la pretension principal y, a fortiori,
menos aun podria intentarse obtener a través de aquélla resultados o efectos
que por la naturaleza de la accién principal deducida no se alcanzarian
con la admision de esta dltima.

B) Provisionalidad

La provisionalidad hace referencia al caracter no definitivo de las
medidas cautelares, pues éstas desaparecen, perdiendo toda su eficacia,
cuando faltan los presupuestos que originaron su adopcién, y en todo
caso cuando finaliza el proceso principal. La nota de la provisionalidad se
entiende bien si se conecta con la finalidad de las medidas cautelares; si lo
que se trata de proteger y tutelar mediante la adopcién de tales medidas
es la efectividad de una ulterior sentencia, l6gico es que las mismas tengan
una vigencia limitada en el tiempo, concretamente aquella en la que dicha
sentencia tarde en obtenerse.*’

Esta caracteristica, afirma Carmen Chinchilla Marin, “Hace refe-
rencia a la vigencia temporal de la tutela cautelar que pierde su eficacia
cuando emana la sentencia, ya sea reconociendo el derecho, ya negando

su existencia”.**

Si la sentencia es estimatoria, la medida cautelar pasara a tener caracter defini-
tivo. Por el contrario, si es desestimatoria, se extinguira y habra que determinar
incidentalmente los perjuicios que haya causado. No debemos perder de vista
que la finalidad fundamental de la medida adoptada es asegurar la eficacia del
resultado del proceso principal.*

Las medidas cautelares, sostiene la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién de México, “constituyen medidas provisionales
que se caracterizan generalmente, por ser accesorias y sumarias y sus efectos
provisionales quedan sujetos, indefectiblemente, a las resultas del proce-
dimiento administrativo o jurisdiccional en el que se dicten, donde el
sujeto afectado es parte y podra aportar los elementos probatorios que

considere convenientes”.*0

Por ultimo, no hay que olvidar tampoco que habré ocasiones en las

4 SEMANARIO Judicial de la Federacién y su Gaceta, México, SCJN, Novena época, Primera Sala, tomo XIX, tesis
1a./). 28/2004, p. 138, jun. 2004.

47 CHINCHILLA MARIN, Carmen. Op. cit. (nota 41), p. 36.

4 GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo. La defensa del usuario y del administrado. 7. ed. México:
UNAM: Porrda-Fundaciéon de Derecho Administrativo, 2004. p. 453.
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que los efectos — todos o algunos — de las medidas cautelares otorgadas
se conviertan en definitivos, por la sencilla razén de que den lugar a si-
tuaciones irreversibles.

C) Urgencia

Lo caracteristico de las medidas cautelares, considera Carmen
Chinchilla Marin, es que han de adoptarse con urgencia, inmediatamente,
especialmente en el ambito administrativo, donde los actos de la adminis-
tracién publica son inmediatamente eficaces y, por tanto, de inmediato
obligado cumplimiento.*’

Es congruente con lo anterior, lo dispuesto por el articulo 24, tercer
parrafo, de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, al
disponer que “El Magistrado Instructor podra ordenar una medida cautelar,
cuando considere que los dafios que puedan causarse sean inminentes”.

Las situaciones que dan lugar a una medida cautelar siempre llevan
inherente un cierto riesgo de sufrir un menoscabo en el patrimonio, dere-
chos, etcétera en quien la solicita, lo que, obviamente, justifica la medida
cautelar.

Por ello, afirma Agustin Gordillo:

El fundamento de la medida cautelar no depende de un conocimiento ex-
haustivo y profundo de la materia controvertida en el proceso principal, sino de
un conocimiento periférico o superficial encaminado a obtener un pronuncia-
miento de mera probabilidad acerca de la existencia del derecho discutido: de
alli que resulte suficiente la comprobacién de la apariencia o verosimilitud del
derecho invocado por el actor en forma tal que, de conformidad con un célculo
de probabilidades, sea factible prever que en el juicio principal se declarard la
certeza de ese derecho, sin que ello importe prejuzgar sobre la existencia o no
del derecho sustancial alegado.*®

Ademas, cabe destacar que el articulo 24, tercer parrafo antes citado,
faculta al magistrado instructor para que pueda otorgar la medida cautelar
por si mismo si, por la urgencia del caso, no fuera posible convocar a los
otros dos magistrados de la sala.

D) Variabilidad

49 GALLEGOS FEDRIANI, Pablo Oscar. Op. cit. (nota 33), p. 737.

50 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. Op. cit. (nota 23), p. 311.

°! Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, México, TFJFA, Pleno, Quinta época, ano lIl, tomo
I, nim. 29, tesis V-TASS-58, p. 433, mayo 2003.

52 Camara Nacional Federal Contencioso Administrativa, sala V, “Eagle Star (internacional Life) Limited — Suc.
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Lavariabilidad se refiere al hecho de que segtn las exigencias de cada
caso en particular, la medida debe ser valorada. Asi, la medida cautelar esta
sujeta, aun antes de que se dicte la providencia principal, a modificaciones
que corresponden a una posterior variacion de las circunstancias concretas,
todas las veces que el juez, a través de una nueva medida cautelar, consi-
dere que la medida cautelar ordenada inicialmente ya no sea adecuada a
la nueva situacién creada durante ese tiempo.*’

Con lo anterior se quiere indicar que la permanencia o modifica-
cién de la medida cautelar estd siempre condicionada al mantenimiento
de los presupuestos que justificaron su adopcién.

La medida cautelar puede ser reformada si se producen modifi-
caciones en el estado de los hechos respecto de los cuales la medida fue
adoptada, y en el supuesto en el que no fuera otorgada cuando se solicito,
se podra volver a pedir siempre que se haya producido un cambio de las
circunstancias anteriores.

E) Homogeneidad

Las medidas cautelares que anticipen en parte o provisionalmente
efectos de la sentencia responden a la funcién de asegurar la efectividad
de esta ultima, que supone algo mas que asegurar la ejecuciéon, dado que
implica también proteger aquélla frente a riesgos que impidan que sus
efectos se desarrollen en condiciones de plena utilidad para el que sea
reconocido como titular del derecho. Aqui aparece la cuestién relativa a si
la medida cautelar supone un fest previo de la legalidad del acto o norma,
cuestion que debe rechazarse por ser contraria, dicha posibilidad, a la
naturaleza juridica de la medida cautelar.®

El juez debe juzgar sobre la procedencia de la medida en si misma,
mas no prejuzgar sobre el fondo del asunto. No debe valorar el fondo de
las cosas, sino tan sélo la credibilidad de la invocacién del derecho que
formula el requirente.

3 Presupuestos

La procedencia de las medidas cautelares se justifica, en principio,
en la necesidad de mantener la igualdad de las partes y evitar que se con-

Argentina — ¢/Superintendencia de Seguros de la Nacion”, sentencia del 14 de julio de 2000.
%3 Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, México, TFJFA, Pleno, Quinta época, afio Ill, num.
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vierta en ilusoria la sentencia que ponga fin al pleito. Dicha procedencia
queda subordinada al cumplimiento de los siguientes presupuestos: juez
competente o incompetente, verosimilitud del derecho invocado, peligro
en la demora, interés social y orden publico, y la garantia.

A) Juez competente o incompetente

Es juez competente para entender en las medidas cautelares, el que
deba conocer en el juicio principal. Aunque en materia de medidas caute-
lares debe procederse con criterio amplio para evitar la frustraciéon de los
derechos de los particulares y el dictado de pronunciamientos que al fin
resulten inoficiosos o de improbable cumplimiento.

El articulo 30, de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Ad-
ministrativo, establece lo siguiente

Cuando ante una de las Salas Regionales se promueva juicio de la que otra
deba conocer por razén de territorio, se declarara incompetente de plano y
comunicard su resolucién a la que en su concepto correspondera ventilar el
negocio, enviandole los autos.

Recibido el expediente por la Sala requerida, decidird de plano dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes, si acepta o no el conocimiento del asunto.

Sila Sala Regional requerida la acepta, comunicard su resolucién a la requirente,
a las partes y al Presidente del Tribunal. En caso de no aceptarlo, hard saber su
resolucién a la Sala requirente y a las partes, y remitird los autos al Presidente
del Tribunal.

Recibidos los autos, el Presidente del Tribunal los sometera a consideraciéon del
Pleno para que éste determine a cual Sala Regional corresponde conocer el jui-
cio, pudiendo sefialar a alguna de las contendientes o a Sala diversa, ordenando
que el Presidente del Tribunal comunique la decisién adoptada a las Salas y a
las partes y remita los autos a la que sea declarada competente.

Cuando una Sala esté conociendo de algin juicio que sea de la competencia
de otra, cualquiera de las partes podra acudir ante el Presidente del Tribunal,
exhibiendo copia certificada de la demanda y de las constancias que estime
pertinentes, a fin de que se someta el asunto al conocimiento del Pleno del
Tribunal. Si las constancias no fueran suficientes, el Presidente del Tribunal
podra pedir informe a la Sala Regional cuya competencia se denuncie, a fin de
integrar debidamente las constancias que deba someterse al Pleno.

Al respecto, debemos puntualizar que este articulo 30, prevé la po-
sibilidad de que una demanda se presente ante una Sala incompetente, en
cuyo caso, la consecuencia no serd su desechamiento o improcedencia, sino
que esa Sala se declare incompetente y la envie a la que en su opinién lo sea.

la circunstancia de que una demanda se presentase ante una Sala que no es
la competente por razén de territorio, no puede traer como consecuencia el
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desechamiento de la demanda, porque ello significaria una denegacién de
justicia; [...], cuando ante una de las Salas Regionales se promueva juicio de la
que otra deba conocer por razén de territorio, se declarard incompetente de
plano y comunicara su resolucién a la que en su concepto corresponda ventilar
el negocio, envidndole los autos, y recibidos estos la Sala requerida, decidir si
acepta o no el conocimiento del juicio.”!

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administra-
tivo Federal de Argentina, ha sefialado que “en casos de urgencia y a fin
de resguardar la vigencia de un valor superior, como es el de la eficacia de
la jurisdicciéon — frente a un eventual vicio de incompetencia que, en el
caso, no resulta manifiesto —, resulta que son validas las ordenadas por un

tribunal incompetente siempre que hayan sido dispuestas de conformidad
con las prescripciones contenidas en las normas procesales”.*

Asimismo, el Pleno del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Adminis-
trativa de México, ha dicho que

La expresiéon “declararse incompetente de plano” debe entenderse en el sen-
tido de que la declaratoria de incompetencia tendra que operar de inmediato,
sin que medie alguna gestiéon o requerimiento de ningin tipo a las partes que
implique abocarse al conocimiento del juicio, ya que la intencién del legislador
al emplear la palabra “de plano”, no pudo ser otra sino que la declaratoria de
incompetencia se haga antes de que se realice algiin pronunciamiento en el
juicio, que no necesariamente tiene que ser cuando se admite una demanda,
sino también cuando se hace un apercibimiento de tener por no presentada la
demanda o por no ofrecidas las pruebas, porque en ambos casos el juzgador
inici6 la tramitacién y conocimiento del juicio, aceptando con ello tacitamente
la competencia del juicio, puesto que un requerimiento de esa magnitud s6lo
es posible efectuarlo cuando previamente se ha aceptado la competencia que
le atribuy6 la enjuiciante a la Sala Regional al presentar la demanda, por lo
que con posterioridad a esa actuacién ya no podra declinarla validamente.*®

Dicho principio también ha sido recogido por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, en el asunto C-104/03,°* en el cual
dispuso

11. El articulo 24 del Convenio™ autoriza a un 6rgano jurisdiccional de un
Estado contratante a resolver sobre una solicitud de medida provisional o

34, tesis \V-P-SS-326, p. 38, oct. 2003.

>4 Véase Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el asunto C-104/03, del 28 de abril
de 2005. Se puede consultar en: <http:/curia.eu.int>.

% El articulo 24 del Convenio dispone que “Podran solicitarse medidas provisionales o cautelares previstas por
la ley de un Estado contratante a las autoridades judiciales de dicho Estado, incluso si, en virtud del presente
Convenio, un Tribunal de otro Estado contratante fuere competente para conocer sobre el fondo”.
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cautelar aunque no sea competente para conocer del fondo del litigio. Dicha
disposicién prevé asi una excepcion al sistema de competencia organizado por
el Convenio y debe, por tanto, interpretarse de manera restrictiva.

12. La excepcién a la competencia prevista en el articulo 24 del Convenio, pre-
tende evitar a las partes el perjuicio resultante del alargamiento de los plazos
inherentes a todo procedimiento internacional.

En sintesis, podemos decir que el juez ante quien se interponga la
solicitud de medida cautelar, vista su incompetencia, y tomados los recaudos
necesarios para no causar perjuicios al actor, debe turnar el expediente al
magistrado que él considere competente.

B) Verosimilitud del derecho

La verosimilitud del derecho o fumus bonis iuris debe entenderse
como la probabilidad de que el derecho exista, y no como una incontesta-
ble realidad, que sélo se lograra al final del proceso. El fumus bonis iuris, o
apariencia de buen derecho, exige inequivocadamente la descripcién de
los derechos amenazados, cuya tutela requiere, sin mas, el dictado de la
medida cautelar.

El fundamento de la medida cautelar no depende de un conoci-
miento exhaustivo y profundo de la materia controvertida en el proceso
principal, sino de un examen sumario encaminado a obtener un pro-
nunciamiento de mera probabilidad acerca de la existencia del derecho
discutido.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha soste-
nido que

La apariencia de la existencia del derecho apunta a una credibilidad objetiva

y seria que descarte una pretensién manifiestamente infundada, temeraria o

cuestionable, lo que se logra a través de un conocimiento superficial, dirigido a

lograr una decisién de mera probabilidad respecto de la existencia del derecho
discutido en el proceso.*®

Si éste no se cumple, ya no es necesario analizar la existencia de
peligro en la demora, porque por mas que se demuestre la realidad del
riesgo inmediato de perder el derecho que se intenta cautelar la medida

6 SEMANARIO Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, México, SCIN, Novena época, Pleno, tomo I, tesis P/J.
16/96, p. 36, abr. 1996,

> TETTAMANTI DE RAMELA, Adriana. Las medidas cautelares en el proceso administrativo. In: . Estudios
de derecho administrativo. X. El proceso administrativo en la Republica Argentina. Buenos Aires: Ed. Dike,
2004. p. 500.

8 Véase Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo, Sala V, “Correo Argentino S.A.”,
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precautoria no puede ordenarse si previamente no se acredita que se ha
vulnerado el derecho del peticionante.”

En tanto el dictado de toda cautelar importa el anticipo de una
eventual sentencia favorable, la verosimilitud del derecho debe surgir de
manera manifiesta de los elementos obrantes en la causa, resultando, por

lo demas, el analisis exhaustivo de las relaciones que vinculan a las partes,
cuya naturaleza y extensién han de ser dilucidadas con posterioridad.®®
En sintesis, la medida cautelar exige un preventivo calculo de probabilidad sobre
el peligro en la dilacién, que no puede separarse de otro preventivo cdlculo de
probabilidad, que se hace sobre la existencia del derecho cuya tutela se solicita
a los tribunales. Consecuentemente, si toda medida cautelar descansa en los
principios de verosimilitud o apariencia del derecho y el peligro en la demora,
el Juez [...] puede analizar esos elementos en presencia de una clausura eje-
cutada por tiempo indefinido, y si la provisién cautelar [...], es ineficaz, debe
dictar medidas que implican no una restitucién, sino un adelanto provisional
del derecho cuestionado, para resolver posteriormente, en forma definitiva, si
el acto reclamado es o no inconstitucional [...].%°

C) Peligro en la demora

El dictado de las medidas cautelares responde a la necesidad, como
habfamos comentado, de evitar aquellas circunstancias que en todo o en
parte impiden o hacen mas dificil o gravosa la consecucion del bien pre-
tendido, o que tendrian por efecto convertir el dafio temido en efectivo.

El recaudo de peligro previsto para la procedencia de las medidas
cautelares se encuentra intrinsecamente relacionado con la irreparabilidad
del perjuicio.

El peligro en la demora, ha dicho la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién,

consiste en la posible frustracién de los derechos del pretendiente de la medida,
que puede darse como consecuencia de la tardanza en el dictado de la resolu-
cién de fondo. En sintesis, la medida cautelar exige un preventivo calculo de

sentencia del 16 de marzo de 2001. Ver también, del mismo tribunal, Sala Il, “Camuzzi Gas del Sur S.A. y Otro
¢/ Resol. 463/02 Enargas (Expte.7530/01) s/”, sentencia del 24 de junio de 2003.

%9 SEMANARIO Judicial de la Federacién y su Gaceta, México, SCIN, Novena época, Pleno, tomo lll, tesis P/J.

_16/96, p. 36, abr. 1996

60 SEMANARIO Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, SCIN, Novena época, Pleno, tomo I, tesis P/J.
16/96, p. 36, abr. 1996.

6" LOGAR, Ana Cristina. Las medidas cautelares en el nuevo Cédigo Contencioso Administrativo de la Provincia
de Buenos Aires. In: BOTASSI, Carlos A. El nuevo proceso contencioso administrativo de la Provincia de Buenos
Aires. La Plata: Libreria Ed. Platense, 2000. p. 400.

6 CAMARA Nacional Federal Contencioso Administrativa, sala V, “Eagle Star (internacional Life) Limited — Suc.
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probabilidad sobre el peligro en la dilacién, que no puede separarse de otro
preventivo cdlculo de probabilidad, que se hace sobre la existencia del derecho
cuya tutela se solicita a los tribunales.®

De tal modo que el peligro en la demora, o también llamado periculum
in mora, se vincula con el dafio, el cual debera invocarse y acreditarse en
modo particularizado, aun cuando no sea necesaria una prueba conclu-
yente al respecto.

Ademas, sostiene Ana Cristina Logar, a los fines de evaluar la proce-
dencia de la medida cautelar, corresponde interrelacionar los presupuestos
de verisimilitud del derecho y el peligro en la demora.®!

De esta forma, se configura peligro en la demora que justifica la
anticipacién de la tutela judicial cuando existe una relacién directa con el
objeto principal de la demanda, siendo importante recordar que en mu-
chas decisiones resulta necesario conceder la medida solicitada, pues si el
6rgano jurisdiccional no actia, (aunque sea de modo provisorio), es muy
probable que nunca mas pueda hacerlo con eficacia, ya que muchas veces
la demora esta representada por el lapso que, necesariamente, consumira
la tramitacién de un pleito y el transito de la sentencia a cosa juzgada.®

Es decir, que en el marco de una de las alternativas legales bastara
invocar y acreditar la sola posibilidad de sufrir un perjuicio inminente;
resultando suficiente el temor del dafo, pues ello configura un interés
juridico que justifica el adelanto jurisdiccional.®

D) El interés social y el orden publico
Argentina — ¢/Superintendencia de Seguros de la Naciéon”, sentencia del 14 de julio de 2000. Véase también
Cémara Contencioso Administrativa y Tributaria de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sala Il, “Moya,
Rubén G. ¢/Direcciéon Gral. de Verificacion y Habilitaciones de la Ciudad de Buenos Aires”, sentencia del 29
de octubre de 2001. Existe peligro en la demora que torna procedente la suspension del acto de clausura
de un local comercial dispuesto por el gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, atendiendo a la
fuente alimentaria de ingresos que la actividad del actor implica, méxime cuando en el caso no se observa una
urgente afectacion del interés publico comprometido. En sentido contrario, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de México, establecio: “De los articulos 50, 51y 52 de la Ley para el Funcionamiento de Establecimientos
Mercantiles del Distrito Federal, se advierte que los establecimientos en que se exploten videojuegos, sélo
podran funcionar si cumplen con los requisitos en ellos contenidos, asi como estar inscritos en el Registro
de Videojuegos para el Distrito Federal, ya que ante la omisién de su registro, la autoridad administrativa
correspondiente procederd a clausurarlos en forma inmediata y permanente, con fundamento en el articulo
81 de la ley citada, lo que pone de relieve que el derecho a explotar esa actividad est4 condicionada al cumpli-
miento de los requisitos legales relativos, y a la inscripcién de los videojuegos en el registro indicado. Por tanto,
resulta improcedente conceder la suspension respecto de la clausura de un establecimiento mercantil de esa

_naturaleza si no esta inscrito en el registro de referencia, toda vez que el titular de tal establecimiento carece
del derecho que pretende preservar y la suspensién no puede validamente tener por efecto constituir derechos
de los que carece; aunado a que de concederse la medida cautelar, se causaria perjuicio al interés social y se
contravendrian disposiciones de orden publico, ya que la clausura que el legislador ha establecido ante la falta
del registro, es reveladora de que la sociedad estd interesada en que los establecimientos en los cuales se preste
ese servicio funcionen con estricto apego a las normas que lo regulan.” SEMANARIO Judicial de la Federacién
y su Gaceta, México, SCIN, Novena época, tomo XX, julio de 2004, tesis 2%/J. 84, p. 485, 2004.

8 LOGAR, Ana Cristina. Op. cit. (nota 61), p. 400.
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Segtin Gallegos Fedriani,* el interés social no es un concepto carente
de contenido concreto. Lo que sucede es que dicho concepto dependera
de las condiciones politicas, sociales, econémicas, morales y, en general,
culturales, reinantes en un pais o en un lugar determinados, en un
tiempo dado.

Por ello, el concepto de interés social no es fijo o invariable, sino
que puede llegar a modificarse, total o parcialmente, como resultado de
la alteracién de las condiciones de las costumbres que le han dado origen.

La Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, dispo-
ne en su articulo 24, que “pueden decretarse todas las medidas cautelares
necesarias para mantener la situacién de hecho existente, que impidan que
la resolucién impugnada pueda dejar el litigio sin materia o causar un
dafio irreparable al actor, salvo en los casos en que se cause perjuicio
al interés social o se contravengan disposiciones de orden publico”.

Sobre el particular, Eduardo Garcia de Enterria ha dicho que

Interés general o interés publico son guias claras que utiliza el constituyente
para organizar instituciones o actuaciones publicas. En modo alguno podrian
interpretarse, precisamente, como expresiones que habiliten a los titulares de
los poderes piublicos para acordar lo que su buen querer o imaginacién puedan
sugerirles, como habilitantes de una verdadera discrecionalidad, en sentido
técnico, segin la cual cualquier decisién, cualquier opcién entre alternativas
seria legitima. Mas bien la intencién [...] viene a ser precisamente la contraria.
[...] La Administracién no cuenta con una autonomia de actuacién completa.
Su actuacién esta en principio determinada por las Leyes, las cuales son las
que efectian, dentro de la Constitucién, la seleccién de lo que en el concierto
social debe ser calificado de interés general y confiado, en una u otra medida,
a la gestiéon administrativa.®

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ha considerado
que “si el perjuicio al interés social o al orden publico es mayor a los dafios
y perjuicios de dificil reparacién que pueda sufrir el quejoso, deberd negar la
[medida cautelar] solicitada, ya que la preservacién del orden publico y el

o4 QALLEGOS FEDRIANI, Pablo Oscar. Las medidas cautelares contra la administracién publica. Buenos Aires:

_Abaco, 2002 p. 59

6 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado.
Revista Espanola de Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, n. 89, enero/marzo 1996.

% SEMANARIO Judicial de la Federacién y su Gaceta, México, SCIN, Novena época, Pleno, tomo IIl, tesis P/J.
16/96, p. 36, abr. 1996.

6 HERNANDEZ CORCHETE, Juan Antonio, “Medidas cautelares en lo contencioso administrativo y Constitucion.
Una propuesta para un debate abierto”. Cuadernos de Derecho Publico, n. 10, p. 82, mayo/ago. 2000. Separata.

% TETTAMANTI DE RAMELA, Adriana. Op. cit. (nota 57), p. 492.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 30, p. 29-62, out./dez. 2007



52 Miguel Alejandro Lopez Olvera

interés de la sociedad estan por encima del interés particular afectado”.®

Pero también hay que decir, siguiendo a Juan Antonio Hernandez
Corchete, que

por mucho que una actuacién de la Administracién publica esté destinada a
la consecucién del interés general y por muy importante que éste sea, si no se
ajusta a los cauces previstos por el Derecho para el ejercicio de las potestades
publicas o, aun mas claro, si no se ampara en una potestad legalmente atri-
buida, respecto de ese acto o disposicién no puede la Administracién hacer
valer sus prerrogativas.®’

E) La garantia

Como requisito para otorgar la medida cautelar, la ley le impone a
la parte actora el otorgamiento de una garantia. Esta garantia “funciona
como una prevision legal contra el eventual resarcimiento que pudiera
demandar el cautelado por los danos y perjuicios que pudiera provocar
su traba, si aquél derecho que aparece como verosimil no existiera o no
llegara a actualizarse”.®

El articulo 24, de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo, establece que “En los casos en que se pueda causar una
afectacién patrimonial, el Magistrado Instructor exigird una garantia para
responder de los dafios y perjuicios que se causen con la medida cautelar”.

Es decir, de acuerdo con la lectura a este articulo, la regla general

es la no exigencia de la garantia, y s6lo excepcionalmente el magistrado
podra exigirla: cuando se puedan causar danos de cardcter patrimonial.

Aunque no siempre esta garantia sea ordenada por el juez, ademas,
habra ocasiones en las cuales se pueda obviar, fundando dicha decisién en
la fuerte probabilidad del derecho invocado.

Pero la anterior, no es la Gnica hipétesis en la que se puede solicitar

la garantia, pues el articulo 27, de la ley citada anteriormente, sefiala

En los casos en los que las medidas cautelares puedan causar dafos a terceros,
la Sala Regional las ordenara siempre que el actor otorgue garantia bastante

% CIDH, Caso Cantos, parrafo 55.

70 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION DE ARGENTINA, Fallos, tomo 215, p. 225; tomo 285, p. 302;
—tomo 312, p.2490; tomo 322, p. 210; entre muchos otros.

71 BREWER-CARIAS, Allan R. Consideraciones sobre el contencioso-administrativo como un derecho constitucional a
_latutelajudicial frente ala Administracion. Revista de Derecho Publico, Caracas, n. 49, p. 5, enero/marzo de 1992.
72 GALLEGOS FEDRIANI, Pablo Oscar. Op. cit. (nota 64), p. 51.

73 CAMARA Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo, Sala I, “Mufioz de Canevaro Elena y otro

¢/ PEN Ley 25.561 Dto. 1570/01214/02 s/, sentencia del 8 abr. 2003.
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para reparar mediante indemnizacién el dafo y los perjuicios que con aquéllas
pudieran causarse si no obtiene sentencia favorable en el juicio. Si no es cuan-
tificable la indemnizacién respectiva, la Sala Regional fijard discrecionalmente
el importe de la garantia.

Las medidas cautelares podran quedar sin efecto si el tercero da, a su vez, cau-
cién bastante para indemnizar los dafos y perjuicios que pudieran causarse por
subsistir las medidas cautelares previstas.

Por su parte, la autoridad puede obligarse a resarcir los danos y perjuicios
que se pudieran causar al particular; en cuyo caso, el Tribunal, considerando
cuidadosamente las circunstancias del caso, puede no dictar las medidas cau-
telares. En este caso, si la sentencia definitiva es contraria a la autoridad, la
Sala Regional, la Seccién o el Pleno debe condenarla a pagar la indemnizaciéon
administrativa correspondiente.

La garantia que el actor debe otorgar en los casos en que la medida
cautelar sea procedente, servird para reparar el dafio e indemnizar los
perjuicios que se puedan ocasionar al tercero perjudicado si no se obtiene
sentencia favorable en el juicio.

Asi lo establece el articulo 25, de la Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo, al disponer lo siguiente

En el acuerdo que admita el incidente de peticiéon de medidas cautelares, el
Magistrado Instructor ordenara correr traslado a quien se impute el acto
administrativo o los hechos objeto de la controversia, pidiéndole un informe
que debera rendir en un plazo de tres dias. Si no se rinde el informe o si éste
no se refiere especificamente a los hechos que le impute el promovente, dichos
hechos se tendran por ciertos. En el acuerdo a que se refiere este parrafo, el
Magistrado Instructor resolverd sobre las medidas cautelares previas que se le
hayan solicitado.

Dentro del plazo de cinco dias contados a partir de que haya recibido el infor-
me o de que haya vencido el término para presentarlo, la Sala Regional dictara
resolucién definitiva en la que decrete o niegue las medidas cautelares solicita-
das, decida, en su caso, sobre la admisién de la garantia ofrecida, la cual debera
otorgarse dentro de un plazo de tres dias. Cuando no se otorgare la garantia
dentro del plazo senalado, las medidas cautelares dejardn de tener efecto.

Mientras no se dicte sentencia definitiva, la Sala Regional que hubiere conocido del
incidente, podrd modificar o revocar la resoluciéon que haya decretado o negado
las medidas cautelares, cuando ocurra un hecho superveniente que lo justifique.

Si el obligado por las medidas cautelares no da cumplimiento a éstas o la au-
toridad no admite la garantia, la Sala declarar4, en su caso, la nulidad de las
actuaciones realizadas con violacién a dichas medidas e impondré al renuente
una multa por el monto equivalente de uno a tres tantos del salario minimo
general del drea geografica correspondiente al Distrito Federal, elevado al mes,
tomando en cuenta la gravedad del incumplimiento, el sueldo del servidor pa-
blico de que se trate, su nivel jerarquico, asi como las consecuencias que el no
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acatamiento de la suspensién hubiere ocasionado cuando el afectado lo senale.
En este caso, el solicitante tendrd derecho a una indemnizacién por daiios y
perjuicios, la que, en su caso, correrd a cargo de la unidad administrativa en la
que preste sus servicios al servidor publico.

Esta exigencia de la ley, de otorgar una garantia, consideramos, es
contraria al derecho a la tutela judicial efectiva, pues, segin ha dicho la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, para satisfacer el derecho
de acceso a la justicia no basta que en el respectivo proceso se produzca
una decision judicial definitiva.

También se requiere que quienes participan en el proceso puedan hacerlo sin el

temor de verse obligados a pagar sumas desproporcionadas o excesivas a causa

de haber recurrido a los tribunales. Esta tiltima situacién se agrava en la medida

en que para forzar el pago procedan las autoridades a embargar los bienes del
deudor o a quitarle la posibilidad de ejercer el comercio.®

En todo caso, debe evaluarse la situacién patrimonial concreta
del actor a fin de evitar que esa garantia se traduzca, a causa de la falta
comprobada e inculpable de los medios pertinentes para enfrentar la

erogacion, en un real menoscabo del derecho de defensa en juicio.”

Recordemos también que los tratados sobre derechos humanos, que han
sido incorporados al sistema juridico interno, establecen el derecho al
libre acceso a la justicia, y que una interpretaciéon o consideracién contraria
o restrictiva implicaria vulnerar la Constitucién en si misma, pues dichos

instrumentos internacionales son de una jerarquia superior a las leyes.

Pues, como acertadamente afirma Brewer-Carias en el derecho
comparado, “La jurisdiccién contencioso-administrativa debe verse ba-
sicamente como un instrumento judicial destinado a asegurar la proteccién
del administrado frente a la Administraciéon y contra las arbitrariedades
de los funcionarios, y no como un instrumento judicial para proteger a la

Administracion frente a los ciudadanos”.”!

4 Plazo y forma para solicitar una medida cautelar

A) éCuando debe solicitarse la medida cautelar?

La medida cautelar puede solicitarse antes de presentar la demanda,

74 Juzgado Federal nimero 1 de Santa Fe, “Caja Seg. Social Prof. Arte de Curar Prov. de Santa Fe ¢/Estado Nacio-
nal”, sentencia del 29 de agosto de 2001.

75 SNOPEK, Guillermo. Op. cit. (nota 27), p. 46.
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conjuntamente con la presentaciéon de la demanda o después de presentar
la demanda, incluso antes de que se dicte sentencia, pues segiin establece
la propia Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, “pueden
decretarse todas las medidas cautelares necesarias para mantener la situa-
ciéon de hecho existente, que impidan que la resolucién impugnada pueda
dejar el litigio sin materia o causar un dafo irreparable al actor, salvo en
los casos en que se cause perjuicio al interés social o se contravengan
disposiciones de orden publico”.

B) Forma para solicitar la medida cautelar

Debe solicitarse por escrito, pues la fracciéon I, del articulo 24, de
la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, asi lo
establece.

El escrito en el cual se solicite la medida cautelar debe contener:

a) Nombre y domicilio para oir notificaciones en cualquier parte del
territorio nacional, salvo cuando el solicitante tenga su domicilio
dentro de la jurisdiccién de la Sala Regional competente, en cuyo
caso, el domicilio sefialado para tal efecto debera estar ubicado
dentro de la circunscripcién territorial de la Sala competente.

b) Resoluciéon que se pretende impugnar y fecha de notificaciéon de

la misma.
c) Los hechos que se pretenden resguardar con la medida cautelar, y

d) Expresion de los motivos por los cuales solicita la medida cautelar
que se solicita.

Ademas, en el escrito en el que se soliciten las medidas cautelares,
se anexaran los siguientes comentarios:

a) El que pida la medida cautelar debera acreditar el derecho que

tiene para gestionar la necesidad de la medida que solicita, y

b) Una copia del escrito mencionado por cada una de las partes que
vayan a participar en el juicio, para correrles traslado.

La solicitud de una medida cautelar, puede pedirse en un escrito

7 |hid., p. 12

77 SEMANARIO Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, SCIN, Novena época, Pleno, tomo I, tesis P/J.
15/96, p. 16, abr. de 1996.
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independiente a la demanda principal o en la misma demanda. Aunque
en la actualidad no existe un criterio uniforme en las diferentes salas del
Tribunal, por lo que resulta importante que antes de presentar la demanda
y la solicitud de medida cautelar el abogado se informe sobre el criterio
que prevalece en ese momento. También seria de gran ayuda que las salas
uniformaran los criterios, con objeto de evitar situaciones de denegacién

de justicia por el establecimiento de formalismos inttiles.

Segun el articulo 24, “En caso de no cumplir con los requisitos de las
fracciones 1y II, se tendrd por no interpuesto el incidente”.

Consideramos que lo establecido en este articulo es un tanto rigorista,
pues podria suceder que el demandante omita alguno de los requisitos que
establece este articulo y evidentemente que si el juez acordara no admitir
la solicitud y estuviera en riesgo el patrimonio, los derechos, la salud, la vida,
etcétera del demandante, seria violatorio del articulo 17 Constitucional.

El escrito en el que el particular solicite la medida cautelar, se debe
justificar lo mejor posible, expresando las razones por las cuales la medida
es indispensable.

VI Medidas cautelares autorizadas por la ley
1 Libertad para el juez para decretar todo tipo de medidas cautelares

Segun lo dispone el articulo 24 de la Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo, “Una vez iniciado el juicio contencioso
administrativo, pueden decretarse todas las medidas cautelares nece-
sarias para mantener la situacién de hecho existente, que impidan que la
resolucién impugnada pueda dejar el litigio sin materia o causar un dafio
irreparable al actor, salvo en los casos en que se cause perjuicio al interés
social o se contravengan disposiciones de orden publico”.

Por eso es importante recordar que la finalidad de las medidas
cautelares en todo proceso judicial en materia administrativa, “es asegurar
la ‘operatividad’ de la sentencia a dictarse, en el sentido de que lo deci-
dido en ella pueda ejecutarse y que por el transcurso del tiempo el objeto
del litigio no haya desaparecido, convirtiendo la cuestién en abstracta o

insustancial”.”

En la justificacién de las medidas cautelares prima el fundamento axiolégico,
a los efectos de que el valor justicia que debe reconocer la sentencia, no deje
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. - , o, si u
de ser material y efectivamente alcanzado al final del camino, sino que tampoco
pueda ser enturbiado mientras se lo transita.”

Estin encaminadas a garantizar la eficacia del procedimiento; una
de sus finalidades es prevenir los danos que el litigio puede acarrear o que
puedan derivarse de una situacién que ponga en peligro los derechos de
los administrados, incluso a los propios administrados.

Otra de las finalidades es la de asegurar el cumplimiento de la sen-
tencia a dictarse en un proceso judicial; mantener un estado de hecho o de
derecho o a conservar bienes hasta que concluya el proceso. La pretension
de la parte que las solicita debe limitarse en consecuencia a asegurar la
posibilidad de obtener el derecho invocado que en su caso podra declarar
la sentencia.”

Las medidas cautelares, decretadas en el proceso administrativo,
nacen con el propoésito de evitar o prevenir el peligro de un dano mientras
demora el tramite o sustanciacién del proceso principal.”

En definitiva, tienden a impedir que el derecho cuyo reconocimiento
o actuacién se pretende obtener a través de un proceso pierda su virtua-
lidad o eficacia durante el tiempo que transcurre entre su iniciaciéon y el
pronunciamiento de la sentencia que le pone fin.”

En sintonia con lo anterior, el articulo 24 de la Ley, abre la posibilidad
al magistrado para adoptar cualquier tipo de medida cautelar — nominada
o innominada —, pues precisamente, su finalidad es garantizar la decision
final.

2 Medidas cautelares positivas

El articulo 26 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo establece que “La Sala Regional podra decretar medidas
cautelares positivas, entre otros casos, cuando, tratindose de situaciones
juridicas duraderas, se produzcan dafnos substanciales al actor o una
lesiéon importante del derecho que pretende, por el simple transcurso
del tiempo”.

78 SEMANARIO Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, SCN, Novena época, Pleno, tomo I, tesis P/J.

—15/96, p. 16, abr. de 1996.

79 VALLS HERNANDEZ, Sergio Armando. Facultad reglamentaria. México: Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
2001. p. 24-25.
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Tal como esta redactado este articulo, se podria decir que da la posi-
bilidad a los magistrados del Tribunal para que adopten también medidas
provisionalisimas y anticipadas.

En el derecho comparado existen muchos ejemplos de medidas
cautelares positivas, es decir, aquellas que imponen a la administraciéon
determinada conducta a realizar en un plazo determinado.

Esperemos que nuestros magistrados hagan uso de esta util herra-
mienta de la que los ha dotado el legislador para otorgar justicia.

3 La suspensién del acto administrativo

En la actualidad, la suspensién de lo efectos del acto administrativo
ya no puede ser la inica medida cautelar posible, por lo que el juez debe
valorar la adopcién de las medidas cautelares que, segtin las circuns-

tancias, fuesen necesarias.

La suspension del acto administrativo constituye una medida cautelar,
por lo tanto deben cumplirse los mismos presupuestos para poderla
decretar, es decir, se debe analizar la verosimilitud del derecho invocado,
el peligro de la demora y la garantia suficiente, y por tratarse de medidas
excepcionales frente a la administracién deberd tenerse en cuenta también
la prevalencia del interés publico y la susceptibilidad del grave dafio al
administrado.

Segun lo establece el articulo 28 de la Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo, “El demandante, podra solicitar la suspension
de la ejecucién del acto administrativo impugnado, cuando la autoridad
ejecutora niegue la suspension, rechace la garantia ofrecida o reinicie la
ejecuciéon”; es decir, el administrado afectado por el dictado de una reso-
lucién administrativa, puede solicitar que se suspendan los efectos de esta
en cualquier momento del proceso.

Pero se debe tomar en cuenta, que la suspensién de los actos
reclamados participa de la naturaleza de una medida cautelar, cuyos dos
presupuestos mds importantes son la apariencia del buen derecho y el
peligro en la demora.”

La suspension de los actos reclamados participa de la naturaleza de una medida

cautelar, cuyos presupuestos son la apariencia del buen derecho y el peligro en

la demora. El primero de ellos se basa en un conocimiento superficial dirigido
a lograr una decisién de mera probabilidad respecto de la existencia del derecho

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 30, p. 29-62, out./dez. 2007



La tutela cautelar en el proceso administrativo en México 59

discutido en el proceso. Dicho requisito aplicado a la suspensién de los actos
reclamados, implica que, para la concesién de la medida [...], basta la com-
probacién de la apariencia del derecho invocado por el quejoso, de modo tal
que, segin un calculo de probabilidades, sea posible anticipar que en la sentencia
[...] se declarari la inconstitucionalidad del acto reclamado.”™

El principio del debido proceso que contempla la Constitucién
federal en su articulo 17 comprende también la garantia de la suspensién
del acto administrativo, en cuanto dicha medida cautelar estd encaminada
a asegurar la eficacia del resultado del proceso.

Como dijimos anteriormente, la solicitud de suspension de los efectos
de la resolucién administrativa impugnada puede hacerse simultineamen-
te con la interposicién de la demanda, con anterioridad o posterioridad.

Los requisitos para solicitar la suspensiéon de la ejecucién de la reso-
lucién administrativa impugnada, son los siguientes:

I. Podra solicitarla en la demanda o en cualquier tiempo, hasta antes
de que se dicte sentencia, ante la Sala de conocimiento del juicio.

II. Acompanar copias de la promocién en la que solicite la sus-
pensiéon y de las pruebas documentales que ofrezca, para correr
traslado a cada una de las partes y una mas para la carpeta de
suspension.

II1. Ofrecer, en su caso, las pruebas documentales relativas al ofreci-
miento de garantia, a la solicitud de suspension presentada ante
la autoridad ejecutora y, si la hubiere, la documentacién en que
conste la negativa de la suspension, el rechazo de la garantia o el
reinicio de la ejecucién, tinicas admisibles en la suspension.

IV. Ofrecer garantia suficiente mediante billete de depésito o poéliza
de fianza expedida por institucién autorizada, para reparar el
dafno o indemnizar los perjuicios que pudieran ocasionarse a la
demandada o a terceros con la suspensién si no se obtiene sentencia
favorable en el juicio contencioso administrativo.

V. Los documentos referidos deberan expedirse a favor de la otra
parte o de los terceros que pudieran tener derecho a la reparacién
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del dafno o a la indemnizacion citadas.

VI. Tratindose de la solicitud de la suspensién de la ejecuciéon en
contra de actos relativos a determinacién, liquidacién, ejecucion
o cobro de contribuciones o créditos de naturaleza fiscal, proce-
dera la suspensién del acto reclamado, la que surtira efectos si se
ha constituido o se constituye la garantia del interés fiscal ante la
autoridad ejecutora por cualquiera de los medios permitidos por
las leyes fiscales aplicables.

El 6rgano jurisdiccional estd facultado para reducir el monto de
la garantia, en los siguientes casos:

a) Si el monto de los créditos excediere la capacidad econémica
del quejoso, y

b) Si se tratase de tercero distinto al sujeto obligado de manera
directa o solidaria al pago del crédito.

VII. Exponer en el escrito de solicitud de suspension de la ejecucion
del acto impugnado, las razones por las cudles considera que debe
otorgarse la medida y los perjuicios que se causarian en caso de la
ejecucion de los actos cuya suspension se solicite.

VIII. La suspensién se tramitard por cuerda separaday con arreglo

a las disposiciones previstas en este Capitulo.

IX. El Magistrado Instructor, en el auto que acuerde la solicitud de
suspension de la ejecucion del acto impugnado, podra decretar la
suspension provisional, siempre y cuando con ésta no se afecte al
interés social, se contravenga disposiciones de orden publico o quede
sin materia el juicio, y se esté en cualquiera de los siguientes supuestos:
a) Que no se trate de actos que se hayan consumado de manera
irreparable.

b) Que se le causen al demandante dafios mayores de no decretarse
la suspension, y

¢) Que sin entrar al analisis del fondo del asunto, se advierta clara-
mente la ilegalidad manifiesta del acto administrativo impugnado.

X. El auto que decrete o niegue la suspension provisional, podra ser
impugnado por las autoridades demandadas mediante el recurso
de reclamacién previsto en el articulo 59 de esta Ley, dejando a
salvo los derechos del demandante para que lo impugne en la via
que corresponda.
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XI. En el caso en que la ley que regule el acto administrativo cuya
suspension se solicite, no prevea la solicitud de suspensién ante la
autoridad ejecutora, la suspensién tendra el alcance que indique
el Magistrado Instructor o la Sala y subsistird en tanto no se mo-
difique o revoque o hasta que exista sentencia firme.

XII. Mientras no se dicte sentencia en el juicio, la Sala podra modificar
o revocar la sentencia interlocutoria que haya decretado o negado
la suspensién definitiva, cuando ocurra un hecho superveniente
que lo justifique.

XIII. Cuando el solicitante de la suspensién obtenga sentencia
firme favorable, la Sala ordenara la cancelacién o liberacién,
segtn el caso, de la garantia otorgada.

Asimismo, si la sentencia firme le es desfavorable, a peticién de
la contraparte o, en su caso, del tercero, y previo acreditamiento
que se causaron perjuicios o se sufrieron daifios, la Sala, ordenara
hacer efectiva la garantia otorgada ante el Tribunal.

XIV. Si la solicitud de suspensién de la ejecucién es promovida por
la Autoridad demandada por haberse concedido en forma indebida.

4 La suspension de normas administrativas de caracter general

Segun lo dispuesto por el articulo 2, de la Ley Federal de Procedi-
miento Contencioso Administrativo,

El juicio contencioso administrativo federal, procede contra las resoluciones

administrativas definitivas que establece la Ley Organica del Tribunal Federal

de Justicia Fiscal y Administrativa.

Asimismo, procede dicho juicio contra los actos administrativos, Decretos y

Acuerdos de caracter general, diversos a los Reglamentos, cuando sean

autoaplicativos o cuando el interesado los controvierta en unién del primer
acto de aplicacién.

No podemos dejar de mencionar, en primer lugar, que la practica
de emitir normas de alcance general por parte de la administraciéon
publica ha crecido en casi todos los rincones del planeta. Es una for-
mula infalible para abusar del poder que la Constitucién ha otorgado
al Poder Ejecutivo.

El dictado de cientos de normas juridicas con forma y alcances iguales
a las de un reglamento hace que no exista seguridad juridica dentro

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 30, p. 29-62, out./dez. 2007



62 Miguel Alejandro Lopez Olvera

del sistema juridico, convirtiéndolo en un verdadero galimatias.

La marafa reglamentarista dictada por la administracién publica
a la que se enfrenta cualquier administrado, en la mayoria de las
ocasiones hace que sus posibilidades de conseguir sus objetivos se
vean disminuidas.

Por lo que se refiere a la préctica pararreglamentaria, encontramos
que en la actualidad prolifera un universo de acuerdos, bandos de
policia y buen gobierno, circulares, decretos, disposiciones adminis-
trativas de observancia general, estatutos, instructivos, manuales de
organizacién, miscelanea fiscal, normas oficiales mexicanas, oficios,
ordenes, planes de desarrollo, resoluciones administrativas, entre
muchas otras, expedidas por 6rganos administrativos de la mas
variada jerarquia, y que en su esencia corresponden a verdaderos
reglamentos.”™

La posibilidad de que el magistrado suspenda los efectos de una
norma administrativa de caracter general, cualquiera que sea su de-
nominacion, surge de la interpretacién armonica de las disposiciones
de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, pues
si dicha norma abre la posibilidad de impugnar normas adminis-
trativas de cardcter general diferentes a los reglamentos, lo 16gico es
que también se les apliquen las disposiciones sobre medidas cautelares.
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