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I. INTRODUCCION

Uno de los principios que han regido tradicionalmente en materia admi-
nistrativa es el de la ejecutividad y ejecutoriedad del acto administrativo,
esto es, que el mismo no es susceptible de ser suspendido y, por tanto,
una vez dictado el acto administrativo éste puede “ejecutarse” por parte
de la autoridad, sin que la interposicion de algiin medio de impugnacion
en el ambito administrativo o incluso el inicio de la via contencioso-ad-
ministrativa puedan detener, o al menos suspender de manera temporal,
hasta conocer el resultado de la impugnacion interpuesta, la actividad de
la administracion.

De esta manera, quien se viera afectado por un acto administrativo que
considerara ilegal o injusto debia soportar los efectos de éste hasta en tanto
no fuera decidido en su favor el recurso correspondiente o hasta obtener
sentencia definitiva favorable en la via contencioso-administrativa. Lo
cierto es que hay cierto tipo de actos que una vez que son llevados a ca-
bo resultan de imposible o dificil reparacion, aun cuando lo ordene asi
una resolucion o sentencia favorable al interesado, el ejemplo tipico es el
de la demolicion de un edificio con valor historico, o el posible dafio que
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se puede producir a un negocio si el mismo es cerrado por la autoridad y
al final esto resulta ilegal.

Afortunadamente, este principio de la ejecutividad y ejecutoriedad del
acto administrativo, como otros de este campo, ha evolucionado paulatina-
mente, ajustandose a nuevos criterios, situaciones y necesidades, de mane-
ra que tiene excepciones, a las cuales nos referiremos mas adelante en este
trabajo.

Por otra parte, también se debe considerar que la duracion de la tramita-
cion de los recursos y del contencioso administrativo resultan un inconve-
niente para quien tiene que soportar los efectos del acto administrativo,
mientras se decide la regularidad juridica de éste. Dicha situacion no se
presentaria en el caso ideal, pero casi imposible de realizar seria que tan
pronto se presentara el recurso el mismo fuera decidido de inmediato.

En ambas situaciones, la incorporacion de la figura de las “medidas
cautelares” en el campo del derecho administrativo ha sido de mucha utili-
dad para evitar dafios irreparables o de dificil reparacion en contra de los
ciudadanos; para evitar tener procesos sin contenido o sentencias de ejecu-
cion imposible, y para salvaguardar durante el iter procesal y hasta la reso-
lucion de fondo los derechos e intereses de quienes cuentan a su favor con
la presuncion de que les asiste la razon y el derecho.

En todas las areas del derecho subyacen intereses encontrados y existe
una busqueda de orden, la cual se satisface prima facie a través del uso
de lo que denominamos presunciones de inicio o de arranque del ordena-
miento. Dichas presunciones implican al menos dos cosas, que el dere-
cho contiene una precalificacion de hechos, actos y situaciones, y que és-
tas determinan en casos concretos quién tiene la carga inicial de accionar
y una mayor carga de probar, asi como a quién corresponde simplemente
resistir, hasta en tanto los operadores juridicos califiquen de manera defi-
nitiva los ya sefialados hechos, actos y situaciones.

En ocasiones, dichas presunciones de inicio van modificandose de ma-
nera paulatina, hasta incluso llegar a dar giros de 180 grados. Un ejemplo
muy claro de lo anterior es lo que ha sucedido con el enorme desarrollo
normativo del area de los derechos humanos, especificamente en temas
como la tortura, en la que existia en un primer momento una presuncion
en favor de la actuacion regular de la autoridad, de manera que quien afir-
mara que habia sido torturado tenia la carga de la prueba de comprobar
sus afirmaciones para que se procediera en consecuencia; ante la dificul-
tad que esto representaba, la jurisprudencia internacional inclin6 la pre-
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suncion a favor de la persona, de manera que si alguien afirmaba que ha-
bia sido torturado esto generaba en la autoridad la carga de la prueba de
demostrar que esto no habia sido asi y que su actuacion habia sido respe-
tuosa de los derechos humanos.

Por lo regular, la presuncion de inicio se fundamenta en una pondera-
cion, ya del juez, ya del legislador, acerca de aquello que, ante dos posi-
bles escenarios, llevaria a una consecuencia menos dafiosa para el ordena-
miento y, por otro lado, de lo que es en un momento dado “sacrificable”.

En el ambito administrativo este fenomeno de transformacion gradual
de presunciones también se observa y uno de los ejemplos es precisa-
mente el de las medidas cautelares.

II. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS
DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares, conocidas también como medidas provisio-
nales o precautorias, es un concepto que surge inicialmente en el ambito
del derecho procesal privado, y se refiere precisamente a las medidas que
estd facultado para decretar un organo jurisdiccional, a solicitud de las
partes o inclusive de oficio, con el fin de conservar la materia objeto del
proceso y garantizar la eficacia de la eventual decision de fondo. Desde
el angulo de las partes, este tipo de medidas sirven, para evitar actos que,
de llevarse a cabo o consumarse, puedan causar posibles danos graves,
irreparables o de dificil reparacion, hasta en tanto es dictada la sentencia
definitiva.'

Para Calamandrei, la providencia cautelar es la anticipacion provisoria
de ciertos efectos de la providencia definitiva, encaminada a prevenir el
dafio que podria derivar del retardo de la misma. Son un medio predis-
puesto para el mejor éxito de la providencia definitiva, que a su vez es
un medio para la actuacion del derecho; esto es, son, en relacion a la fi-
nalidad ultima de la funcion jurisdiccional, instrumento del instrumento.*

Los aspectos anteriores han servido de base a la doctrina para elaborar
las nociones de fumus boni iuris (apariencia de buen derecho) y pericu-

I Fix-Zamudio, Héctor y Ovalle Favela, José, “Medidas cautelares”, Diccionario
Juridico Mexicano, México, UNAM-Porrta, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001,
t. I-O, p. 2484.

2 Idem.
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lum in mora (peligro en la demora), como los elementos esenciales que
deben ser acreditados por aquel que solicite la adopcion de una medida
cautelar.

El fumus boni iuris, desde el punto de vista del juez, es la apreciacion
provisional que éste hace de la adecuacion a derecho de las pretensiones
de las partes, esto es, cudl es y a quién asiste la presuncion de inicio o
arranque de acuerdo con el ordenamiento. Piero Calamandrei sefiald que
“la cognicidn cautelar se limita en todo caso a un juicio de probabilidad
o de verosimilitud”.> En opinion de Susana de la Sierra, el fumus se vin-
cula a la existencia de una situacion juridica que requiere proteccion en
tanto no se dicte sentencia definitiva en el pleito.*

Segundo Menéndez Pérez afirma que “el examen provisional, con ba-
se en una aportacion atin no completa de los datos y razonamientos que
contradictoriamente afluiran al proceso, que conlleva la toma en conside-
racion de aquel criterio, constituye ciertamente un riesgo, pero para un
Estado de derecho siempre serd, o debera ser, mas temible el riesgo de la
irreversible conculcacion del derecho™. La apariencia del buen derecho
no es una nocion incontrovertible, se enfrenta por lo regular a la exigen-
cia de no prejuzgar el fondo de la cuestion. Lo que se pretende es marcar
un limite a la decision cautelar, a efectos de que no llegue al grado de ha-
cer superflua o simplemente reiterativa la decision de fondo, misma que
se dicta tomando en cuenta todos y no solo algunos elementos aportados
en el proceso.

Con relacion al periculum in mora, es recurrente la cita a Chiovenda,
quien sefiald que “el tiempo necesario para tener razoén no ha de perjudi-
car a quien la tiene”; asi, el perjuicio que la mora procesal puede ocasio-
nar a los intereses implicados en el proceso hace necesaria la existencia
de las medidas cautelares.® Esto significa que un elemento de las medi-
das consiste en demostrar la urgencia de la adopcion de las mismas, el
peligro que existe en la afectacion a una determinada situacion o derecho
de no ser adoptadas.

3 Sierra, Susana de la, Tutela cautelar contencioso-administrativa y derecho euro-
peo, Navarra, Thomson Aranzadi, 2004, p. 281.

4 Ibidem, p. 260.

5 Consejo General del Poder Judicial, Constitucion y control de la actividad admi-
nistrativa, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2004, p. 206.

6 Sierra, Susana de la, Tutela cautelar contencioso-administrativa y derecho euro-
peo, cit., nota 3, p. 223.
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Respecto a la oportunidad para plantear las medidas, éstas pueden adop-
tarse de manera previa al inicio del proceso o durante la tramitacion del
mismo en tanto se dicta la sentencia que le ponga fin, o cuando termina
definitivamente el juicio por alguna otra causa,” de manera que siguen la
suerte de lo principal, que es el proceso.

Los elementos comunes en las medidas cautelares, segun Fix-Zamu-
dio, son:

1) Su provisionalidad o provisoriedad, en cuanto que tales medidas,
decretadas antes o durante un proceso principal, s6lo duran hasta la
conclusion de éste.

2) Su instrumentalidad o accesoriedad, en cuanto que no constituyen
un fin en si mismas, sino que nacen al servicio de un proceso prin-
cipal.

3) Su sumariedad o celeridad, en cuanto que, por su misma finalidad,
deben tramitarse y dictarse en plazos muy breves.

4) Su flexibilidad, en razon de que pueden modificarse cuando varien
las circunstancias sobre las que se apoyan.®

Dentro de la clasificacion de la naturaleza de actividad jurisdiccional,
las medidas cautelares constituyen el tercer tipo concebible, un tertium
genus, junto con la declarativa y la ejecutiva. Para esta concepcion, la tute-
la cautelar, si bien no debe ampliarse hasta abarcar cualquier tipo de tutela
preventiva, provisional o interina, no incluye so6lo las medidas de asegura-
miento de una eventual ejecucion forzosa, sino todas aquéllas que garan-
ticen la eficacia de la futura sentencia.

De esta forma, de un lado deben reputarse cautelares no sélo las medi-
das que garanticen la efectividad de los futuros pronunciamientos de con-
dena, sino también las que aseguren futuros pronunciamientos merode-
clarativos o constitutivos; y, por otro lado, la tutela cautelar no tiene por
qué limitarse a medidas de aseguramiento o conservacion, sino que son
concebibles en ciertos casos como tutela cautelar medidas de anticipa-
cidn o satisfaccion provisional de la pretension.’

7 Fix-Zamudio, Héctor y Ovalle Favela, José, “Medidas cautelares”, op. cit., nota 1,
p. 2484.

8 Idem.

9 Oliva Santos, Andrés de la et al., Derecho procesal civil, ejecucion forzosa, pro-
cesos especiales, t. 1. Las medidas cautelares, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ra-
moén Areces, 2000.
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I1I. CLASIFICACION

Las medidas cautelares suelen clasificarse en:

— Personales o reales, segun recaigan sobre personas o bienes.

— Conservativas o innovativas, segun tiendan a mantener o a modifi-
car el estado de cosas anterior al proceso principal.

— Nominadas o innominadas, segin signifiquen una medida especi-
fica que el juzgador puede decretar, o un poder genérico del juzga-
dor para decretar las medidas pertinentes con el fin de asegurar las
condiciones necesarias para la ejecucion de la futura y probable
sentencia del proceso principal.!

Piero Calamandrei clasifica a las providencias cautelares en cuatro
grupos:

Providencias instructorias anticipadas. Son las providencias que, en
vista de un posible futuro proceso de cognicion, se tratan de fijar y que
conservan ciertas resultancias probatorias, positivas o negativas, que po-
dran ser utilizadas después en aquel proceso en el momento oportuno.
Normalmente se adoptan en el curso de un proceso ordinario y forman
parte del mismo; pero, cuando antes de que el proceso se inicie existe un
motivo para temer que, si la providencia instructora tardase, sus resulta-
dos pueden ser menos eficaces, ésta puede ser provocada inmediatamen-
te a través de un procedimiento auténomo, que trata de prevenir el peri-
culum in mora inherente al procedimiento ordinario eventual. Se suele
hablar de la conservacion o aseguracion de la prueba.

Providencias dirigidas a asegurar la ejecucion forzada. Son las pro-
videncias que sirven para facilitar el resultado practico de una futura eje-
cucion forzada, impidiendo la dispersion de los bienes que puedan ser
objeto de la misma.

Anticipacion de providencias decisorias. Son las providencias me-
diante las cuales se decide interinamente una relacidon controvertida, en
espera de que a través del proceso ordinario se perfeccione la decision
definitiva, indecision de la cual, si ésta perdurarse hasta la emanacion de
la providencia definitiva, podrian derivar dafios irreparables a una de las

100 Ramos Méndez, Francisco, “Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso
civil”, Justicia, Barcelona, nim. 1, 1985, pp. 75-90, citado por Ovalle Favela, José, De-
recho procesal civil, 7a. ed., México, Harla, 1997, p. 31.
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partes. Ejemplo: las denuncias de obra nueva y dafio temido. En este ca-
so, la providencia cautelar consiste en una decision anticipada y proviso-
ria del mérito, destinada a durar hasta el momento en que a esta regula-
cion provisoria de la relacion controvertida se sobreponga la regulacion
de caracter estable que se puede conseguir a través del proceso ordinario.

Las cauciones procesales. Consisten en la imposicion por parte del
juez de una caucion, la prestacion de la cual se ordena al interesado co-
mo condicién para obtener una ulterior providencia judicial. En varios
casos, como explica Calamandrei, el poder que tiene el juez de emanar
una providencia con naturaleza de declaracion de certeza con predomi-
nante funcioén ejecutiva, o bien naturaleza cautelar o en general, con ca-
racter de urgencia, va acompafiado del poder de condicionar su ejecuta-
bilidad a la prestacion de una garantia o bien del deposito, establecido a
cargo de aquel a quien la providencia provisoria favorece con una cierta
suma de dinero o de titulos.

Estas funcionan como aseguramiento preventivo del derecho al resar-
cimiento de los dafios, que podran surgir si en el juicio definitivo la me-
dida provisoria es revocada, a favor de aquel contra quien ha sido ejecu-
tada. La caucion es una contracautela, que sirve para asegurar los dafios
que podrian causarse a la contraparte por la excesiva celeridad de la pro-
videncia cautelar, y de este modo restablece el equilibrio entre las dos
exigencias discordantes.

En el ambito administrativo, podria hablarse de una clasificacion es-
pecifica atendiendo a si las medidas son adoptadas con motivo del pro-
cedimiento administrativo o, por otro lado, se trata de aquellas que pue-
den dictarse en el contencioso administrativo. En el primer caso, habria
que distinguir las medidas que puede adoptar la autoridad administrativa,
de manera previa o iniciado el procedimiento administrativo (articulo 72 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, LRJAP-PAC), que podemos denomi-
nar medidas pro autorictate, en virtud de que las determina la autoridad
administrativa para asegurar la eficacia de su actuacion; éstas medidas
contrastan con la llamada suspension del acto administrativo que es tam-
bién una medida cautelar pero “pro administrado”, prevista en términos
generales en el articulo 111 de la misma LRJAP-PAC, y que se solicita
en via de recurso administrativo ante la autoridad que valla a conocer del
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mismo, con el fin de suspender el acto administrativo en tanto es resuelto
en definitiva el recurso correspondiente.

Por otro lado, se encuentran las medidas cautelares que puede solicitar
el demandante con motivo del recurso contencioso administrativo, esto
es, ante el 6érgano de jurisdiccion administrativa, que sera el objeto cen-
tral de este trabajo.

IV. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO ESPANOL

1. Breves notas sobre su evolucion

a) Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de
1956 (LJCA). La jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), que Baciga-
lupo ha llamado tradicional en relacion con el articulo 122 de la LICA,
se ha caracterizado basicamente por las siguientes notas distintivas:'!

Caracter excepcional de la suspension cautelar. La Tercera Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS, partié del principio general de eje-
cutividad inmediata de los actos y disposiciones de la administracion,
por lo que le atribuy6 el caracter de excepcional a la suspension, que co-
mo tal debia administrarse con suma cautela, pues se debe ponderar en
cada caso la medida en que el interés publico requiera la ejecucion, para
otorgar la suspension en mayor o menor amplitud segin el grado en que
el interés publico esté en juego.'?

Daiios y perjuicios reparables en dinero. La citada Sala considero
hasta finales de los afios setenta la improcedencia de la suspension cuan-
do los dafios y perjuicios que podian derivar de la ejecucion del acto o
disposicion de la administracion fueran susceptibles de ser reparados
econdmicamente, dando por supuesta la solvencia de aquélla.'®

A partir de 1980 la Tercera Sala mencionada hizo una revision de su
doctrina jurisprudencial, y corrigié el camino al considerar que la mera
posibilidad de que puedan ser evaluados y reparados econdmicamente

11 Bacigalupo, Mariano, La nueva tutela cautelar, Madrid, Marcial Pons, 1999,
pp. 15y ss.

12 Auto del TS del 3 de enero de 1991, citado por Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota
anterior, p. 17.

13 Autos del 5 de diciembre de 1970, 19 de enero de 1971, entre otros, citados por
Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota 11, p. 18.
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los dafios y perjuicios no puede llevar a la negativa de la suspension,
porque la tutela jurisdiccional debe operar sobre los derechos e intereses
en conflicto, posibilitando al final el disfrute de éstos y no una indemni-
zacion equivalente en sustitucion de éstos. '

La apariencia de que el acto combatido es nulo de pleno derecho. La
posibilidad de conceder la suspension cuando el administrado se apoya-
ba en una causa de nulidad de pleno derecho'® no fue interpretada de for-
ma expansiva, sino que se exigia que esa causa apareciera como ostensi-
ble, patente y manifiesta, como se ve en el siguiente auto:

...en una pieza separada de suspension, en la que se trata de adoptar una
medida cautelar, no cabe hacer razonamientos sobre los temas de fondo, y
el de la nulidad de pleno derecho lo es; por ello sélo en los casos en que
tal nulidad apareciere como algo ostensible y evidente podria resultar jus-
tificada una suspension basada en aquella.'®

Este criterio fue criticado por la doctrina, estimando que resulta mu-
chas veces imposible o extremadamente dificil que la nulidad apareciere
de forma clara y evidente.

Actos denegatorios. La Tercera Sala del TS sostuvo la doctrina de que
era improcedente conceder la suspension contra actos denegatorios —ex-
presos o presuntos—, porque era ajeno a la naturaleza de la suspension co-
mo medida cautelar dirigida exclusivamente al mantenimiento del estado
de las cosas; ya que de concederse, mas que paralizar los efectos de los ac-
tos impugnados, traeria consigo la creacion de una situacion nueva.!”

La suspension como unica medida cautelar. En relacion con el punto
anterior, se sostuvo la imposibilidad de acordar medidas cautelares posi-
tivas, consistentes en imponer a la administracion una conducta determi-
nada —positiva u omisiva—, mientras se sustancia el proceso principal,
concretamente cuando el administrado tiene como pretension de condena
o prestacional en el juicio contencioso-administrativo.'®

14 Autos del 17 de junio de 1980 y 14 de octubre de 1991, citados por Bacigalupo,
Mariano, op. cit., nota 11, p. 19.

15 Requisito no previsto expresamente en el articulo 122 de la LICA de 1956, si lo
hacia en cambio el articulo 116 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958.

16 Auto del 4 de junio de 1991, citado por Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota 11, p. 21.

17 Auto del 17 de noviembre de 1988, citado por Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota
11, p. 23.

18 Auto del 23 de junio de 1990 de la Sala 3a. del TS, citado por Bacigalupo, Maria-
no, op. cit., nota 11, p. 26.
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b) Ley 62/1978 del 28 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de
los Derechos Fundamentales de la Persona. Introducia dos cambios im-
portantes. El primero derivado de su articulo 7.4,'° que establecia el ca-
racter suspensivo de los recursos, a menos que se justifique la existencia
o posibilidad de perjuicio grave para el interés general. El segundo pre-
visto en el numeral 7.5, que establecia que la interposicion del recurso
contencioso-administrativo suspendiera automaticamente, y en todo caso
—en lo cual el interés publico no constituia una excepcidon— un tipo
concreto de actos administrativos, las sanciones pecuniarias de orden pu-
blico, sin necesidad de afianzamiento alguno.

c¢) Evolucion jurisprudencial del articulo 122 de la Ley de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa. La Sala de la Audiencia Nacional, en
auto del 17 de enero de 1990, sostuvo un criterio importante para solidi-
ficar el tema de las medidas cautelares. Un administrado (Bankinter) in-
terpuso ante ella recurso contencioso-administrativo y solicitd la suspen-
sion, contra el requerimiento de la Oficina Nacional de Inspeccidn, para
que informara sobre operaciones de transmision, cesion o transferencia
de créditos, asi como las operaciones de cesion temporal de préstamos y
créditos; encontrandose en tramite la pieza de suspension, la actora pre-
sentd un escrito en el que ponia a conocimiento de la Audiencia que la
administracion pretendia ejecutar su acto cuatro dias después a esta com-
parecencia, un dia después a la presentacion del escrito mencionado la
Sala suspendio la ejecucion del acto. De dicho auto se desprenden dos
criterios: que el pronunciamiento de la suspension exige celeridad y que
la admision de la solicitud de la suspension y su tramitacion en pieza se-
parada suspenden automaticamente, esto quiere decir que mientras se es-
té tramitando un incidente cautelar la administracion no puede ejecutar el
acto recurrido, cuya suspension precisamente se estd decidiendo.?’

2. El fundamento constitucional de las medidas cautelares

La doctrina y la jurisprudencia han sefialado que las medidas cautelares
tienen su fundamento en la tutela judicial efectiva expresada en el articulo

19 Dicho articulo dispone: “La sala acordara la suspension del cumplimiento del acto
impugnado salvo que se justifique la existencia o posibilidad de perjuicio grave para el
interés general”.

20 Cfr. Chinchilla Marin, Carmen, La tutela cautelar en la nueva justicia administra-
tiva, Madrid, Civitas, 1991, pp. 140 y ss.
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24.1 de la Constitucion Espaiola vigente (CE). La tutela judicial efectiva
no puede entenderse sin medidas apropiadas que aseguren el cumpli-
miento de la resolucidn definitiva que recaiga en el proceso. Asi, un fallo
que no puede llegar a cumplirse por motivo de falta de conservacion de
la situacion sobre la que recae o por la consolidacion irreversible de si-
tuaciones contrarias a derecho incumple el articulo 24.1 de la CE.

Es precisamente este derecho fundamental el limite a la autotutela de la
administracion, que motiva la ejecutividad y ejecutoriedad del acto admi-
nistrativo, lo cual esta sustentado en la exigencia de eficacia prevista en el
articulo 103 de la CE. De esta forma, “el derecho a la tutela se extiende a
la pretendida suspension de la ejecucion de los actos administrativos que,
si formulada en el procedimiento administrativo, debe permitir la impug-
nacion jurisdiccional de su denegacion, si se ejercitd en el proceso debe
dar lugar en el mismo a la correspondiente revision especifica”.?!

Esto ha sido sostenido por el Tribunal Supremo en diversas resolucio-
nes, como por ejemplo el auto del 20 de diciembre de 1990 y en otros tan-
tos posteriores (17 y 23 de abril, 16 de julio y 19 de diciembre de 1991, 12
de febrero y 11 de marzo de 1992, 24 de enero de 1994, 24 de abril de
1995, etcétera). Por lo que respecta al Tribunal Constitucional, es comin
en la doctrina la cita de las sentencias 14/1992 del 10 de febrero, 238/1992
del 17 de diciembre, 148/93 del 29 de abril, y 78/1996 del 20 de mayo.*

La STC. 14/1992 declara en forma expresa que “la tutela judicial no
es tal sin medidas cautelares adecuadas que aseguren el efectivo cumpli-
miento de la resolucion definitiva que recaiga en el proceso”.?

Un segundo punto consistid en sostener que la medida cautelar debe
concederse a quien exhiba en sus pretensiones de fondo la apariencia
de buen derecho, apoyada en el principio de fumus boni iuris, que se ha de
analizar a partir de un examen provisional y sumario de la hipotesis
de que la sentencia pueda ser favorable a quien solicita esa medida; es-
to es, que se hace un juicio de probabilidad y de verosimilitud sobre el
derecho del demandante, y en consecuencia, sobre las posibilidades de
éxito de la misma.**

21 Consejo General del Poder Judicial, Constitucion y control de la actividad admi-
nistrativa, cit., nota 5, p. 198.

22 Ibidem, p. 196.

23 Citada por Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota 11, p. 51.

24 Cfy. Chinchilla Marin, Carmen, op. cit., nota 20, p. 45.
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Sin embargo, la doctrina del fumus boni iuris, después de tener una
aceptacion generosa por parte del TS, ha sufrido una interpretacion res-
trictiva,”® pues algin sector considera que debe concederse la medida
cautelar con apoyo en ese principio, s6lo cuando se trate de reiteracion de
procesos ya fallados o de la impugnacion de actos de aplicacion de dispo-
siciones generales antes anuladas.

Ast, la Tercera Sala del TS, en auto del 18 de octubre de 1996,%° sostu-
vo que la doctrina del firmus boni iuris necesita una prudente aplicacion, la
cual no resulta aplicable cuando el acto impugnado se apoya en que por
primera vez deben ser objeto de valoracion y decision en el proceso prin-
cipal, porque de no hacerlo asi se prejuzgaria la cuestion de fondo.

Un tema mas en relacion con el fumus boni iuris, consiste en determinar
si este principio es un criterio unico o debe ser valorado junto con otros
para conceder la medida cautelar, como podria ser el caso de la pondera-
cion del interés publico. Asi, tenemos que en el auto del 31 de mayo de
1996%" se sostuvo que la apariencia de buen derecho o fumus boni iuris en
determinadas circunstancias es un criterio a considerar, pero no siempre
basta para otorgar la suspension.

Como tercer punto, la medida cautelar admite la posibilidad de adop-
tar cualquier medida —no so6lo suspensivas sino positivas— necesaria
para asegurar la plena efectividad de la sentencia de fondo, que en su ca-
so pueda recaer en el proceso principal;*® esta doctrina que tiene su ori-
gen a su vez en la italiana, concretamente proveniente de Chiovenda,
puesta en primera linea por Calamandrei, consistente en que “/a necessi-
ta di servirse del proceso per ottenere ragione nonn debe tornar a danno
di chi ha ragione”,” se proyecta como la necesidad de adoptar medidas
que impliquen adelantar en el tiempo el beneficio de una hipotética sen-
tencia favorable, muchas veces larga duracion del proceso, a fin de evitar
que en su caso la sentencia favorable al administrado que se dicte en el
fondo no provoque una frustracion al contar con la decision a su favor,
pero inejecutable en la realidad.

25 Alvarez Cienfuegos Suarez, J. Ma., en Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota 11,
p. 45.

26 Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota 11, p. 47.

27 Rivero Ortega, R., en Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota 11.

28 Autos del 20 de diciembre de 1990 y 17 de enero de 1991 de la Sala 3a. del TS, ci-
tados por Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota 11, pp. 29 ss.

29 Citados por Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota 11, p. 33.
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Otros puntos que también resultan importantes, consisten en la posibi-
lidad que tienen los tribunales contenciosos de adoptar medidas provisio-
nalisimas o precautelares, en tanto se sustancia el incidente de proteccion
cautelar, a fin de asegurar la efectividad de la resolucion que pueda re-
caer en el mismo.*

3. Las medidas cautelares en la jurisprudencia comunitaria

Las medidas cautelares han sido objeto de referencia en algunos casos
decididos por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en
aplicacion obviamente de derecho comunitario a la luz de la primacia y
el efecto directo de ese tipo de derecho en los ordenamientos nacionales.

Este Tribunal ha elaborado una doctrina jurisprudencial importante,
que es de observancia obligatoria para los jueces nacionales, cuando ac-
tuan como jueces comunitarios ordinarios en casos de aplicacion del de-
recho comunitario.?!

Los casos mas relevantes donde surgi6 la jurisprudencia comunitaria so-
bre el tema son los conocidos como caso “Factortame”, decidido en 1990,
caso “Zuckerfabrik”, resuelto en 1991 y caso “Atlanta”, fallado en 1995, en
los cuales surgieron cuestiones prejudiciales en las que el Tribunal Comu-
nitario afirmo6 que los jueces nacionales que estén conociendo de un liti-
gio en el que se invoquen derechos subjetivos conferidos por el derecho
comunitario tiene atribuido el poder de inaplicar cautelarmente: su pro-
pio derecho interno, incluso las normas con rango de ley; actos adminis-
trativos internos que hagan aplicacion de derecho comunitario derivado,
y actos administrativos de aplicacion de reglamentos comunitarios cuya
validez se cuestiona.*?

4. Las medidas cautelares en via administrativa

En este apartado nos ocuparemos de las medidas provisionales que
puede adoptar la administracion antes y una vez iniciado el procedimien-
to administrativo, previstas en la Ley 30/1992 del 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

30 Ibidem, p. 42.
31 Ibidem, p. 200.
32 Ibidem, pp. 199 y 200.
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Administrativo Comtin (LRJAP-PAC), en los articulos 72 y 136, pues
existen normas sectoriales distintas que permiten la adopcion de medidas
provisionales relacionadas con la materia que regulan.*

La terminologia que utiliza el legislador al referirse a la figura en
cuestion es diversa, algunas veces se refiere a medidas cautelares, a me-
didas provisionales, y otras mas a suspension; Meseguer Yebra sefiala
que los dos primeros se usan cuando ya existe una resolucion o con oca-
sion de su revision, y el segundo cuando se adoptan durante el procedi-
miento administrativo o con anterioridad a su inicio.>*

Las medidas provisionales pueden ser facultativas u obligatorias,
Gonzélez Pérez y Gonzalez Navarro sefialan que se ubican en el primer
grupo aquellas que se dejan a la imaginacion del instructor del procedi-
miento, como podrian ser la suspension de la ejecucion del acto adminis-
trativo, la suspension provisional de funciones, derechos y prerrogativas
ajenas a la condicion de funcionario, la anotacidén preventiva del embargo;
y en cambio son obligatorias, por ejemplo, la exigencia de la fianza provi-
sional al licitador en la contratacion de las administraciones publicas, sus-
pension de licencias urbanisticas como consecuencia de la aprobacion ini-
cial de planes, normas, programas y estudios de detalle, entre otras.*

Medidas previas al inicio del procedimiento administrativo (articulo
72.2). La administracion puede adoptar de oficio o a instancia de parte
las medidas cautelares que estime oportunas en los supuestos previstos
expresamente en una norma de rango de ley, antes de iniciar el procedi-
miento administrativo, en caso de urgencia®® (periculum in mora), y para
la proteccion de los intereses implicados.’

33 Ley 14/1986 (articulos 26 y 37), Ley 16/1987 (articulo 143), Real Decreto Legis-
lativo 339/1990 (articulo 70), Ley 42/1997 (articulo 5.4), Ley Organica 1/1992 (articulo
39.4), Ley 23/1992 (articulo 35.3), Ley 14/1998 (articulo 50.), Ley Organica 12/1995
(articulo 14), entre otras.

34 Cfr. Meseguer Yebra, Joaquin, Las medidas provisionales en via administrativa,
Barcelona, Bosch, 2000, p. 9.

35 Cfr. Gonzélez Pérez, Jesus y Gonzélez Navarro, Francisco, Comentarios a la Ley
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun (Ley 30 de 1992 del 26 de noviembre), Madrid, Civitas, 1997, t. II, pp. 1191 y ss.

36 Deben darse razones de urgencia inaplazables, sentencia del Tribunal Supremo del
lo. de julio de 1997. Recurso contencioso-administrativo nim. 838/1993. Citado por
Meseguer Yebra, Joaquin, op. cit., nota 34, p. 59.

37 En sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de Galicia del 10 de diciembre de
1998, num. 1061/1998. Recurso contencioso-administrativo nim. 5682/1996, seiiald que
“En el propio decreto impugnado se dice en el apartado 20. de su parte dispositiva que la



ALGUNAS NOTAS COMPARATIVAS ENTRE LAS MEDIDAS CAUTELARES 23

La ley de la materia no contempla recurso alguno contra esa medida,
pues el articulo 107.1 de la LRJAP-PAC prevé que los recursos adminis-
trativos proceden contra las resoluciones y acuerdos de tramite, caracte-
ristica que no tienen las determinaciones de medidas provisionales dicta-
das precisamente antes del procedimiento, y algunos autores consideran
que es por la brevedad en su vigencia —que como veremos a continua-
cion es de quince dias como maximo—, la ley no prevé recurso en ese
supuesto, pues se caeria en el absurdo de intentar un recurso contra ac-
tuaciones que antes de agotado el plazo para su impugnacion hayan sido
eliminadas o modificadas.?®

Estas medidas pre-procedimentales deben ser confirmadas, modifica-
das o revocadas en el acuerdo que da inicio al procedimiento administra-
tivo, que debera efectuarse dentro de los quince dias siguientes a la
adopcion de las medidas, y si no se inicia el procedimiento en ese plazo
0 se inicia, pero nada se dice expresamente acerca de esas medidas pro-
visionales, éstas quedan sin efecto.

Medidas provisionales en el procedimiento (articulo 72.1). Una vez
iniciado el procedimiento, la administracion puede adoptar las medidas
provisionales que estime oportunas, de oficio o a peticion de parte, a fin
de asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer. Contra esta
resolucion la parte interesada podré interponer el recurso de alzada, si no
pone fin a la via administrativa (articulo 114.1), o el potestativo de repo-
sicion si pone fin a la via administrativa (articulo 116.1).

Existen reglas comunes para las medidas preventivas, independiente-
mente de que se hayan adoptado antes o durante el procedimiento, vea-
mos: a) no procede la adopcion de medidas provisionales, cuando éstas
puedan causar perjuicios de dificil o imposible reparacion a los interesados
o que impliquen violacién de derechos amparados por las leyes (articulo
72.3); b) las medidas provisionales pueden revocarse o modificarse,
en virtud de circunstancias sobrevenidas o que no pudieron ser tomadas en
cuenta en el momento de su adopcion (articulo 72.4), y ¢) las medidas
provisionales se extinguen con la eficacia de la resolucion administrativa
que ponga fin al procedimiento correspondiente (articulo 72.4, segundo
parrafo).

medida no tiene caracter de sancion «sino de necesaria resolucion para evitar molestias al
vecindario»”; citada por Meseguer Yebra, Joaquin, nota 34, p. 61.
38 Lopez Alvarez, citado por Meseguer Yebra, Joaquin, op. cit., nota 34, p. 21.
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Las disposiciones legales que regulan las medidas provisionales en la
fase administrativa nada dicen acerca de la audiencia previa del sujeto
perjudicado con la medida. Meseguer comenta que la jurisprudencia no
siempre sigue una linea coherente, pues el Tribunal Constitucional en su
sentencia del 10 de febrero de 1992 —que analiz6 la constitucionalidad
del articulo 1.435.4 de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil— expre-
samente considerd que el embargo preventivo es decretado inaudita par-
te debitoris, pero que al ser una medida cautelar que no requiere de una
plena certeza del derecho provisionalmente protegido, no resulta incons-
titucional la norma que lo prevé; pero en sentencia del 18 de octubre de
1994, al interpretar el articulo 72 de la LRJAP-PAC, en relacion con el cie-
rre cautelar de un bar, implica una importante restriccion de los derechos del
propietario, por lo que exige una audiencia preliminar del interesado, si
es posible, desde luego; por tanto —concluye el autor citado—, cuando
sea posible y de contenido gravoso y limitativo de estas medidas, debera
darse audiencia al interesado o destinatario de la misma, en cambio, si la
urgencia de la medida exige su adopcion inmediata, y la audiencia no
aporta dato relevante a la gravedad de los hechos, podra adoptarse la me-
dida sin audiencia previa.

Las otras medidas provisionales a la que nos referiremos, son las que se
adoptan en los procedimientos sancionadores para asegurar la eficacia de
la resolucion final que pudiera recaer (articulo 136 de la LRJAP-PAC).

El Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad San-
cionadora 1398/1993, del 4 de agosto (articulo 15), reitera que el 6rgano
competente para resolver podra adoptar en cualquier momento las medi-
das de caracter provisional que resulten necesarias para asegurar la efica-
cia de la resolucion que pudiera recaer, el buen fin del procedimiento,
evitar el mantenimiento de los efectos de la infraccion y las exigencias
de los intereses generales; estas medidas deberan estar expresamente pre-
vistas —no dice si en ley o reglamento— y ajustarse a la intensidad, pro-
porcionalidad y necesidades de los objetivos que se pretendan garantizar
en cada caso concreto, y podran consistir, entre otras, en la suspension
temporal de actividades y la prestacion de fianzas, en la retirada de pro-
ductos o suspension temporal de servicios por razon de sanidad, higiene
o seguridad.
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5. La suspension en los recursos administrativos (Ley 30/1992 del 26
de noviembre, LRJAP-PAC)

La administracion que emite un acto administrativo tiene la posibili-
dad de hacerlo desaparecer —revisarlo, revocarlo, dejarlo sin efectos—
por iniciativa propia de la autoridad o a peticion de parte (articulo 102).

Gonzalez Pérez y Gonzalez Navarro sefialan que “la revision de un
acto es la accion de volver sobre los mismos a efectos de su modifica-
cion o desaparicion en el mundo del derecho”.*

Revision de oficio. Este medio de control iniciado por la propia admi-
nistracion —Ia autotutela administrativa—, que también puede ser insta-
da por el interesado, supone la supresion de un acto por la misma admi-
nistracion, que tiene la potestad de verificar la conformidad de sus actos
con las normas juridicas que los regulan por medio de otro acto en senti-
do contrario, regulado en los articulos 102 a 106 de la LRJ-PAC; Gonza-
lez Pérez y Gonzalez Navarro sefialan la potestad de volver sobre sus
propios actos, es una extension de los privilegios de los que estéd investi-
da la administracion, que no se agota con la potestad de dictar decisiones
investidas de presuncion de legitimidad, obligatorias y ejecutivas, sin la
previa homologacion judicial.*°

Procede contra actos administrativos que hayan puesto fin a la via ad-
ministrativa o que no hayan sido recurridos en el plazo, en los casos en
que se actualice una nulidad de pleno derecho.*! El recurso también pro-
cede respecto de disposiciones.

El articulo 104 de la LRJAP-PAC prevé la suspension de la ejecucion o
efectos del acto administrativo, una vez iniciado el procedimiento de revi-
sion de oficio,* cuando pueda causar —la ejecucion— perjuicios de im-
posible o dificil reparacioén. La imposible o dificil reparacion sera materia
de estudio al abordar las medidas cautelares en el contencioso-administra-
tivo, por lo que remitimos a dicha parte.

Gonzalez Pérez y Gonzalez Navarro comentan que en principio pare-
ce dificil que la norma (articulo 104) tenga aplicacion practica, en el ca-
so en que procede la revision de oficio una vez transcurridos los plazos

39 Cfr. Gonzélez Pérez, Jesus y Gonzalez Navarro, Francisco, op. cit., nota 35,
pp. 1623 y ss.

40 Idem.

41 El articulo 62.1 sefiala los supuestos de nulidad de pleno derecho.

42 La iniciacion del procedimiento es condicion para su concesion.
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para iniciar las vias de impugnacion ordinarias, pues lo normal es que la
ejecucion se haya consumado en el momento de iniciarse el procedi-
miento del recurso, sin embargo —siguen diciendo— puede ocurrir que
la ejecucion no sea irreversible y pueda remediarse, y si se inicia no a
instancia de parte sino de oficio, por regla general la administracion
—que tiene interés en hacer desaparecer el acto del mundo juridico—
debe tener cuidado de ejecutar un acto con o sin suspension.®?

Hasta aqui se ha visto que la medida cautelar procede respecto de ac-
tos de la administracion, nada se ha dicho acerca de las disposiciones ge-
nerales, ya que el articulo 104 es omiso al respecto; sin embargo, Gonza-
lez Pérez y Gonzalez Navarro sostienen que no hay razoén para que no
sea admisible la suspension de la eficacia de las disposiciones generales
objeto de revision.**

Como se vera a continuacion, no proceden los recursos administrati-
vos contra las disposiciones de caracter general y seria ocioso hablar de
la suspension; sin embargo, esa situacion no ocurre en el caso de la revi-
sion de oficio que si procede contra disposiciones administrativas, por lo
que no existe el obstaculo para suspender la aplicacion de las disposicio-
nes administrativas, ya que las normas que establecen restricciones de-
ben interpretarse en sentido estricto.

La vigencia de la suspension también es un tema del que no se ocupa
la norma en estudio, pero sin duda que en principio la suspension surtira
sus efectos desde el momento en que se concede, hasta que se dicta la re-
solucion en el recurso respectivo.

Recursos administrativos. Son medios de impugnacion de un acto admi-
nistrativo anterior (medio de control ex post), que se intentan ante un érgano
de este caracter que dan lugar a un procedimiento de revision;* el articulo
107.1 de la LRJAP-PAC regula que los interesados podran interponer los
recursos, lo que lleva a Gonzalez Pérez y Gonzalez Navarro a afirmar que
estaran legitimados los titulares de derechos o de intereses legitimos indi-
viduales o colectivos que pudieran resultar afectados por el acto.*

43 Cfr. Gonzalez Pérez, Jests y Gonzéalez Navarro, Francisco, op. cit., nota, 35,
pp. 1623 y ss.

44 Idem.

45 Idem.

46 Idem. Los mismos autores mencionan que al igual que en los procedimientos de
revision de oficio, se inicia —también en éste— a instancia del interesado, pero que la
diferencia entre unos y otros radica en que los recursos administrativos constituyen vias
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Los recursos administrativos que establece la LRJIAP-PAC son: el de
alzada, el potestativo de reposicion, el de revision y el recurso economi-
co-administrativo, y proceden cuando se actualizan las hipotesis de pro-
cedencia que refiere la propia ley.¥’

El articulo 111 de la LRJAP-PAC reafirma el principio general de eje-
cutividad del acto de la administracion, al sefialar que la interposicion
del recurso administrativo no suspende la ejecucion del acto —salvo
cuando haya disposicion que establezca lo contrario—, pero la propia
disposicion establece excepciones a esa regla al permitir la suspension de
la ejecucion del acto administrativo —de oficio o a peticion de parte—
en los siguientes casos: @) Cuando la ejecucion pudiera causar dafios y
perjuicios de imposible o dificil reparacion, y b) Que la nulidad que se
pretende se apoye en alguna causa de nulidad de pleno derecho.

En al primer caso se presenta una discusion acerca de si esa imposibi-
lidad o dificultad se refiere a la posible evaluacién econdomica de los per-
juicios, o si éste es un criterio independiente, con la discutible conclu-
sion de que no procede la suspension cuando los dafios y perjuicios sean
evaluables economicamente; al respecto sélo adelanto a decir —porque
sera una tema del que nos ocuparemos con mayor precision al analizar
las medidas cautelares en el juicio contencioso administrativo— que la
jurisprudencia de los tribunales ha insistido en algunas sentencias que no
basta que el dafio y perjuicio sea evaluable econdémicamente para que sir-
va de criterio denegatorio de la medida cautelar, porque ésta busca con-
servar el derecho del administrado, no el pago de dafos y perjuicios en
caso de resolucion favorable al administrado.

En cuanto al segundo, no basta que el administrado alegue como mo-
tivo la supuesta nulidad de pleno derecho, lo que permitiria que el otor-
gamiento de la suspension quede en manos del administrado con el solo
planteamiento en esos términos de su recurso, sino que el érgano compe-
tente debera verificar que el vicio determinante surja patente y notoria-

de revision a instancia siempre de los interesados, sujetas a plazos, mientras que en la re-
vision de oficio esta prevista para volver sobre los actos administrativos una vez transcu-
rridos los plazos normales, p. 2514.

Otra distincion que en lo personal me parece importante, es que existe disposicion
expresa en el sentido de que no cabe recurso en via administrativa contra las disposiciones
administrativas de caracter general (articulo 107.3, segundo parrafo de la LRJAP-PAC).

47 Articulos 107, 108, 114, 116 y 118 de la LRJAP-PAC, y Reglamento del Procedi-
miento en las Reclamaciones Economico-Administrativas, aprobado por decreto 391/1996.
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mente sin necesidad de que deba realizarse nada mas que la comproba-
cion del hecho para constatar su existencia.*®

En ambos casos el 6rgano competente debera realizar una pondera-
cion racional entre el perjuicio que se causa al recurrente como conse-
cuencia de la eficacia inmediata del acto y el perjuicio que se causa al in-
terés publico o a terceros con la suspension del acto (articulo 111.2 de la
LRJAP-PAC); aspecto que desde luego no es facil de aplicar por estar en
presencia de conceptos indeterminados, y que por esa razon se exige se ra-
zone de forma suficiente, y a partir de elementos objetivos, cuando se
afecta uno y otro, a fin de no hacer letra muerta la medida cautelar.

La suspension se entendera concedida —concesion ficta—, si transcu-
rren treinta dias a partir de que el dérgano competente recibe la solicitud
de suspension, sin resolucion expresa (articulo 111.3 de la LRJAP-PAC).

6. Las medidas cautelares en el contencioso administrativo

La jurisdiccion contencioso-administrativa es la via procesal al alcan-
ce del administrado afectado con la actuacion de la administracion, pero
en muchas ocasiones ese procedimiento sera ineficaz si el administrado
se encuentra incapacitado para lograr una solucion inmediata a la afecta-
cioén que sufra con el acto, dada la calidad de ejecutividad inmediata de
los actos y disposiciones de los actos y disposiciones de la administra-
cion, y la lentitud con la que el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo se dispensa.* Las medidas cautelares se constituyen como la
ultima posibilidad de salvar la crisis que genera ese tipo de problemas; a
través de ellas se juega el ser o no ser del derecho material y la utilidad
en los procesos.*”

7. Las medidas cautelares en la Ley 29/1998 de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa

El articulo 129 de la Ley 29/1998 (LJCA) establece que se podran so-
licitar tantas medidas cautelares como sean necesarias para garantizar la

48 Auto del 9 de diciembre de 1993, citado por Gonzalez Pérez, Jesus y Gonzélez
Navarro, Francisco, op. cit., nota, p. 2558.

49 Cfi. Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota 11, p. 9.

50 Cfy. Parada Vazquez, José Ramon en el prologo a Carmen Chinchilla, Marin, La
tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, Madrid, Civitas, 1991, p. 14.
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efectividad de la sentencia, lo cual implica que para que exista una tutela
juridica efectiva en el proceso el juez debera conceder las medidas caute-
lares pertinentes para que el actor no quede en estado de indefension.®!
Por lo tanto, el fundamento de las medidas cautelares es la tutela efectiva
de la jurisdiccion, garantizando la efectividad de la sentencia.

Como se comentd anteriormente, existen diversos tipos de medidas
cautelares, y esto también responde a la diversidad de medidas preventi-
vas que son necesarias para permitir el ejercicio efectivo del interés legi-
timo del actor. En este sentido, las medidas cautelares son innominadas
con el objeto de que puedan concederse las medidas cautelares mas di-
versas para garantizar la tutela judicial efectiva y no solo a través de la
suspension de la ejecucion del acto reclamado.

Dependiendo de si el objeto del proceso es: /) un acto administrativo
particular (una sancidén administrativa) o general (un reglamento) o 2) la
inactividad de la administracion o la via de hecho; la necesidad de garan-
tizar la efectividad de la sentencia y, por lo tanto, la tutela judicial efecti-
va se identificard con la necesidad de: a) evitar la ejecucion del acto ad-
ministrativo particular o la aplicacion del acto administrativo general o
disposicion o b) obligar a la administracion a actuar en caso de inactivi-
dad, o hacer cesar una via de hecho.

Mientras que en el caso de la actuacion positiva de la administracion
publica la medida cautelar presupone el periculum in mora o el evitar que
se pierda la finalidad legitima del proceso o que la dilacion del proceso ha-
ga imposible o dificil la eficacia eventual de la sentencia, en el caso de la
actuacion negativa el presupuesto es el fumus boni iuris o apariencia de
buen derecho.

Por otro lado, las medidas cautelares deben de entenderse como recur-
sos provisionales que tiene una persona afectada por cualquiera de los
actos positivos o negativos de la administracion publica. Este caracter
provisional de la medida cautelar deriva de su caracter accesorio o inci-
dental al proceso principal, por lo que si el juez comprobara una vez soli-
citada la medida cautelar que, por ejemplo, no se pone en riesgo la finali-
dad legitima del proceso, podria el juez negar en la resolucion incidental
la concesion de la medida cautelar, sin que se afecte el objeto del proce-

51 Algunos ejemplos sobre arbitrariedades estatales véanse en Garcia de Enterria,
Eduardo, La batalla por las medidas cautelares. Derecho comunitario europeo y proceso
contencioso administrativo, Madrid, Civitas, 1992, pp. 167 y ss.
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so principal. Incluso conforme al articulo 132 el juez podria revocar la
medida cautelar en caso de que €sta no tenga sentido, al no ponerse en
riesgo a la finalidad legitima del proceso.

Ahora, las medidas cautelares se pueden dividir en dos clases depen-
diendo de la naturaleza positiva o negativa del acto administrativo:

1) Medidas cautelares de caracter positivo (acto administrativo negati-
vo): aquéllas donde la medida cautelar exige una accion que evite
perjuicios al demandado.

2) Medidas cautelares de caracter negativo (acto administrativo positi-
vo0): éstas se denominan como la “suspension” de la ejecucion del ac-
to reclamado o como la suspension de los efectos de la disposicion
de caracter general. Es decir, exigen una omisién que evite perjuicios
al demandado.

Ahora, como es claro observar, las medidas cautelares fueron disefiadas
para proteger los intereses en conflicto dentro del proceso. Asi lo contem-
pla el articulo 130 de la LIJCA, que a la letra dice: “Previa valoracion cir-
cunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podra
acordarse unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la
disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso”.

La finalidad legitima del recurso justifica la imposicion de una medida
cautelar de caracter negativo como la suspension, por lo que en caso de
que dicha finalidad legitima no se acredite durante la sustanciacion del
incidente, la medida cautelar de caracter negativo no se concedera. En
este sentido, segun el articulo 130 de la LJCA, sélo cabe negar la sus-
pension de la ejecucion del acto reclamado “cuando de ésta pudiese se-
guirse perturbacion grave de los intereses generales o de un tercero”.

En el caso de las medidas cautelares positivas, si no se acreditan los
supuestos de los articulos 29 (inactividad) y 30 (via de hecho) de la
LICA, la medida cautelar no se concedera. Asimismo, en este caso tam-
bién se revisara si la concesion de la medida cautelar perturba o no los
intereses generales o de un tercero. Esto nos lleva a concluir que si bien
la presuncion de buen derecho es el principio rector en las medidas cau-
telares positivas, también debe acreditarse que no se perturben intereses
generales o de un tercero que lleven a concluir la inexistencia de una fi-
nalidad legitima del recurso.

Por otra parte, la decision de conceder o no la medida cautelar negati-
va o positiva debera ser tomada por el juez o el tribunal a través de una
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ponderacion de intereses en forma circunstanciada. Dicha ponderacion
tendra el objeto de revisar si existe o no la finalidad legitima del recurso
o comprobar la actualizacion de los supuestos de los articulos 29 (inacti-
vidad) o 30 (via de hecho) de la LICA, pero sin que en la resolucion del
incidente se revise el fondo de la materia en conflicto.

El fundamento de esto es que si el juez entra en el fondo del conflicto
al resolver el recurso, podra vulnerar el derecho fundamental de debido
proceso al prejuzgar el conflicto sin tomar en cuenta todos los elementos
necesarios. No obstante, es cuestionable si en algunos casos la decision
del juez al resolver el incidente por el cual concede o no la medida caute-
lar influye en la sentencia final, al haberse emitido un juicio a priori me-
diante un ejercicio ponderativo y sin que se hubiesen valorado las prue-
bas pertinentes.

Por otro lado, existe una excepcion a esta ponderacion que el juez hace
para otorgar la medida cautelar negativa consistente en la suspension del
acto reclamado. Dicha excepcion es la concesion de la suspension provi-
sional en los casos en que a juicio del juez concurran circunstancias de es-
pecial urgencia. En este caso se concede la suspension del acto reclamado
sin oir a la otra parte o a tercero con interés legitimo. Posteriormente, se
cita a las partes con el objeto de levantar, mantener o modificar la medida
cautelar concedida (articulo 135).

En caso de que el otorgamiento de la medida cautelar cause algun per-
juicio, sin que éste sea grave, podra concederse, por ejemplo, la suspen-
sion de la ejecucion del acto reclamado, siempre y cuando se otorgue
caucion o garantia suficiente para responder sobre los perjuicios que pu-
dieran derivarse de la adopcion de la medida cautelar. En este caso, el
actor, al solicitar la medida cautelar, debera acreditar al juez que ha otor-
gado garantia bastante para que se le conceda la medida cautelar, como
lo seria el otorgamiento de una fianza para garantizar el interés fiscal al
haberse interpuesto una multa por la administracion, y asi poderse otor-
gar la suspension de la ejecucion del acto administrativo positivo recla-
mado. Gonzalez Varas con relacion a esto sefiala que:

Si la pretension cautelar se refiere a una pretension de anulacion contra ac-
tos de limitacién procede el efecto suspensivo (medida cautelar negativa)
del acto administrativo (positivo), ya que lo que interesa al sujeto es la sus-
pension de los efectos del acto. Si la pretension cautelar se refiere a una pre-
tension prestacional en caso de inactividad, procede la medida cautelar po-
sitiva, ya que lo que interesa es que la administracion cautelarmente realice
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una actuacion, por ejemplo que actie contra un sujeto que realiza una acti-
vidad molesta paralizando la actividad.”

En el caso de las medidas cautelares que se adopten para suspender la
vigencia de disposiciones generales, debera publicarse la suspension, to-
da vez que dicha suspensioén o concesion de la medida cautelar afecte a
una pluralidad determinada o indeterminada de personas. Esto tiene co-
mo razon de ser la proteccion efectiva de los distintos derechos funda-
mentales que pudieren llegar a ser afectados.

V. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO MEXICANO

1. El procedimiento administrativo en México

Por lo que se refiere a la regulacion y estructura del procedimiento ad-
ministrativo en México, Alfonso Nava Negrete sefiala que pueden apre-
ciarse cuatro etapas:**

1) La primera de ellas la ubica en el siglo XIX, en la que el procedi-
miento es calificado de hermético pues no era regulado practica-
mente por las leyes, ni los reglamentos u otros ordenamientos gene-
rales, no se tenia noticia de los pasos que daba las autoridad para
tomar decisiones y los particulares, por ende, no tenian interven-
cion alguna en el procedimiento.

2) La segunda etapa abarca las primeras cuatro décadas del siglo XXy
se distingue por los primeros intentos de regular o prever un proce-
dimiento a seguir para la realizacion de los actos administrativos.
Se establecen requisitos para obtener permisos, licencias, tiempos
para la presentacion de solicitudes y respuesta a éstas por parte de
las autoridades, asi como algunas bases para inconformarse con las
actividades administrativas.

3) En la etapa siguiente, que abarca hasta el fin de la década de los se-
senta, se distinguen con claridad los rasgos de un procedimiento
administrativo, con la peculiaridad inicial de reconocer que en mu-

52 Gonzalez Varas Ibafiez, Santiago, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Conten-
sioso-Administrativa, Madrid, Tecnos, 1999 (paréntesis de R. G. V.).

53 Nava Negrete, Alfonso, Derecho administrativo mexicano, México, Fondo de Cul-
tura Econdmica, 1995, pp. 298-300.
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chos casos era necesaria la intervencion de los particulares, sobre
todo éstos tendrian que aportar pruebas o ampliar las ya presenta-
das, e informar de los hechos ocurridos; en general puede afirmarse
que no es un procedimiento exclusivo para las autoridades en todos
los casos.

4) La cuarta etapa que parte de los afios sesenta, se distingue porque
en la legislacion hay una marcada participacion concurrente en el
procedimiento tanto de parte de autoridades como de particulares,
en especial para dar cabal cumplimiento a la garantia de audiencia
prevista en el articulo 14 constitucional, y porque las resoluciones
administrativas deben partir de hechos ciertos y auténticos.

Consideramos que a partir de 1995 puede abrirse una nueva etapa en
la regulacion del procedimiento administrativo y en especifico de su uni-
ficacion por lo menos a nivel federal, pues en junio de ese afio entré en
vigor la Ley Federal de Procedimiento Administrativo publicada en el
Diario Oficial de la Federacion del 4 de agosto de 1994, misma que en
sus disposiciones transitorias sefiala que deroga a “todas las disposicio-
nes que se opongan a lo establecido en esta ley, en particular los diversos
recursos administrativos de las diferentes leyes administrativas en las
materias reguladas por este ordenamiento”. No obstante lo anterior, esto
parece estar en franca contradiccion con el articulo 20. de la propia ley,
que le da un caracter supletorio a la misma al sefialar: “Esta ley, salvo por
lo que toca al titulo tercero A, se aplicara supletoriamente a las diversas
leyes administrativas. El Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles se
aplicard, a su vez, supletoriamente a esta ley, en lo conducente”.

De esta manera, como afirma Nava Negrete, “en México existen tan-
tos procedimientos administrativos como numero de leyes y reglamentos
vigentes, y quizd mas, pues en algunos de estos ordenamientos se reco-

gen dos 0 mas procedimientos”.>*

2. La evolucion y situacion actual de la justicia administrativa
en México

En México la justicia administrativa durante la Colonia siguié el mo-
delo judicialista, aunque cabe senalar algunos intentos por establecer una

54 Ibidem, p. 301.
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figura similar al Consejo de Estado francés. Asi, puede identificarse en
dicha etapa la labor de las Audiencias y en ultimo grado al propio Con-
sejo de Indias, como los 6rganos encargados de resolver ciertos conflic-
tos relacionados con los actos y resoluciones administrativos, excepcion
hecha de los asuntos tributarios que fueron encargados a una Junta Supe-
rior de Hacienda con base en las Ordenanzas de Intendentes de 1786. Al
declararse la independencia de México a principios del siglo XIX, la tradi-
cion judicialista de entonces se vio influida por el derecho publico de los
Estados Unidos de América, también de corte judicialista, lo cual se refle-
jo en varios de los documentos constitucionales vigentes durante dicho si-
glo, aunque cabe aclarar que la competencia judicial no era genérica.”

No obstante lo anterior, hubo dos intentos por modificar el modelo se-
nalado y adoptar el del Consejo de Estado, entonces 6rgano de jurisdic-
cion retenida; el primero de ellos en 1853 con las “Bases para la admi-
nistracion de la Republica”, inspiradas en las ideas de Teodosio Lares, y
el segundo en 1865 con el “Decreto sobre Organizacion General de los
Ministerios”, durante la corta vigencia del Segundo Imperio.

Uno de los documentos constitucionales que debe destacarse es la Cons-
titucion de 1857, antecedente de gran influencia para la vigente de 1917.
El primero de los documentos constitucionales mencionados sefialdé de
manera genérica en su articulo 97, fraccion I, que las controversias sobre
aplicacion de las leyes federales y tratados correspondia a los tribunales de
la Federacion, lo cual fue considerado como el fundamento para que di-
chos tribunales tuvieran jurisdiccion para resolver los conflictos entre los
administrados y las autoridades administrativas federales. Lo mismo ocu-
1116 con la Constitucion vigente que en su articulo 104, fraccion I, repro-
dujo el contenido del articulo 97 citado y que ademas incluy¢ la posibili-
dad de que conociera de dichas controversias los tribunales comunes de
los estados o del Distrito Federal, cuando asi lo eligiera el actor en el jui-
cio, siempre que los intereses afectados fueron particulares.”’

Esto dio pie a que la legislacion secundaria se ocupara de asignar de
manera expresa a los jueces federales, jueces de distrito y tribunales uni-

55 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Introduccion a la justicia administrativa en el ordena-
miento mexicano, México, El Colegio Nacional, 1983, p. 78; véase también Vazquez
Alfaro, José Luis, Evolucion y perspectiva de los organos de jurisdiccion administrativa
en el ordenamiento mexicano, México, UNAM, 1991, pp. 125-136.

56 Fix-Zamudio, op. cit., nota anterior, p. 79.

57 Ibidem, p. 80; Véazquez Alfaro, José Luis, op. cit., nota 55, pp. 136-138, 140 y 141.
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tarios de circuito en su funcion de 6rganos jurisdiccionales ordinarios, el
conocimiento de las controversias en que se decidiera la legalidad o la
subsistencia de un acto de autoridad o de algiin procedimiento seguido
por autoridades administrativas federales, lo cual fue conocido como jui-
cio de oposicion que estaba previsto en leyes federales especializadas.
Las decisiones de dichos drganos jurisdiccionales eran a su vez impug-
nables por parte de la autoridad a través del llamado recurso de suplica,
o si se trataba de los particulares via dicho recurso o también del juicio
de amparo, ambos instrumentos previstos en la Constitucion de 1917 (ar-
ticulos 104 y 107, respectivamente) y regulados por la Ley de Amparo
de 19198

Un giro notable a este respecto se dio con la creacion de algunos orga-
nos de jurisdiccion retenida en materia fiscal en la década de los afios
veinte, la supresion del recurso de suplica en 1934 y la desaparicion paula-
tina de los juicios de oposicion de las leyes federales que los preveian;”
esto fue la antesala de la creacion del Tribunal Fiscal de la Federacion en
1936, el cual ha transitado de ser en principio un tribunal de jurisdiccion
delegada que dictaba sus fallos en representacion del Ejecutivo de la
Uniéon —durante la vigencia de su primera ley organica vigente de 1936
a 1967—, y luego como o6rgano con plena autonomia para dictar sus de-
cisiones a partir de la segunda ley que reguld su estructura y funciona-
miento en vigor de 1967 a 1978, aunque sin estar dotado de mecanismos
para hacer ejecutables las determinaciones que fueran contrarias a la au-
toridad.

Dos ordenamientos adicionales han regulado al Tribunal Fiscal de la
Federacion, su tercera Ley Organica de 1978 que se caracterizo por im-
plantar la desconcentracion de la justicia administrativa a nivel federal,
pues cred una Sala Superior y salas regionales distribuidas en el territo-
rio nacional, y la mas reciente Ley Organica de 1995, con algunas refor-
mas a la fecha, que significé un paso adicional en la evolucién ya apun-
tada al convertir al entonces Tribunal Fiscal en Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa que posee plena autonomia para dictar
sus fallos y se integra por una Sala Superior —compuesta de once ma-
gistrados y dividida en dos secciones con cinco integrantes por cada
una— y salas regionales —formadas por tres magistrados cada una—.

58 Ibidem, p. 81.
59 Ibidem, p. 82.
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Un comentario especifico merecen: @) las reformas constitucionales de
octubre de 1968 y de agosto de 1987, b) asi como el papel del amparo en
materia administrativa.

a) La reforma constitucional de 1968 al articulo 104, fraccion I, signi-
fico la “constitucionalizacién” del contencioso administrativo federal, al
establecer que las leyes federales podran instituir tribunales de lo conten-
cioso-administrativo dotados de plena autonomia para dictar sus fallos,
encargados de dirimir las controversias que se susciten entre la adminis-
tracion publica federal o del Distrito Federal y los particulares.

En la reforma de 1987 referida, se suprimio el parrafo sefialado de la
fraccion I del articulo 104 y se traslado al articulo 73, fraccion XXIX-H,
de manera que con mejor técnica se facultod al Congreso de la Union para
expedir las leyes que instituyeran tales tribunales de lo contencioso ad-
ministrativo. En marzo de ese mismo afio ya habia sido realizada una
adicion al articulo 116 constitucional —que se refiere al régimen de las
entidades federativas—, fraccion [V —actualmente fraccion V, luego de
las reformas de agosto de 1996—, en el sentido de que los respectivos
estados en sus Constituciones podrian instituir tribunales de lo conten-
cioso-administrativo dotados de plena autonomia para dictar sus fallos.

Para completar el cuadro que estamos presentando cabria mencionar
las reformas constitucionales de agosto de 1996 al régimen juridico del
Distrito Federal, en el sentido de que a partir de dichas reformas a la deno-
minada Asamblea Legislativa del Distrito Federal le corresponde expedir
la Ley Organica del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distri-
to Federal (articulo 122, fraccion V, inciso n), creado por ley del Congreso
de la Uniodn, en 1971, de conformidad con las bases del articulo 104, frac-
cion 1, de la Constitucion Federal, vigentes en ese entonces.

b) Con relacion al importante papel del amparo en materia administrati-
va, habria que mencionar que también ha pasado por etapas definidas des-
de su establecimiento definitivo en los articulos 101 y 102 de la Constitu-
cion de 1857.

La primer etapa que va desde la Constitucion de 1857, comprende los
primeros afios de la Constitucion de 1917 y llega hasta la entrada en vi-
gor de la Ley de Amparo de 1919, es decir, abarcé la vigencia de las le-
yes de amparo de 1861, 1869, 1882, asi como los Codigos de Procedi-
mientos Civiles que lo regularon en 1897 y 1908. En dicha etapa el
amparo tuvo dos funciones primordiales, una de ellas fue la de medio de
impugnacion de las decisiones de los jueces y tribunales ordinarios que,
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como vimos, tenian a su cargo la decision de ciertas controversias en ma-
teria administrativa, pero no de todas las que se pudiera presentar, por lo
que el amparo en el caso de estas ultimas servia como una juicio conten-
cioso administrativo, con una tramitacion de doble instancia en ambas
hipotesis —con excepcion de la primera ley de amparo de 1861 que esta-
blecid tres instancias—, la primera de ellas ante los jueces de distrito y la
segunda ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en revision for-
z0sa.%

La segunda etapa del amparo en materia administrativa lo marca la en-
trada en vigor de la Ley de Amparo de 1919, con la cual se inici6 una
nueva forma de tramitacion, esta vez de una sola instancia, cuando se
tratara de la impugnacion de decisiones judiciales. Dicha etapa transcu-
ri6 hasta 1968 y se caracterizo por la coexistencia por varios aflos del
amparo con el recurso de stplica previsto en el articulo 104 de la Consti-
tucion Federal, a través del cual se podian impugnar las decisiones defi-
nitivas de los tribunales federales al aplicar legislacion federal y tratados
internacionales, pero esta opcion excluyente de acudir al amparo o a la
suplica solo estaba disponible a los particulares, pues las autoridades al
no poder acudir al amparo sélo tenian la opcion de la suplica.®!

Fix-Zamudio explica las opciones que esto traia consigo:®

1) Si se impugnaban de manera inmediata los actos y resoluciones de
la administracion activa, se debian plantear via el amparo de doble
instancia ante los jueces de distrito y después a través del recurso
de revision ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

2) Si las controversias eran susceptibles de impugnacion judicial via
ordinaria —local o federal—, la impugnacion de las sentencias res-
pectivas podia combatirse a través del amparo, pero en la nueva
modalidad de tramitacion de una sola instancia ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. En los casos de sentencias derivadas
de la aplicacion de leyes federales y tratados, el particular, como ya
se sefald, podia optar por el amparo de una sola instancia o por in-
terponer el recurso de suplica, del cual también conocia la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

60 Fix-Zamudio, Héctor, “El amparo mexicano en materia administrativa y la revi-
sion fiscal”, Ensayos sobre el derecho de amparo, 3a. ed., México, UNAM-Porrta, 2003,
pp- 385-387.

61 Ibidem, pp. 387-390.

62 [bidem, p. 388.
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3) En esta ultima hipdtesis, para las autoridades administrativas tnica-
mente cabia la posibilidad de acudir a la suplica.

Este sistema de suyo complicado, fue objeto de alteraciones posterio-
res, la primera de ellas con la division del funcionamiento de la Suprema
Corte en salas en 1928 —penal, administrativa y civil—, de manera que
fue a la Segunda Sala —administrativa— a la que se encomend¢ el co-
nocimiento de los amparos en las modalidades ya sefialadas.

Tiempo después, en 1934, el recurso de suplica fue suprimido, con lo
cual se generd, segun lo sefialamos parrafos atras, la culminacion paula-
tina de los juicios de oposicion tramitados y decididos por tribunales fe-
derales ordinarios (jueces de distrito y tribunales unitarios de circuito).

Con la supresion de la suplica, las opciones sefialadas se redujeron pa-
ra los particulares, que a partir de entonces tenian como via de impugna-
cion ante decisiones judiciales el amparo de una sola instancia, pero se
anulo cualquier posibilidad de impugnacién en estos casos a las autorida-
des administrativas.

La Ley de Amparo vigente y la Ley que cre6 al Tribunal Fiscal de la
Federacion, ambas expedidas en diciembre de 1935, marcan el inicio de
una tercera etapa en la evolucion del amparo en materia administrativa. A
partir de entonces las controversias de esta naturaleza podian plantearse
ante dicho Tribunal en los casos de su competencia o, fuera de éstos, de
manera inmediata ante un juez de distrito y a través del recurso de revision
a la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia. Sin embargo, debido a
que el Tribunal Fiscal no era considerado como un érgano jurisdiccional
pleno, sus sentencias fueron consideradas como actos administrativos, 1o
cual significé en la practica que cualquiera de las hipétesis de impugna-
cién via amparo, de manera inmediata o contra las decisiones del Tribunal
Fiscal, debian tramitarse a través de amparo de doble instancia, la primera
de ellas ante un juez de distrito y la segunda ante la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.®

La cuarta etapa es distinguida por el nacimiento del amparo judicial
en materia administrativa, entendiendo por tal la posibilidad de la im-
pugnacion de las decisiones del Tribunal Fiscal a través del amparo del
una sola instancia. Esta etapa inicia con las reformas constitucionales de
1968, que determinaron darle ropaje constitucional al contencioso admi-

63 [bidem, pp. 389 y 390.
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nistrativo, pero también con las respectivas reformas a la Ley de Amparo
de ese mismo aflo, a través de las que expresamente se considerd proce-
dente el amparo directo o de una sola instancia para combatir los fallos
del Tribunal Fiscal.®

Héctor Fix-Zamudio resume con claridad la situacion actual del ampa-
ro administrativo en los siguientes términos:

El ordenamiento en vigor regula dos grandes sectores del derecho de ampa-
ro en la materia administrativa, el primero puede considerarse como substi-
tutivo de un proceso contencioso administrativo, pues se integra con la
impugnacion inmediata ante los tribunales de amparo, a través de un pro-
cedimiento de doble instancia, de los actos y resoluciones de la adminis-
tracion activa; y el segundo esta constituido por el juicio de amparo de
una sola instancia contra las sentencias de los tribunales administrativos, y

puede considerarse como un recurso de casacién administrativa.®®

Ante la creacion constante de tribunales de lo contencioso administra-
tivo en las entidades federativas y la ampliacion de las atribuciones del
Tribunal Fiscal de la Federacion, ahora de justicia fiscal y administrati-
va, la tendencia que se observa es por una parte a la ampliacion del sec-
tor del amparo-casacion administrativo y a la reduccidon del amparo con-
tencioso administrativo, al ser cada vez menos los actos y omisiones de
la administracién que no puedan ser impugnados ante los tribunales fe-
deral o locales.

La regulacion dispersa y la amplitud de la materia administrativa en
México, asi como el régimen federal que genera nada mas que treinta y
tres Ordenes con caracteristicas no necesariamente uniformes o comparti-
das, entrana evidentemente una cierta dificultad a la hora de abordar las
medidas cautelares tanto en sede administrativa, en los recursos y en el
contencioso administrativo. Es por ello que en esta parte de la investiga-
cioén nos concentraremos en el d&mbito federal en la Ley Federal de Pro-
cedimiento Administrativo de 1994 y en el del Distrito Federal, que en
muchas ocasiones ha servido de modelo a los 6rdenes de las entidades
federativas en la Ley de Procedimiento Administrativo del Distrito Fede-
ral de 1995. Ambas legislaciones si bien no abarcan la totalidad de actos
administrativos, pues por lo regular la materia fiscal esta excluida en

64 Ibidem, pp. 390 y 391.
65 [bidem, p. 390.



40 JORGE ULISES CARMONA TINOCO

cierto modo de ellas, si son las de alcance mas general y, si la evolucion
continda, seran las que finalmente unifiquen los elementos que en la ma-
teria auin se encuentran dispersos.

VI. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA ViA
ADMINISTRATIVA

La Ley Federal de Procedimiento Administrativo (LFPA) y la ley de
materia del Distrito Federal (LPADF) prevén el principio de eficacia ad-
ministrativa, que es considerado el fundamento de la necesidad de las
medidas cautelares en via administrativa, esto es, las que esta facultada a
adoptar la propia autoridad para asegurar el cumplimiento de sus actos y
decisiones. En la LFPA el articulo 13 expresa el necesario sometimiento
de la actuacion administrativa a los principios de economia, celeridad,
eficacia, legalidad, publicidad y buena fe, mientras que la LPADF, en su
articulo 30., menciona entre tales principios los de descentralizacion, des-
concentracion, coordinacion, cooperacion, eficiencia y eficacia, pero agre-
ga que la autoridad “debera abstenerse de comportamientos que impliquen
vias de hecho administrativa contrarias a las garantias constitucionales,
a las disposiciones previstas en esta ley o en otros ordenamientos juri-
dicos”.

El fundamento legal de las medidas cautelares en este rubro se en-
cuentra en el articulo 44 de la LFPA, que denomina como medidas pro-
visionales a las previstas en dicho ordenamiento, o en las leyes adminis-
trativas para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer si
existieren suficientes elementos de juicio para ello; asimismo, en el ar-
ticulo 81 se senala la hipdtesis de las medidas de seguridad, que son las
disposiciones que dicte la autoridad competente, previstas en las leyes
para proteger la salud y la seguridad ptblicas. La LPADF, en su articulo
106, hace referencia a dichas medidas que califica como cautelares y de
seguridad, y que puede dictar la autoridad competente para “proteger la
salud, la seguridad publica y en el cumplimiento de la normatividad refe-
rente a actividades reguladas que requieran de concesion, licencia, per-
miso, autorizacion o aviso”. Tales medidas deberan establecerse por nor-
mas administrativas que no deberan contravenir las disposiciones legales
aplicables.
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1. La suspension en los recursos administrativos

En materia federal, una de las vias a disposicion del particular que se
vea afectado por los actos y las resoluciones de las autoridades adminis-
trativas es la interposicion del recurso de revision (articulo 83), y con
motivo de éste puede solicitar la suspension del acto impugnado. La
LFPA establece que la interposicion del recurso suspendera la ejecucion
del acto impugnado, bajo las condiciones siguientes (articulo 87):

Que lo solicite expresamente el recurrente.

Que sea procedente el recurso.

Que no se siga perjuicio al interés social o se contravengan disposicio-
nes de orden publico.

No se ocasionen dafios o perjuicios a terceros, a menos que se garanti-
cen éstos para el caso de no obtener resolucion favorable; y

Tratandose de multas, el recurrente garantice el crédito fiscal en cuales-
quiera de las formas prevista en el Codigo Fiscal de la Federacion.

La autoridad que conozca del recurso, el titular de la dependencia de
que se trate o el superior jerarquico de la autoridad que dict6 el acto, de-
be acordar lo relativo a la suspension solicitada en un plazo de cinco dias
siguientes a la interposicion del recurso, pero de no hacerlo asi la sus-
pension se entendera otorgada.

En el caso de la LPADF, el recurso previsto es el de inconformidad,
mismo que tiene por objeto “que el superior jerarquico de la autoridad
emisora confirme, modifique, revoque o anule el acto administrativo re-
currido” (articulo 108).

Con motivo de la interposicion del recurso de inconformidad, el intere-
sado puede “solicitar la suspension del acto administrativo recurrido en
cualquier momento, hasta antes de que se resuelva la inconformidad”. Al
igual que en materia federal, corresponde a quien deba decidir sobre el
recurso acordar lo relativo a la suspension dentro de los cinco dias habi-
les siguientes a la solicitud, en el entendido de que si no hay acuerdo ex-
preso al respecto en el tiempo sefialado se entendera otorgada la suspen-
sion (articulo 114).

La LPADF indica que al resolver sobre la providencia cautelar debera
sefialar, en su caso:
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Las garantias necesarias para cubrir los dafios y perjuicios que pudieran
ocasionarse con dichas medidas.

Tratandose de multas, el recurrente también debera garantizar el crédito
fiscal en cualquiera de las formas previstas por el Coédigo Financiero.

En los casos que proceda la suspension pero pueda ocasionar dafios o
perjuicios a terceros, el interesado debera otorgar garantia bastante para
reparar el dafo e indemnizar los perjuicios que se ocasionen con dicha
medida. Las garantias pueden constituirse con billete de deposito o con
fianza expedidos por institucion autorizada (articulo 117).

La suspension no podra ser otorgada en los casos en que se cause per-
juicio al interés social, se contravengan disposiciones de orden publico o
se deje sin materia al procedimiento (articulo 116).

El efecto de la suspension en la LPADF es Uinicamente “que las cosas
se mantengan en el estado en que se encuentran, en tanto se pronuncia la
resolucion al recurso” (articulo 118). Existe también la posibilidad de re-
vocar la suspension concedida si las condiciones bajo las cuales se otor-
g6 se modifican (articulo 119).

2. Las medidas cautelares en el contencioso administrativo

Con base en el breve panorama que mostramos sobre la evolucion de
la justicia administrativa en México, abordaremos ahora lo relativo al
funcionamiento de las medidas cautelares en el Codigo Fiscal de la Fede-
racion, que regula el proceso ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa,® la Ley Organica del Tribunal de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Distrito Federal y la Ley de Amparo.

66 Con posterioridad a la entrega de este trabajo, 10. de diciembre de 2005, fue publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacion la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo, misma que entr6 en vigor a partir del 1o. de enero de 2006, fecha en la
cual el Codigo Fiscal de la Federacion dejoé de ser la base normativa central del conten-
cioso administrativo federal. Dicha ley derogd de manera expresa el titulo VI, asi como
los articulos 197 a 263 del Codigo Fiscal de la Federacion. En la nueva ley se destind un
capitulo especifico denominado “De las medidas cautelares™ (articulos 24 a 28), que de-
talla con mayor precision dicha figura en sus diversos aspectos y destaca la posibilidad
de que la suspension tenga efectos restituturios cuando, “tratandose de situaciones juridi-
cas duraderas, se produzcan dafios substanciales al actor o una lesion importante del de-
recho que pretende, por el simple transcurso del tiempo” (articulo 26 de la ley).
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A. La suspension en el proceso ante el Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa (TFJFA)

La competencia del TFJFA estd prevista en el articulo 11 de su Ley
Organica, y es sumamente amplia pues abarca, entre otros, actos de las
autoridades hacendarias federales y de autoridades administrativas fede-
rales en general que pongan fin a un procedimiento administrativo, a una
instancia o resuelvan un expediente, y también respecto de las que deci-
dan los recursos administrativos. El Codigo Fiscal de la Federacion de
1981, con numerosas reformas en la actualidad, provee las reglas del
proceso ante dicho Tribunal en todos los juicios de que es competente,
siendo supletorio en todo caso el Codigo Federal de Procedimientos Ci-
viles (articulo 197).

En el Codigo Fiscal de la Federacion (CFF), el articulo 208-bis pro-
porciona el marco de la suspension en el proceso contencioso adminis-
trativo. Los puntos relevantes sobre medida cautelar son los siguientes:

Debe ser solicitada por escrito, ya sea en la propia demanda o en cualquier
tiempo antes de que se dicte sentencia ante la sala que conozca del asunto.

Al momento mismo de acordar acerca de la solicitud es posible que el
organo jurisdiccional pueda decretar la suspension provisional de la ejecu-
cion, decision que no admite recurso alguno. Por lo que respecta a la sus-
pension definitiva, ésta debe ser concedida o negada en un maximo de
cinco dias.

El tnico motivo de negativa previsto es que la ejecucion o inejecucion
del acto impugnado pueda ocasionar perjuicios al interés general. Si los
dafios o perjuicios eventuales son a terceros, se puede conceder la medida
solicitada siempre que se otorgue garantia bastante para reparar el dafo o
indemnizar por los perjuicios que con ello pudieran causar si no se obtiene
sentencia favorable en el juicio de nulidad.

Si se trata de un asunto relacionado con el cobro de contribuciones, sélo
puede obtenerse la medida previo deposito de la cantidad que se adeude an-
te la Tesoreria de la Federacion o de la Entidad Federativa que corresponda.
No obstante, dicho depdsito no se exigira cuando se trate del cobro de su-
mas que excedan de la posibilidad del actor segtin apreciacion del magistra-
do, o cuando previamente se haya constituido la garantia del interés fiscal
ante la autoridad exactora, o cuando se trate de persona distinta del causan-
te obligado directamente al pago; en este Gltimo caso, debe asegurarse el
interés fiscal por cualquiera de los medios de garantia permitidos por las
leyes fiscales aplicables.



44 JORGE ULISES CARMONA TINOCO

Es posible modificar la suspension otorgada, mientras no se dicte sen-
tencia, ya sea que se haya negado o concedido, cuando ocurra un hecho
superveniente que lo justifique.

B. La suspension en el proceso ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo del Distrito Federal (TCADF)

El proceso ante el TCADF esta regulado por la ley que le dio origen,
misma que es mas abundante y detallada en su regulacion de la suspen-
sion que a nivel federal. La suspension esta prevista en los articulos 58 a
63 y, ademas, en ciertos casos, hay que acudir a la Ley de Participacion
Ciudadana del Distrito Federal, como veremos mas adelante.

Los aspectos sobresalientes del marco de la suspension en el proceso
ante el TCADF, son los siguientes:

El actor en el juicio puede solicitar por escrito la suspension en cualquier
etapa del juicio, misma que tendra por efecto evitar que se ejecute la reso-
lucion impugnada.

Dicha medida es solicitada al magistrado instructor, quien debe a su
vez pedirla al presidente de la sala, unico que puede acordar la suspension,
para lo cual este ultimo cuanta con veinticuatro horas una vez que se veri-
ficod la existencia y autenticidad del acto que se impugna y, en su caso,
luego de la llamada consulta ciudadana.

Para determinar si procede o no otorgar la suspension, se debe verificar
que con la misma no se afecten los derechos de terceros o el interés social,
en el primer caso sélo se concedera si el actor otorga garantia bastante pa-
ra reparar ¢l dafio e indemnizar los perjuicios que con aquélla se causaren,
si no obtiene sentencia favorable en el juicio. Si los dafios al tercero no
fueren estimables en dinero la garantia sera fijada de manera discrecional
por el presidente de la sala.

En este mismo supuesto, una vez otorgada la suspension, puede quedar sin
efecto si el tercero da a su vez caucion bastante para restituir las cosas al es-
tado que guardaban antes de la violacién y pagar los dafios y perjuicios que
sobrevengan al actor, en el caso de que éste obtenga sentencia favorable.
Dicha caucion no se exige en los supuestos en que la suspension afecte al
interés social. En todas las hipotesis ya sefialadas, hay posibilidad de incon-
formarse via el recurso de reclamacion ante la sala que conozca del asunto.

Por otra parte, si se trata de afectaciones al interés social, la suspension
no se otorgara, asi como tampoco si se contravinieren disposiciones de or-
den publico o se dejare sin materia el juicio.



ALGUNAS NOTAS COMPARATIVAS ENTRE LAS MEDIDAS CAUTELARES 45

En el caso de multas, impuestos, derechos o cualquier otro crédito fis-
cal, se concedera la suspension si quien la solicita garantiza su importe an-
te la Tesoreria del Distrito Federal, a través de deposito en efectivo, billete
de depdsito, prenda o hipoteca, embargo de bienes o fianza. Si la suspen-
sion fue concedida y la garantia no se otorga en los cinco dias siguientes
en que quede notificado el auto que la hubiere concedido, la suspension
dejara de surtir efectos.

Una vez acordada la medida se hace del conocimiento inmediato de las
autoridades demandadas para su cumplimiento. Sin embargo, hay posibili-
dad de revocar la suspension por el presidente de la sala en cualquier eta-
pa del juicio, si varian las condiciones por las cuales se otorgo.

Existen reglas adicionales que permiten apreciar como se aparta la sus-
pension ante el TCADF respecto de la regulacion a nivel federal, entre ta-
les reglas se encuentran las siguientes:

Cuando los actos impugnados hayan sido ejecutados y esto impida a los
demandantes el ejercicio de su unica actividad de subsistencia o el acceso
a su domicilio particular, pueden decretarse por el presidente de la sala las
medidas cautelares necesarias para preservar dicho medio de subsistencia,
siempre y cuando dicha actividad constituya su inico medio de subsisten-
cia, lo cual exige la ley que debe ser comprobado fehacientemente.

En el caso de actividades reguladas, que requieran de concesion, licen-
cia, permiso, autorizacion o aviso y el actor no exhiba dicho documental,
no se otorgara la suspension que permita continuar con dicha actividad
hasta en tanto se resuelve el fondo del proceso.

Excepcionalmente, bajo su mas estricta responsabilidad el presidente de
la sala podréa acordar la suspension con efectos restitutorios, en cualquiera
de las fases del procedimiento hasta antes de la sentencia respectiva.

Una de las reglas innovadoras es tal vez la alusion al requisito de con-
sulta ciudadana, previo a la determinacion sobre la concesion o no de la
suspension por parte del presidente de la sala; para la adecuada dimen-
sion de la satisfaccion de dicho requisito hay que acudir a la Ley de Par-
ticipacion Ciudadana del Distrito Federal de 1998. Dicha ley prevé los
casos y la manera de llevar a cabo la llamada consulta vecinal, a través
de la cual “los vecinos de las demarcaciones territoriales podran emitir
opiniones y formular propuestas de solucion a problemas colectivos del
lugar donde residan” (articulos 45 a 49).
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Para realizar la consulta, se lleva a cabo una convocatoria que puede
ser hecha por los titulares de las dependencias, 6rganos politico adminis-
trativos de las demarcaciones territoriales y 6rganos desconcentrados de
la administracion publica del Distrito Federal, al menos siete dias naturales
antes de la fecha prevista. La consulta puede ser realizada por diversos
medios, ya sea en forma directa, de encuestas u otros; tanto el procedi-
miento como la metodologia deben ser hechos del conocimiento publico.

Por tultimo, hay que sefalar que los resultados de la consulta llevada a
cabo se difundiran, pero “no tendran caracter vinculatorio y seran elemen-
tos de juicio para el ejercicio de las funciones del convocante” (articulo
49). De lo anterior se deriva que, respecto a la suspension en el proceso
ante el TCADF, el resultado de la consulta no es determinante o vinculan-
te para los efectos de conceder o no la medida cautelar.

C. La suspension en el amparo

Como analizamos en su oportunidad, los dos tipos de tramitacion del
amparo tienen incidencia en el ambito administrativo; tratandose del am-
paro de doble instancia, solo tiene cabida a manera de contencioso admi-
nistrativo, en casos de actos que no son susceptibles de ser llevados ante
los tribunales de ese tipo. No obstante, el amparo-casacion es relevante
cuando se impugnan las sentencias o resoluciones que pongan fin al juicio
emitidas por los mencionados tribunales de lo contencioso administrativo.

En ambos casos tienen cabida las medidas cautelares,®’ pero para efec-
tos de nuestro trabajo inicamente nos concentraremos en las que pueden
dictar los jueces de distrito en los casos cada vez mas excepcionales que
conozcan de manera inmediata de la impugnacion de los actos y omisio-
nes de las autoridades administrativas. La suspension de los actos recla-
mados via amparo es relevante pues ha servido de modelo a la que llevan
a cabo los tribunales de lo contencioso administrativo en México y, de
este modo, ha marcado una especie de paradigma a este respecto, sin que
ello signifique que es una institucion acabada o siquiera ajustada a estan-
dares modernos.

67 En el caso del amparo casacion, la autoridad competente para decidir sobre la sus-
pension es aquella sefialada como responsable, esto es, el juez o tribunal que corresponda
(véase articulo 170 de la Ley de Amparo).
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En el caso del amparo, la suspension tiene como fundamento constitu-
cional el articulo 107, fraccion X, que establece:

Los actos reclamados podran ser objeto de suspension en los casos y me-
diante las condiciones y garantias que determine la ley, para lo cual se to-
marda en cuenta la naturaleza de la violacion alegada, la dificultad de repa-
racion de los dafios y perjuicios que pueda sufrir el agraviado con su
ejecucion, los que la suspension origine a terceros perjudicados y el inte-
rés publico.

De igual forma, la Constitucion vigente también hace alusion a las
consecuencias de que la autoridad no cumpla con la suspension en la
fraccion XVII del articulo 107, que senala:

La autoridad responsable serd consignada a la autoridad correspondiente,
cuando no suspenda el acto reclamado debiendo hacerlo, y cuando admita
fianza que resulte ilusoria o insuficiente, siendo en estos dos ultimos casos
solidaria la responsabilidad civil de la autoridad con el que ofreciere la
fianza y el que la prestare.

La Ley de Amparo regula lo relativo a la suspension en el amparo in-
directo en los articulos 122 a 144. Dicha medida puede adquirir diversas
modalidades, segun sea de oficio, que a su vez puede ser de plano, o a
peticion de parte.

La suspension de oficio tiene lugar cuando se trate de actos que im-
porten peligro de privacion de la vida, deportacion o destierro o alguno
de los prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion Federal —entre
otras, las penas de mutilacion y de infamia; la marca, los azotes, los pa-
los, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion
de bienes, o cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales—. Asi-
mismo, dicho tipo de suspension también tiene lugar cuando se trate de
actos que, de llegar a consumarse, hicieran fisicamente imposible resti-
tuir al quejoso en el goce de la garantia individual reclamada.

En estos casos la suspension se concede al admitir la demanda no soélo
de oficio, sino sin tramitacién alguna, esto es, de plano. Los efectos de la
suspension pueden ser, en el primer tipo de casos, que éstos cesen y, si se
trata de los actos que de llegar a consumarse harian fisicamente imposible
restituir al quejoso en el goce del derecho reclamado, el efecto es que las
cosas se mantengan en el estado que guarden, tomando el juez las medidas
pertinentes para evitar la consumacion de los actos que se reclaman.
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En los casos que no den lugar a la suspension de oficio, por exclusion
es posible solicitar la suspension a peticion de parte. Los requisitos para
que ésta pueda ser decretada son:

I. Que la solicite el agraviado.

II. Que no se siga perjuicio al interés social, ni se contravengan dispo-
siciones de orden publico.

Se considerara, entre otros casos, que si se siguen €sos perjuicios o se
realizan esas contravenciones, cuando, de concederse la suspension:

a) Se continue el funcionamiento de centros de vicio, de lenocinios;

b) La produccién y el comercio de drogas enervantes;

¢) Se permita la consumacion o continuacion de delitos o de sus efectos;

d) Se permita el alza de precios con relacion a articulos de primera ne-
cesidad o bien de consumo necesario;

e) Se impida la ejecucion de medidas para combatir epidemias de ca-
racter grave, el peligro de invasion de enfermedades exoéticas en el pais;

f) Se impida la ejecucion de la campaiia contra el alcoholismo y la ven-
ta de substancias que envenenen al individuo o degeneren la raza;

g) Se permita el incumplimiento de las érdenes militares;

III. Que sean de dificil reparacion los darios y perjuicios que se causen
al agraviado con la ejecucion del acto.

La Ley de Amparo da pie a otra modalidad procesal dentro del marco
de la suspension a peticion de parte, que es la de la suspension provisio-
nal del acto reclamado, que puede ser dictada por el juez de distrito con
la sola presentacion de la demanda cuando existiere peligro inminente de
que se ejecute el acto reclamado con notorios perjuicios para el quejoso.
En estos casos el juez tiene facultades para:

1) Ordenar que las cosas se mantengan en el estado que guarden hasta que
se notifique a la autoridad responsable la resoluciéon que se dicte sobre la
suspension definitiva, a la que se arriba luego de tramitada la peticion por
via incidental.

2) Tomar las medidas que estime convenientes para que no se defrau-
den derechos de tercero y se eviten perjuicios a los interesados, hasta don-
de sea posible.

3) Tomar las medidas que fueren procedentes para el aseguramiento del
quejoso, si se tratare de la garantia de la libertad personal.
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Cuando se trate de actos que afecten a la libertad personal fuera de pro-
cedimiento judicial el juez de distrito siempre concedera la suspension
provisional, tomando las medidas anteriores.

Los efectos de la suspension a peticion de parte consisten en que que-
da fijada judicialmente la situacion en que habran de quedar las cosas y
adoptadas las medidas pertinentes para conservar la materia del amparo
hasta la terminacion del juicio.

Si se trata de actos que afecten la libertad personal, de concederse la
suspension provisional, ésta surtira los efectos siguientes:

1) El quejoso quede a disposicion de la autoridad que la haya concedido;

2) Bajo la responsabilidad de la autoridad ejecutora;

3) Sin perjuicio de que pueda ser puesto en libertad caucional, si proce-
diere, bajo la mas estricta responsabilidad del juez de distrito, quien
tomara, ademas, en todo caso, las medidas de aseguramiento que es-
time pertinentes.

Cuando se trate de casos en que puedan ser ocasionados dafos o per-
juicios a un tercero, para efectos de conceder o no la suspension, el juez
de distrito fijara al quejoso una garantia bastante para reparar el dafio e
indemnizar los perjuicios que se causaron con la suspension, si no obtie-
ne sentencia favorable en el juicio de amparo. Si la afectacion no es esti-
mable en dinero, la autoridad que conozca del amparo fijara discrecio-
nalmente el importe de la garantia.

En este mismo supuesto, la suspension concedida puede quedar sin
efecto si el tercero, a su vez, da caucion suficiente: a) para restituir las
cosas al estado que guardaban antes de la violacion de garantias y b) pa-
gar los dafios y perjuicios que sobrevengan al quejoso, en el caso de que
se le conceda el amparo. La contrafianza no debe ser admitida, si pudiera
quedar sin materia el amparo al ser ejecutado el acto reclamado, o si la
afectacion que éste pudiera provocar no es estimable en dinero.

Otro de los supuestos previstos por la Ley de Amparo es la suspension
contra el cobro de contribuciones, misma que el juez podra conceder dis-
crecionalmente, pero en todo caso surtird efectos si se deposita la canti-
dad que se cobra ante la Tesoreria de la Federacion o la de la entidad fe-
derativa o municipio que corresponda.
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El deposito no se exigira:

a) Cuando se trate del cobro de sumas que excedan de la posibilidad
del quejoso, seglin apreciacion del juez, o

b) Cuando previamente se haya constituido la garantia del interés fis-
cal ante la autoridad exactora, o

¢) Cuando se trate de persona distinta del causante obligado directa-
mente al pago. En este caso, se asegurara el interés fiscal por cual-
quiera de los medios de garantia permitidos por las leyes fiscales
aplicables.

La suspension de oficio o a peticidn de parte dura en sus efectos hasta
en tanto es decidido el amparo en el fondo o terminada su tramitacion,
pero esto no es obstaculo para que pueda ser modificada si las circuns-
tancias que la originaron cambian.

D. Aportaciones de algunas jurisprudencias recientes en materia
de suspension en el amparo

Como puede apreciarse del desarrollo que presentamos sobre la sus-
pension en el amparo, la conservacion de la materia del proceso y el pe-
riculum in mora parecen ser los faros que guiaron en mayor medida al
legislador, pero no se observa una construccion a partir del fumus boni
iuris, que permita inclusive adelantar los efectos del fallo de fondo a
quien derive un mejor derecho a partir de un previo analisis.

No obstante lo anterior, los precedentes de los tribunales federales
arrojan algo a este respecto, segin se puede apreciar, por ejemplo, en la
jurisprudencia bajo el rubro “SUSPENSION. PARA RESOLVER SOBRE ELLA
ES FACTIBLE, SIN DEJAR DE OBSERVAR LOS REQUISITOS CONTENIDOS EN
EL ARTICULO 124 DE LA LEY DE AMPARO, HACE UNA APRECIACION DE CA-
RACTER PROVISIONAL DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL RECLAMO”,®®
en la que se afirma:

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

68 Novena época, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. 111, abril
de 1996, tesis P./J. 15/96, p. 16. El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el 8 de
abril de 1996 aprobd, con el nimero 15/1996, la tesis de jurisprudencia que antecede.
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superficial dirigido a lograr una decision de mera probabilidad respecto de
la existencia del derecho discutido en el proceso. Dicho requisito aplicado
a la suspension de los actos reclamados, implica que, para la concesion de
la medida, sin dejar de observar los requisitos contenidos en el articulo
124 de la Ley de Amparo, basta la comprobacion de la apariencia del de-
recho invocado por el quejoso, de modo tal que, segiin un calculo de pro-
babilidades, sea posible anticipar que en la sentencia de amparo se decla-
rard la inconstitucionalidad del acto reclamado. Ese examen encuentra
ademas fundamento en el articulo 107, fraccidon X, constitucional, en cuan-
to establece que para el otorgamiento de la medida suspensional debera to-
marse en cuenta, entre otros factores, la naturaleza de la violacion alegada,
lo que implica que debe atenderse al derecho que se dice violado. Esto es, el
examen de la naturaleza de la violacion alegada no sélo comprende el con-
cepto de violacion aducido por el quejoso sino que implica también el he-
cho o acto que entrafia la violacion, considerando sus caracteristicas y su
trascendencia. En todo caso dicho andlisis debe realizarse, sin prejuzgar
sobre la certeza del derecho, es decir, sobre la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de los actos reclamados, ya que esto sélo puede determinar-
se en la sentencia de amparo con base en un procedimiento mas amplio y
con mayor informacidn, teniendo en cuenta siempre que la determinacion
tomada en relacidén con la suspension no debe influir en la sentencia de
fondo, toda vez que aquélla sélo tiene el caracter de provisional y se funda
en meras hipdtesis, y no en la certeza de la existencia de las pretensiones, en
el entendido de que debera sopesarse con los otros elementos requeridos pa-
ra la suspension, porque si el perjuicio al interés social o al orden publico es
mayor a los dafios y perjuicios de dificil reparacion que pueda sufrir el
quejoso, debera negarse la suspension solicitada, ya que la preservacion del
orden publico o del interés de la sociedad estan por encima del interés parti-
cular afectado. Con este proceder, se evita el exceso en el examen que reali-
ce el juzgador, el cual siempre quedara sujeto a las reglas que rigen en ma-
teria de suspension.

Otra jurisprudencia en el mismo sentido que la anterior establece co-
mo rubro “SUSPENSION. PROCEDENCIA EN LOS CASOS DE CLAUSURA EJE-
CUTADA POR TIEMPO INDEFINIDO”,* en cuyo texto también se hace alu-
sion a los efectos restitutorios que en ciertos casos puede adoptar la
suspension:

El articulo 107, fraccion X de la Constituciéon General de la Republica, es-
tablece como uno de los requisitos para la procedencia de la suspension

69 Ibidem, p. 36.
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del acto reclamado en el amparo, el de tomar en cuenta la naturaleza de la
violacion alegada; esto es, el juzgador debera realizar un juicio de proba-
bilidad y verosimilitud del derecho del solicitante, que podra cambiar al
dictar la sentencia definitiva, pues el hecho de que anticipe la probable so-
lucion de fondo del juicio principal, es un adelanto provisional, s6lo para
efectos de la suspension. Tal anticipacion es posible porque la suspension
se asemeja, en el género proximo, a las medidas cautelares, aunque es evi-
dente que esta caracterizada por diferencias que la perfilan de manera sin-
gular y concreta. Sin embargo, le son aplicables las reglas de tales medi-
das, en lo que no se opongan a su especifica naturaleza. En este aspecto
cabe seflalar que son dos los extremos que hay que llenar para obtener la
medida cautelar: /) Apariencia de buen derecho y 2) Peligro en la demora.
La apariencia de la existencia del derecho apunta a una credibilidad obje-
tiva y seria que descarte una pretension manifiestamente infundada, teme-
raria o cuestionable, lo que se logra a través de un conocimiento superfi-
cial, dirigido a lograr una decision de mera probabilidad respecto de la
existencia del derecho discutido en el proceso; el peligro en la demora
consiste en la posible frustracion de los derechos del pretendiente de la
medida, que puede darse como consecuencia de la tardanza en el dictado
de la resolucion de fondo. En sintesis, la medida cautelar exige un preven-
tivo calculo de probabilidad sobre el peligro en la dilacion, que no puede
separarse de otro preventivo calculo de probabilidad, que se hace sobre la
existencia del derecho cuya tutela se solicita a los tribunales. Consecuen-
temente, si toda medida cautelar descansa en los principios de verosimili-
tud o apariencia del derecho y el peligro en la demora, el juez de distrito
puede analizar esos elementos en presencia de una clausura ejecutada por
tiempo indefinido, y si la provision cautelar, como mera suspension, es
ineficaz, debe dictar medidas que implican no una restitucion, sino un ade-
lanto provisional del derecho cuestionado, para resolver posteriormente,
en forma definitiva, si el acto reclamado es o no inconstitucional; asi, el
efecto de la suspension sera interrumpir el estado de clausura mientras se
resuelve el fondo del asunto, sin perjuicio de que si se niega el amparo,
porque la “apariencia del buen derecho” sea equivocada, la autoridad pue-
da reanudar la clausura hasta su total cumplimiento. Lo expuesto anterior-
mente se sustenta en la fraccion X del dispositivo constitucional citado,
que establece que para conceder la suspension debera tomarse en cuenta la
naturaleza de la violacion alegada, lo que supone la necesidad de realizar
un juicio de probabilidad y verosimilitud del derecho esgrimido, con miras
a otorgar la medida cautelar para evitar dafios y perjuicios de dificil repa-
racion al quejoso y conservar viva la materia del juicio, si con ello no se
lesionan el interés social y el orden publico, lo cual podra resolver la sen-
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sibilidad del juez de distrito, ante la realidad del acto reclamado, pues si el
perjuicio al interés social o al orden publico es mayor a los dafios y perjui-
cios de dificil reparacion que pueda sufrir el quejoso, debera negar la sus-
pension solicitada, ya que la preservacion del orden publico y el interés de
la sociedad estan por encima del interés particular afectado.

Las jurisprudencias anteriores por provenir del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion y ser vinculantes significan el estdndar vi-
gente en la materia, por lo que puede afirmarse que inician una nueva
etapa en la consideracion de la suspension como medida cautelar, con
respecto a los elementos basicos que impulsan a éstas y ademas respecto
a la posibilidad de que en ciertos casos tengan efectos restitutorios, con
lo cual se superan criterios vigentes por décadas sobre los efectos y al-
cances que se limitaban como maximo a mantener las cosas en la situa-
cion que se encontraban hasta en tanto se decidiera el fondo del asunto.

Con respecto a las diversas ramas del ordenamiento estos avances son
importantes, pues una de las reglas basicas del amparo de doble instancia
es que puede acudirse al mismo, obviandose el agotamiento previo a los
recursos o medios de defensa ordinarios disponibles, si para la suspension
de los actos que se reclaman se exigen mayores requisitos que los que exi-
ge la Ley de Amparo para conceder la suspension definitiva, independien-
temente de que el acto en si mismo considerado sea o no susceptible de ser
suspendido de acuerdo con esta ley (articulo 73, fraccion XV).

VII. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

La figura de las medidas cautelares ha adquirido sin duda un lugar
central en el delicado equilibrio entre la actividad o inactividad de la ad-
ministracion y los particulares. De manera que representa la manera de
obtener balance en la tension que existe entre la autotutela y la eficacia
de la autoridad administrativa, por una parte, y la salvaguarda de los bie-
nes y derechos de los particulares durante el iter procedimental y proce-
sal, por la otra.

La incidencia de las medidas cautelares en el &mbito administrativo
se manifiesta de diversas maneras, en algunos casos como instrumento
del que puede valerse la autoridad administrativa para asegurar la efica-
cia de sus actos y determinaciones, que hemos denominado medidas
cautelares en via o sede administrativa; en otros como medios a dispo-
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sicion de los particulares en la tramitacion de recursos administrativos o
en sede judicial como parte de la tramitacion del proceso contencioso ad-
ministrativo. En el segundo caso la finalidad es conservar la materia de
los recursos o el proceso, pero principalmente evitar posibles dafios o
perjuicios irreparables o de dificil reparacion, que de consumarse hicie-
ran practicamente inutil e imposible de aplicar la decision que recayera
en favor del particular.

La autoridad o el 6rgano jurisdiccional que deba decidir sobre la con-
cesion de las medidas debe realizar una ponderacion de diversos intere-
ses en cada caso concreto, para determinar cudl de ellos —los de la auto-
ridad, el interés general o colectivo, el del particular afectado por los
actos u omisiones de ésta, o los del tercero o terceros interesados en la
subsistencia del acto administrativo— debe ceder asi sea provisional-
mente durante la tramitacion del recurso o del proceso de que se trate y,
de igual manera, prever la manera de garantizar en lo posible la repara-
cion de los dafios y perjuicios que pudieran ocasionarse si la decision de
fondo no coincide con el sentido y los efectos de la decision sobre las
providencias cautelares.

La ponderacion de intereses y las diversas situaciones que puede ofre-
cer la realidad hace necesario dotar al 6rgano que resuelva con un mar-
gen juridico de decision adecuado, asi como de los medios para hacer va-
ler sus determinaciones, pero a su vez dicho 6rgano debe poseer, por una
parte, la sensibilidad y creatividad adecuadas para apreciar los intereses
en conflicto y determinar el tipo de medidas que mejor cumplan con la
finalidad de las providencias cautelares, y, por la otra, razonar de manera
adecuada y suficiente sus determinaciones, cuidando de no predisponer
la decision que en el fondo deba realizar. En situaciones no previsibles
de un modo completo, de antemano es preferible un mayor margen de de-
cision razonada a intentar que la ley prevea todas y cada una de las situa-
ciones que pudiera presentarse; cuando se han llevado a cabo tales inten-
tos cualquier listado resulta insuficiente y finalmente se vera rebasado en
su intento.

Si comparamos la evolucion de las medidas cautelares en el conten-
cioso administrativo entre Espafia y México, observamos una disparidad
notoria en su evolucion, no obstante que el modelo espafol ha tenido una
influencia marcada en este tltimo, motivada por el impacto de los tres si-
glos de dominacion luego de la conquista. En efecto, basta sefialar como
ejemplo los cuarenta afios que aproximadamente median entre la apari-
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cion de las legislaciones que regulan el procedimiento administrativo
unificado entre uno y otro pais.

Por otra parte, mientras en Espafia la regulacion y la practica de las
medidas cautelares han caminado de la mano con los principios que tra-
dicionalmente las han inspirado —apariencia de buen derecho y peligro
en la demora—, en el caso de México es hasta hace algunos afios que ta-
les categorias estan empezando a ser objeto de consideracion judicial es-
pecifica.

Las diversas etapas por las que transcurri6 la justicia administrativa en
Meéxico, asi como el vacio judicial y procesal administrativo existente
por décadas colmado a través del juicio de amparo, provocod que en ma-
teria de medidas cautelares en via contencioso administrativa éste sirvie-
ra como paradigma a través de la figura conocida como suspension del
acto reclamado, que posee diversas modalidades, y que ha mantenido por
aflos un caracter estatico con relacion a los efectos de la medida cautelar,
pues por décadas habia significado tinicamente un medio para “congelar”
la actividad administrativa en la etapa en la que se estuviera desarrollan-
do, sin posibilidades de darle efectos restitutorios ni atender la aparien-
cia de buen derecho como parametro de decision sobre la concesion o
denegacion de la suspension.

Es hasta hace algunos afios que a través de interpretacion constitucio-
nal se logrd derivar de la carta magna, de manera expresa, el caracter de
medida cautelar de la suspension y, por lo tanto, la utilidad de los princi-
pios de peligro en la demora 'y de apariencia de buen derecho para deter-
minar la procedencia y los alcances de la suspension, e incluso la posibili-
dad de darle efectos restitutorios provisionales en ciertos casos.

En México cabe hacer notar que la legislacion que regula el conten-
cioso administrativo en el Distrito Federal es mas completa y prevé ma-
yores supuestos que la similar que opera a nivel federal, lo que la hace
en principio mas operativa. Sin embargo, destacamos la llamada consulta
vecinal que en ciertos casos se exige que se lleve a cabo antes de poder
ser adoptada la decision sobre la suspension, lo cual si bien es un ejerci-
cio para recabar el parecer popular sobre temas que posiblemente les
afecten, no deja de ser en el fondo un ejercicio legitimador o incluso jus-
tificante de la decision que en su momento se adopte, pero no vincula el
parecer vecinal a la autoridad y, sin embargo, podria afectar la necesaria
celeridad sobre la decision oportuna de la suspension.
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Por ultimo, consideramos que se debe seguir trabajando para brindar
en la medida de lo posible pautas concretas sobre los limites del interés
publico o general como limite a la concesioén de la suspension, pues si-
guen siendo nociones ambiguas que se pueden prestar en ocasiones para
encubrir verdaderas arbitrariedades en perjuicio del particular. De mane-
ra complementaria, deben seguirse buscando vias para la tramitacion mas
agil y eficiente, tanto de los recursos como del proceso contencioso ad-
ministrativo, lo que permitiria que no se prolonguen por una parte situa-
ciones de afectacion indebida a los particulares, pero tampoco abusos en
el ejercicio de derechos cuestionables por parte de éstos. Asimismo, con-
sideramos que dado el parentesco existente entre el modelo espafiol y el
mexicano, es importante seguir profundizando en los paralelismos, las
asimetrias y las experiencias comunes para beneficio y mejoramiento de
sus respectivas instituciones.
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