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I. INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo, consiste en analizar el alcance y
contenido del texto del articulo 26 de Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo; que se refiere precisamente a las medidas cautelares positivas,
figura novedosa en el campo de accién del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa.

Como bien lo sefiala mi querido maestro Miguel de Jesus Alvarado
Esquivel, las medidas cautelares son la garantia que ofrece el derecho frente a la

inevitable lentitud de los procesos judiciales.

Inclusive, puede predicarse sin hipérbole que las medidas cautelares
constituyen la clave de boveda de la Administracion de justicia. Porque la justicia
no es tal si no es oportuna, eficaz (lo cual implica, a despecho de la —sin duda

atinada— invectiva de Hamlet' rapida y efectiva).

En este sentido -y s6lo en este sentido— discrepamos con lo
sostenido por Garcia de Enterria? cuando asigna un papel tan fundamental al
precepto del articulo 19-4 de la Grundgesetz, ahora seguido por el articulo 24-I de

la Constitucién espafiola de 1978>

Simplemente, la justicia que no es eficaz, no es justicia; y este

apotegma no necesita ser proclamado. Convenimos en emplear la palabra justicia

1 HAMLET. Prince of Denmark acto lll, escena |, en “The complete works of [\&fih

Shakespeare”,Londres, Spring Books. 1978. Pag. &b60texto, traducido frecuentemente cortas
tardanzas de la justicidice, algo mas genéricamentbe law’s delay(Obras completastr. Luis Astrana
Marin, Madrid.

2 GARCIA DE ENTERRIA , EDUARDO. La justicia administrativa en el cambio de sigém “Responsa
lurisperitorum Digesta”, vol. 1l, Universidad del&aanca, 2001, pp. 11 a 30.

% “Todas las personas tienen derecho a obtener l#atefectiva de los jueces y tribunales en el egéoaile
sus derechos e intereses legitimos, sin que, gimicaso, pueda producirse indefensién



en sentido institucional, como la resolucién orgénica pacifica de conflictos por
aplicacion del derecho y de la equidad, por terceros imparciales y con caracter

definitivo.

Tiene razoén, sin embargo, el prestigioso autor espafiol, al enfatizar la
importancia historica de este precepto: las decisiones politicas requieren, sobre
todo en nuestros tiempos, de proclamaciones juridicas, aunque éstas expresen
obviedades. No por olvidado, el énfasis es un instrumento “altigrado” de la

politica.

En una sociedad dada, se podra observar que los hombres
normalmente respetan las normas de conducta que las normas juridicas
establecen; no obstante ello, sucede que en ocasiones los hombres incumplen las
reglas de conducta contenidas en las normas, debiéndose imponer las sanciones
que éstas establecen. El medio por excelencia a través del cual se obtiene la

aplicacion no voluntaria de una sancion es el proceso jurisdiccional.

Este proceso, como toda actividad humana, requiere para su
desarrollo, de un cierto tiempo, y ese lapso que media entre el planteo al Tribunal
y su efectiva satisfaccion es fuente de inconvenientes que afectan la efectividad

de la norma juridica cuya aplicacion se persigue.

Se plantean dos problemas, el primero de ellos se refiere a que
existe una dilacion suplementaria en el cumplimiento de la norma y por otro el que
se refiere a que el tiempo puede cambiar las circunstancias y con ello hacer

imposible la efectividad de la sentencia.

Al primer punto, el Derecho Procesal le intenta hallar remedio a

través de procesos sumarios, y al segundo punto, regulando la posibilidad del



dictado de medidas cautelares a través de la Suspension del acto reclamado (Ley

de Amparo) o medidas cautelares (Leyes contenciosas administrativas).

ll. ANTECEDENTES, CARACTERISTICAS Y CLASIFICACION.

ANTECEDENTES

A modo de una resefia histérica escueta, cabe recordar que el
Derecho Administrativo surge derechamente de la Revolucion Francesa y se

expande enseguida por todo el continente.

La poderosa Administracion que se alza de una manera un tanto
sorpresiva de la Revolucion Francesa; adviene porque ha absorbido todos los
poderes que coexistian con el Rey absoluto, teniendo que organizar un vasto
sistema de servicios publicos para hacer frente a la igualdad de condiciones que

la Revolucion instaura.

Esta Administracion tuvo que ser, a partir de entonces -ésta es una
novedad formidable en la historia del Derecho-, una Administracion legalizada,
organizada desde la Ley y cuya funcion era servir los intereses generales, pero

dentro de los @mbitos que la ley de una manera previa le reserva.

Pero ademas ocurre que al lado de la Ley estan los derechos
fundamentales, los derechos del hombre y del ciudadano, en la terminologia

revolucionaria, el segundo gran eje de la concepcion revolucionaria.

El ciudadano no es un simple destinatario de la accién
administrativa, esta en el origen del poder; lo hemos visto puesto que suya
(mediante la representacion politica) es la creacion legal.



Pero, a la vez, es cada uno titular de un conjunto de derechos
fundamentales cuya formulacion clasica se hara tempranamente en la famosa

Declaracion de 1789.

Del cruce de esos dos principios: legalidad de la Administracién y
posicion del ciudadano como sujeto de derecho y de libertades, surgira el

Derecho administrativo®

Cabe concluir, que en cuanto al procedimiento a seguir que las
peticiones de urgencia, estan caracterizadas por una gran flexibilidad en la
instruccién, como consecuencia del caracter urgente del procedimiento y que en

el contencioso administrativo francés funciona globalmente bastante bien®

En México el antecedente de una medida cautelar, como lo es, la
suspension en el juicio de nulidad, lo encontramos desde la propia creacion de la
Ley de Justicia Fiscal de vigente en1937, pues en sus articulos 17 fraccion Il 'y 42

a 45° se referfa a la suspension de la ejecucién de la resolucién impugnada’.

En Espafia, el antecedente mas reciente esta contemplado en la Ley
29/1988, del 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
en donde se encuentra un capitulo relativo al tema de la suspension del acto

administrativo que se impugna.

Sefiala la Doctrinaria Carmen Chinchilla Marin®, que si hubiese de
exponer de forma esquematica, el contenido del nuevo régimen de las medidas

cautelares, podria decirse lo siguiente: la Ley ha establecido dos modelos o

* GARCIA DE ENTERRIA EDUARDO . “Hacia una nueva justicia Administratit&Editorial Civitas,
Madrid. 2da. Edicién Ampliada, 1989, Cap. Il, p. & 45).
® FRYDMAN, PATRICK . “Las medidas cautelares frente a la AdministracRblica en el régimen
Jguridico francésPublicacion Diario El Derecho, 28 de junio de 20pp. 1 a 3.

CFR
" Lo referente a la suspension estuvo contemplaa @apitulo Cuarto, Titulo Sexto del Cédigo Fistal
la Federacion en su articulo 208 BIS.
8 Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contenciésninistrativa Op. Cit. P. 571.



sistemas distintos de tutela cautelar: las medidas cautelares de régimen comun y
las medidas cautelares de régimen especial, previstas para los supuestos de
inactividad administrativa y la via de hecho; y sin embargo, no ha establecido
reglas especiales en esta materia para el procedimiento de derechos

fundamentales.

CARACTERISTICAS

Las medidas cautelares se caracterizan por ser: a) Instrumentales;

b) provisionales, y c) flexibles.

Instrumentales . Pues dichas medidas carecen de un fin propio, por
encontrarse subordinadas y ordenadas en funcién de un juicio principal del cual
dependen y se sirven para garantizar o asegurar el cumplimiento de la sentencia

definitiva.

Provisionales. Subsisten hasta el momento en que se dicta la

sentencia definitiva y esta causa estado.

Flexibles. Las medidas cautelares pueden cambiarse, ampliarse,
suspenderse 0 negarse en cualquier etapa del proceso, hasta en tanto no

concluya el juicio.
CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
En primer lugar haremos mencion a la clasificacion realizada por el
Dr. Roland Arazzi en su libro Medidas Cautelares en las paginas 17, 18 y 19; y
luego a la que realiza el Dr. Enrique Tarigo en su libro Lecciones de Derecho

Procesal Civil en las paginas 359 a 365.

El Dr. Arazzi se basa en los siguientes criterios:



Segun la forma en que estan legisladas:

Nominadas: es decir las especificamente nombradas por la
ley.

Genéricas: es decir las que el Juez puede disponer segun las
estime indispensables e iddneas para la finalidad cautelar.

Segun la forma de tramitarse:

-Dentro del proceso principal.

-Auténomas: antes o después del proceso principal.

Segun la finalidad que persigue la medida:

-Asegurar la futura ejecucion forzada

-Resoluciones provisorias para evitar dafios irreparables por
el transcurso del tiempo.

Segun lo que quiere proteger:

-Medidas para asegurar bienes

-Medidas para asegurar personas

El Dr. Tarigo se basa en lineas generales, en la clasificacion de

providencias cautelares de Calamandrei.

Providencias de instruccion anticipada:



Se trata de aquellos casos en los que la providencia cautelar se
dirige a adquirir preventivamente datos probatorios que con el transcurso del

tiempo se harian mas dificiles o imposibles de recoger.

Estas providencias son de naturaleza cautelar por cuanto no
constituyen fines en si mismas ya que su finalidad es la de tener en reserva para

mas adelante, elementos destinados a la formacion de la providencia principal.

La diferencia entre estas providencias cautelares y las medidas
cautelares destinadas a asegurar el resultado del proceso principal no solo radica
en la distinta finalidad perseguida sino ademas en que en las providencias el
Periculum in mora esta tan atenuado que puede confundirse con el interés que es

condicion de toda pretension.

Providencias destinadas a asegurar el resultado pra ctico del

proceso principal, a asegurar la futura ejecucion f orzada de la sentencia.

Cuando en el proceso principal ya iniciado o a iniciarse se ejercita
una pretension de condena, si la sentencia definitiva reconoce el derecho de
crédito invocado por el actor, si el demandado no la satisface voluntariamente

deberé ejecutarse forzadamente.

En los casos en que exista algun peligro de lesion o frustracion
(Periculum in mora®) de ese derecho aln no reconocido por la sentencia
definitiva, se solicitard una medida cautelar como por ejemplo el embargo de un
bien inmueble para asegurar el resultado del proceso principal, asi como la futura

ejecucién forzada de la sentencia de condena.

Providencias que deciden provisionalmente el litigi 0 en espera
de una decision definitiva.

° Este principio relativo a la Apariencia del Buearécho lo tratamos a partir de la foja 13.



Este grupo esta compuesto por aquellas providencias mediante las
cuales se decide interinamente un litigio, ya que si la indecision perdura hasta la

providencia definitiva, podrian derivarse a una de las partes dafios irreparables.

Este tercer grupo se diferencia claramente de los dos anteriores, ya
que en aquellos la providencia cautelar no regula el mérito de la relacion
sustancial controvertida, en cambio en este grupo la providencia cautelar consiste
en una decisién anticipada y provisoria del mérito, destinada a durar hasta el
momento en que se dicte la sentencia definitiva del proceso principal.

Esta medida o providencia, es a mi juicio la que mejor refleja o tiene
relacién con la medida cautelar positiva, que veremos mas adelante y que es la

materia principal de éste trabajo.

La ejecucion provisional de la sentencia definitiva de condena

sometida a recurso.

Aqui también se trata de una providencia cautelar, donde el tribunal
concedera la ejecucién provisional de la sentencia definitiva, por existir peligro de
frustracion del derecho reconocido, derivado de la demora en la tramitacion de la

segunda instancia.
Las providencias que exigen la prestacion de la con  tracautela.
Constituyen una categoria especial entre las medidas cautelares, y
su finalidad es la de asegurar el resarcimiento de los dafios y perjuicios que la

medida cautelar pueda ocasionar al afectado por ella.

lll. LAS MEDIDAS CAUTELARES POSITIVAS



En la nueva Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo'®, de manera novedosa y afortunada, en el Capitulo Il del Titulo Il
especificamente, en el articulo 26, una ley mexicana se refiere a las denominadas
medidas cautelares positivas, enunciandolas expresamente. Por ello, se

transcribe el articulo de mérito.

“...ARTICULO 26. La Sala Regional podra decretar
medidas cautelares positivas, entre otros casos,
cuando, trathndose de situaciones juridicas
duraderas, se produzcan dafios substanciales al
actor o una lesiébn importante del derecho que
pretende, por el simple transcurso del tiempo.”.

Como bien lo sefiala el Magistrado Manuel Garcia Lucero, estas
novedosas medidas contempladas en el nuevo ordenamiento que rige el
procedimiento contencioso administrativo seran de importancia vital para la

imparticion de la justicia administrativa®™

Asi tenemos que para el magistrado’® en cita las medidas
cautelares, resultan instrumentos que posee el actor de trascendencia significativa

que tienen como finalidad el de asegurar el resultado del juicio.

Por su parte, el Ministro Genaro David Géngora Pimentel'®, nos
sefiala que esta medida, especialmente al referirse a la suspension en materia
administrativa, se trata por decirlo coloquialmente y a manera de recordar a uno

de sus brillantes catedraticos como “El juego de los Encantados”.

19 Diario Oficial de la Federaci6n del 1° de diciembe 2005.

" REVISTA DEL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y A DMINISTRATIVA. Alos LXX
afios de la ley de Justicia Fiscdlomo lll, afio 2006. México. Pag. 133.

2 Ibidem.

13 GONGORA PIMENTEL GENARO. La suspensién en materia AdministratiGexta edicién. Editorial
Porrda. México. P4g. VII. Comentario del Ministrespecto de la explicacion que les hacia su profimo

Alfonso Noriega, al referirse a la suspensién cenbuego de los Encanados.

10



A mi particularmente, este ejemplo clarisimo, me ha servido para
explicar a mi compafieros de oficina, asi como algunas personas a las cuales les
he impartido clases de Derecho fiscal y Amparo en que consiste la suspension en

materia administrativa.

Sin embargo, también debo decir que este ejemplo es clarisimo en
materia de la suspension, que es una especie de las medidas cautelares, no

obstante ello, dicho tratadista no abarca el tema de la medida cautelar positiva.

Por su parte, Couture'®, define a las medidas cautelares como
aquellas dispuestas por el juez con el objeto de impedir los actos de disposicién o
de administracion que pudieran hacer ilusorio el resultado del juicio y con el objeto

de asegurar de antemano la eficacia dela decision a dictarse en él.

Podetti'®, sefiala que las medidas cautelares son actos procesales
del organo jurisdiccional adoptados en el curso de un proceso de cualquier tipo o
previamente a él, a solicitud del interesado o de oficio, para asegurar bienes o
pruebas o mantener situaciones de hecho o para seguridad de personas o
satisfaccion de sus necesidades urgentes; como un anticipo que puede ser 0 no
definitivo, de la garantia jurisdiccional de la defensa de la persona y de los bienes

para hacer eficaces las sentencias de los jueces.

Notese que estos extraordinarios tratadistas nos hacen mencion de
lo que son las medida cautelares en general, sin embargo, otra vez, nos
encontramos frente a un vacio de informacién referente a las medidas cautelares
positivas (orden del juzgador para que la administraciébn publica asuma una

conducta determinada de dar o de hacer).

14VOCABULARIO JURIDICO , 32 Edicion actualizada y ampliada. Buenos A2694.
1S PODETTI RAMIRO. Tratado de la Medidas Cautelare&ditorial Ediar. Buenos Aires. 1995. P4g. 33
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Asi las cosas, podemos decir que las medidas cautelares son una
especie de pretension de tutela anticipada de la garantia jurisdiccional al servicio

del proceso contencioso™®

Tenemos pues, que las medidas cautelares forman parte del
derecho de la tutela judicial efectiva. Este derecho se encuentra consagrado en el
segundo parrafo del articulo 17 de nuestra carta magna y reconocido por la

Primera Sala®’ de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Asi, resulta que el establecimiento de esta tutela provisional es de
vital importancia, no solo para los justiciables sino también para los juzgadores.
La finalidad de las medidas cautelares, como se ha venido sefialando, es la de
disminuir los riesgos que se generan por el retardo de la emision de la sentencia

final.

Inclusive, resulta ser que esta demora en la emision del fallo de
manera pronta, puede ocasionar que se alteren las circunstancias del hecho y de
derecho existentes al momento de la presentacién de la demanda, que harian

ilusorias e ineficaces las sentencias definitivas favorables a los demandantes.

Por ello, las medidas cautelares si bien es cierto que protegen
provisionalmente los derechos e intereses de los actores, también protegen la
seriedad de la funcion jurisdiccional, toda vez que su finalidad es la de garantizar
la eficacia de la sentencia final, para que la justicia no sea burlada, impidiendo
con ello que la pretension del demandante no se malogre, por el transcurso del

tiempo.

8 KILMANOVICH JORGE L . Medidas CautelareRubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires. 2000. PAg.
31.

" SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION Y SU GACETA . Novena Epoca. Registro nimero
181,552. Tomo XIX. Mayo de 2004. Tesis 12 LIII/20@4g. 513
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Como bien lo cita el magistrado Manuel Lucero Espinosa'®, “La
adopcion de las medidas cautelares opera cuando la ejecucién del acto o la
aplicacion de disposiciones de caracter general impugnados, puedan hacer perder
la finalidad del juicio, ponderando debidamente fundado y motivado los intereses

en conflicto, bien sean de caracter general o terceros particulares”.

Dicho todo lo anterior, resulta que del 5 al 28 de junio de 2006, tuve
la oportunidad de asistir al curso impartido conjuntamente por el Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa y el Colegio de magistrados de Circuito y
Jueces de Distrito del poder Judicial de la Federacion, A.C., en donde escuche en
innumerables exposiciones de magistrados de Sala Regional, Magistrados de
Circuito y jueces de Distrito, asi como de algunos expositores extranjeros que
debian de existir al momento de que se otorgaran las medidas cautelares, al

menos los siguientes presupuestos:

Apariencia del Buen Derecho. (Fumus Boni luris). Esto es que el
juzgador tiene que verificar, con los elementos que le aporte el actor que éste
aparentemente ostenta el derecho que invoca; es decir, la probable o verosimil
legalidad de la resolucion impugnada. Cabe sefialar que dicho analisis no exige
por parte del juzgador que tenga una conviccion o un resultado final adelantado,
sino que a primera vista en el fondo del asunto se cuenta con elementos que

parecen favorecer las pretensiones del solicitante de la medida cautelar.

Peligro en la Demora. (Periculum in mora), este presupuesto
supone gue existe un peligro real e inminente de que el retardo de la resolucién o

emision de la sentencia resulte ineficaz y tardio para los intereses pretendidos.

Interés Publico. La medida cautelar que se solicita debe de estar
acorde al interés publico y nunca contrario a éste, inclusive, sefialan algunos

tratadistas, este interés debe de ir de la mano de la moral y las buenas

18 REVISTA DEL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y A DMINISTRATIVA. A los LXX
afios de la ley de Justicia Fiscdlomo lll, afio 2006. México. Pag. 136.
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costumbres. En materia administrativa, este interés publico se traduce en interés

econOmico por tratarse de créditos fiscales, por lo que solo en este caso, basta

que el peticionario de la medida garantice dicho interés con garantia suficiente

gue responda por los posibles dafios o afectaciones.

Sirva como ejemplo de lo expuesto la siguiente Jurisprudencia:

No. Registro: 172,664

Jurisprudencia

Materia(s): Comun

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta

Tomo: XXV, Abril de 2007

Tesis: 1.150.A. J/3

Pagina: 1626

SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO. EL
EXAMEN DE LOS REQUISITOS PREVISTOS EN
EL ARTICULO 124 DE LA LEY RELATIVA, ES

PREVIO AL ESTUDIO DE LA PROCEDENCIA DE
LA APARIENCIA DEL BUEN DERECHO Y EL

PELIGRO EN LA DEMORA.

La suspensién de los actos reclamados es una
providencia cautelar en el juicio de amparo, de
caracter instrumental, para preservar la materia del
propio juicio a efecto de evitar que se consume de
manera irreparable la violacibn de garantias
alegada. De acuerdo con esa finalidad de la
suspension, el examen de su procedencia debe
partir del analisis de la naturaleza del acto o actos
reclamados, para arribar a la conclusion de si
pueden ser o no paralizados, en razon de que bien
puede suceder que carezcan de ejecucion, por ser
simplemente declarativos, o que habiendo revestido
ejecucion, ésta se haya consumado; hipétesis en las
gue la medida cautelar careceria de sentido,
particularmente en esta Ultima, en la que,
ordinariamente, solo el otorgamiento de la proteccion
constitucional seria el que podria restituir la situacion
juridica al estado en que se encontraba antes de la
violacion de garantias relativa y, eventualmente, la
actualizacion de la figura de la apariencia del buen

14



derecho y el peligro en la demora que, en conceptos
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la
primera se basa en un conocimiento superficial del
asunto dirigido a lograr una decision de mera
probabilidad respecto de la existencia del derecho
discutido en el proceso, de modo tal que, segin un
célculo de probabilidades, sea posible anticipar que
en la sentencia de amparo se declarara la
inconstitucionalidad del acto reclamado; y el
segundo, sustentado en la posible frustracion de los
derechos del solicitante de la medida, que puede
darse como consecuencia de la tardanza en el
dictado de la resolucion de fondo. En esos términos,
el estudio de la actualizacion de la apariencia del
buen derecho y del peligro en la demora, precisan
del analisis y satisfaccion previa de los requisitos
establecidos en el articulo 124 de la Ley de Amparo,
pues ésta no puede concederse, aun ante la
actualizacion de esa apariencia y peligro, cuando no
se encuentran satisfechos tales requisitos legales, es
decir, ante el evento de que no la solicitara el
agraviado (fraccidn ), se contravinieran
disposiciones de orden publico o se afectara el
interés social (fraccion 1), o no se causaran al
agraviado dafos de dificil reparacion (fraccion Ill);
esto es, seria un contrasentido juridico que se
otorgara la medida cautelar, aun ante la apariencia
del buen derecho y peligro en la demora, a quien no
fuera el agraviado, cuando se actualizara una
contravencion a disposiciones de orden publico o se
afectara a la sociedad, o cuando el dafio que pudiera
causarse al quejoso no fuera de dificil reparacion,
pues en cualquiera de estos casos el otorgamiento
de la medida cautelar no encontraria justificacion y
pondria en peligro los intereses de la sociedad o de
otros sujetos de derecho, desnaturalizandose de
esta manera la institucion de la suspension, toda vez
gue la apariencia del buen derecho y el peligro en la
demora sélo puede justificar el otorgamiento de la
medida cautelar en presencia de actos consumados,
cuando se hayan satisfecho antes de un aparente
buen derecho y peligro en la demora, los requisitos
minimos establecidos en el citado articulo 124.

DECIMO QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA  ADMINISTRATIVA  DEL PRIMER
CIRCUITO.
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Queja 19/2006. Inmobiliaria Parque Cuauhtémoc,
S.A. de C.V. 12 de junio de 2006. Unanimidad de
votos. Ponente: Armando Cortés Galvan. Secretario:
José Alvaro Vargas Ornelas.

Incidente de suspension (revision) 365/2006. Jorge
Antonio Aboumrad Ayub y otros. 30 de agosto de
2006. Unanimidad de votos. Ponente: Armando
Cortés Galvan. Secretario: Edgar Genaro Cedillo
Velazquez.

Incidente de suspension (revision) 367/2006. Maria
Dolores Alonso Rebaque Rengel. 30 de agosto de
2006. Unanimidad de votos. Ponente: Armando
Cortés Galvan. Secretario: Ricardo Gallardo Vara.

Queja 36/2006. Casa Mallorca, S.A. de C.V. 4 de
diciembre de 2006. Unanimidad de votos. Ponente:
Armando Cortés Galvan. Secretario: Edgar Genaro
Cedillo Velazquez.

Incidente de suspension (revision) 514/2006.
Radiomovil Dipsa, S.A. de C.V. 4 de enero de 2007.
Unanimidad de votos. Ponente: Armando Cortés
Galvan. Secretario: José Alvaro Vargas Ornelas.

Nota: Sobre el tema tratado existe denuncia de
contradiccion de tesis 143/2007-SS, en la Segunda
Sala.

Esta medida tiene su fundamento en el hecho de que la suspension
resulta una medida ineficaz frente a actos administrativos denegatorios de
derechos, pues como los sefiala don Jests Gonzalez Pérez'®: “La suspensién de
la ejecutividad opera, fundamentalmente, respecto de los actos administrativos de
limitacion o gravamen, por lo que carece de eficacia en los casos de inactividad

administrativa y en los de actividad administrativa no limitadora o interventora.

19 GONZALEZ PEREZ JESUS. El Derecho de la Tutela Jurisdicciondditorial Civitas. Madrid.
Pag.142

16



Por lo que para garantizar la eficacia de la sentencia que se dicte en
el proceso administrativo no existe otra opcion que reconocer al érgano
jurisdiccional potestades para adoptar otras medidas cautelares (entre otras las
positivas), adecuadas al contenido del acto o disposicion del objeto de la

pretension.

Cabe sefalar, que este tipo de medidas cautelares positivas, en mi
experiencia no son comunes de otorgar, pues de lo platicado con los funcionarios
de los 6rganos de imparticion de justicia, se teme que el otorgar estas medidas
les genere problemas al parecer que estan del lado del gobernado®.

No obstante lo anterior, seria deseable que estas medidas positivas
se otorgaran con mayor frecuencia, pues los juzgadores al brindarla, no hacen
mas que proteger los derechos del litigio, sea cual sea la parte que los invoca; por
lo que lo que se debe de observar con esta medida, es la de que el juzgador deje
las cosas como estaban antes de que se emitiera el acto reclamado o

impugnado.

En este sentido, el Dr. Miguel de JesUs Alvarado Esquivel®!, realizé
un trabajo que me hizo favor de obsequiar y que posteriormente fue publicado de
manera de manera mas sintetizada®?, derivado de su presentacién en el Simposio
sobre Medidas Cautelares y Suspensiéon del Acto en Procedimiento Contencioso
Administrativo, organizado por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, el Colegio Nacional de Magistrados de Circuito y Jueces de
Distrito del Poder Judicial de la Federacion el dia 12 de Junio de 2006.

%0 Se me ha comentado, el temor de ser amonestadosimnados por el Consejo de la Judicatura.

21 Juez de Décimo segundo de Distrito de materia Aidtnativa en el Distrito Federal.

2 Revista Préactica Fiscal, TAXX Editores, nimero 520. D1a D7 (primera parte) y nimero 521, p.p. D1
a D7 (segunda parte) del mes de octubre 2008.
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En dicho documento que sera citado constantemente en el presente
apartado, el Dr. Alvarado, sefiala puntualmente sus presupuestos indispensables,
gue ya enunciamos, pero que nuevamente los referimos: “Periculm in mora y

Fomus Bonus luris”.

A) Periculum in Mora, significa el peligro en la mora o el peligro en el
retardo; dilacién, que es conocida por todo aquél abogado que haya pisado un
juzgado o tribunal y que trae aparejado un peligro importante en la vida de el

proceso que esta siendo atendido.

Como lo menciona el autor citado, la medida cautelar, tiene como
finalidad evitar el peligro que para el Derecho puede suponer la existencia misma

de un proceso, con la lentitud propia e inevitable del mismo.

En este sentido la medida cautelar tiene sentido si hay un derecho
gue necesita una proteccién provisional y urgente, a raiz de un dafio ya producido
o de inminente produccién, mientras dure un proceso en el que se discuta
precisamente una pretension de quien sufre dicho dafio o amenaza. Sin este
peligro, que cautelarmente hay que frenar para que el objeto del proceso se

mantenga integro durante el tiempo que dure, no hay medidas cautelares.

En este punto entendemos entonces que la figura de Periculum in
mora es sin duda un presupuesto sine cuan non, pues es evidente que una
medida cautelar debe ser obsequiada cuando en realidad existe peligro inminente

de que la materia del juicio desaparezca antes de que concluya el juicio principal.

Como bien lo sefiala el autor en cita el dafio tiene que ser
necesariamente de dificil o imposible reparacion, lo que no significa que sea
irresarsible, sino irreversible. Es decir, la irreparabilidad no es equiparable a la
irresarcibilidad, pues quien solicita la tutela cautelar quiere que su bien tutelado

permanezca integro y no que se le asegure una indemnizaciéon
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Concluye comentando respecto de este tema el Dr. Alvarado al
puntualizar que aun cuando se den los presupuestos de dicha figura
necesariamente se debe de valorar el interés publico. Es decir que la apreciacion
del dafio irreparable debe hacerse en presencia de la apreciacion del posible
dafio que para los intereses generales pueda derivarse de la adopcion de la
medida cautelar. En pocas palabras, la irreparabilidad del dafio para el recurrente
ha de ser ponderada y comparada con la irreparabilidad del dafio para el interés

publico.

B) Fumus Boni luris, es también conocido como la Apariencia del
Buen Derecho, que en complemento con el periculum in mora, son

indispensables para el otorgamiento de la medida cautelar solicitada.

En este sentido, tenemos que para que sea dable una medida
cautelar, tiene que haber un derecho que esta en inminente peligro de verse
afectado, y que lo que se pide o bien, el derecho que se pretende demostrar
exista de manera fehaciente, al menos en primer acercamiento hecho por el
juzgador. Para el autor en cita, “Es indispensable que el derecho que se pretende

cautelar, aparezca como probable, con una probabilidad calificada”.

Esta probabilidad calificada, es en si, segun el autor, el primer
acercamiento que realiza el juzgador, para que sin alcanzar absoluta certeza,
razone si lo visto y sefialado por el solicitante de la medida es un derecho que

debe tutelar de manera urgente.

Esta vision del juzgador, deberéa ser rapida y producto de un proceso
de cognicion que solamente se concrete a apreciar superficialmente la
verosimilitud del derecho que se pide y sobre el derecho del demandante,
respecto de lo que esta solicitando.
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Concluye el Dr. Alvarado, al sefialar que en materia administrativa,
el fumus boni iuris tiene dos componentes igualmente importantes, ya que se
trata de comprobar, de un lado, la aparente existencia de un derecho o interés del
promovente que esta corriendo un peligro de sufrir un dafio irreversible y, de otro,

la probabilidad de que el acto administrativo sea ilegal.

Es decir, en la tutela cautelar administrativa el juez o tribunal tiene
que hacer una doble comprobacién: primero sobre la apariencia del buen
derecho, en el sentido de que el actor sea titular de un derecho o interés legitimo
que necesita la tutela (interés suspensional), y segundo, sobre la apariencia de la
ilegalidad de la actuacion de la autoridad administrativa (hecho ilegal al parecer
notorio en primera observacion).

En otras palabras, este principio, equivale, sino a una incontestable

realidad, al menos a la probabilidad de la existencia del derecho en cuestion.

Presupuestos de las medidas cautelares positivas.

Evidentemente, el juzgador al momento de considerar el
otorgamiento de la medida cautelar positiva, debera contemplar que al menos se

este en presencia de cualquiera de los siguientes casos:

1. Que la Sala Regional ejercite esta facultad (o la solicite el actor)

2. La existencia de una situacién Juridica duradera.

3. La posibilidad de que se produzcan dafios sustanciales al actor o una
lesion importante del derecho que pretende (interés suspensional),
por el simple transcurso del tiempo (Periculum in mora)
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Presupuestos a considerar en la adopcion de lamedi  da

cautelar positiva.

1. ¢Que efecto producira sobre la “situacién juridica duradera” el

paso del tiempo?

2. ¢ En que medida una situacion tardia podré dar satisfaccion real al

derecho o “situacion juridica duradera”, que se pretende proteger?

3. Si la pretension requiere una actuacion de la administracion, la
medida cautelar no puede ser la suspension, sino una medida cautelar positiva,
gue incluso puede tener un cierto contenido anticipatorio o efecto restitutivo, pues
la determinante no es permitir la ejecucion de una sentencia futura, manteniendo
hasta entonces una situacion factica inalterada, sino imponer desde un primer
momento las conductas a la administracion que eviten una sentencia posterior,
susceptible de ejecutarse materialmente pero insatisfactoria para quién promovio

el juicio.

Ejemplos de algunas medidas cautelares positivas qu e se pudieran otorgar.

Como se observo del texto del articulo 26 de la ley de la materia, no
se contemplan las formas ni las caracteristicas de una medida cautelar positiva,
lo que es mas, en el articulo 24 de la misma ley, se habla de las medidas
cautelares; lo que a nuestro juicio, se trata de una auténtica clausula general
abierta, que habra de irse regulando con el paso del tiempo, deseando que en
una futura reforma a la ley, dicha clausula abierta se regule, sin ser restringida en

cuanto a sus alcances, en tratandose de las medidas positivas.

En cualquier caso deberan tenerse en cuenta dos principios
fundamentales:
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1. La legislacion reguladora de los actos y la legislacion supletoria

de la ley de la materia.

2. Que tales medidas han de estar ponderadas a asegurar la
efectividad de la futura sentencia y ser proporcionales a la consecucién de esa
finalidad.

Asi las cosas, tenemos como ejemplos de medidas cautelares

positivas que pudiera dictar el juzgador, las siguientes:

A) Que se ordene a la Administracion Publica a aceptar a un
candidato a participar en un concurso administrativo determinado (P ejem,

concursar en una Licitacion Publica).

B) Que se obligue a la Administracion Pudblica a conceder la
prorroga provisional de un permiso para la prestacion de un determinado servicio
publico (permiso que fue negado en principio por alguna formalidad que se tacha

de ilegal en el propio juicio).

c) Que se ordene a la Administracion Publica a no aplicar un decreto
0 acuerdo de caracter general, diverso a los reglamentos, hasta que se resuelva

sobre su legalidad.
D) En caso de negativa ficta, que se ordene a la Administracion
Pudblica a permitir al particular actuar conforme lo solicitado y no atendido por a

autoridad (confirmar un criterio legal).

E) Ordenar a la Administracion Publica la anotacion preventiva de la

demanda en un registro publico determinado.
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F) Obligar a la Administracién Publica a la entrega de cosa cierta y
determinada o al cumplimiento de una prestacion de caracter personal (sueldos o

salarios, tratandose de servidor publico inhabilitado o cesado).

G) Imponer a la Administracion Publica la custodia de un bien

mueble para poder entregarlo en fase de ejecucion al acreedor.

H) Imponer, con toda prudencia y previa garantia a la Administracion
Plblica prestaciones de no hacer o deshacer (no otorgar un derecho o
autorizacion a un tercero, hasta no resolver la litis del afectado).

[) Imponer a la Administracion la obligaciébn de provisionar como
medida cautelar un adeudo indubitado reclamado a ella (adeudos por
arrendamiento).

J) La que obliga a la Administracion a habilitar al actor a realizar una
actividad reglada y obligatoria e imponer la inscripcion, con caracter provisional,

de inscripcion en algun Registro ganadero, industrial, marcario u otro.

IV. CONCLUSIONES

1. Segun el texto de la ley de la materia mexicana, no hay en un
principio, limite alguno para la adopcion de cuantas medidas cautelares aseguren
la efectividad de la sentencia. Sera la imaginacion de las partes y del 6rgano
jurisdiccional las que decidiran caso a caso, pero respetando los limites y
condiciones exigidos por la ley, asi como el principio de proporcionalidad en el

ambito administrativo.
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2. Las medidas cautelares atafien directamente a la justicia, mas en
sentido institucional que organico. Lo que significa que la Administracion, en
cuanto agente directo e inmediato del interés general, pueda y deba disponerlas,

consolidando el principio de legalidad.

3. Las medidas cautelares positivas implican requerimientos y
obligaciones a la Administracion Publica a decidir, a dictar actos o resolver puntos
de derecho e, incluso, a tomar todas las medidas de refuerzo necesarias que
permitan la eficacia del derecho alegado. Exigen, pues, que ella asuma una
determinada conducta que garantice o asegure el contenido de un derecho o
situacion juridica determinada. Es decir, le imponen a la Autoridad obligaciones
positivas, ordenes, creando con ello situaciones juridicas nuevas, de ahi que en
muchos casos, produzcan repercusiones mas importantes sobre el orden juridico
que la simple suspension de la ejecucion del acto impugnado. Asimismo, debido
a estos efectos, las medidas cautelares tienen su riesgo al adoptarse, pero dicho

riesgo no es mayor al de cualquier otra medida cautelar.

4. Deberia profundizarse en el sentido de instituir instancias y
procedimientos que fuercen a los érganos administrativos a preocuparse mas por
los intereses que su accionar afecta, con concretas responsabilidades e
interaccion de consecuencias, que persuadan a los funcionarios de que no son
omnipotentes ni eternos ni infalibles. Las medidas cautelares decretadas por los
organos judiciales no merecen encorsetamientos ni clasificaciones escrupulosas y
prolijas pero, la mayor parte de las veces, irrelevantes en la practica. A pesar del
extremo casuismo que siempre impera en esta materia, y de la angustia de la
imperiosa necesidad de reparar urgentemente los casos en que se clama pronta
solucion, nunca deberia perderse de vista un doble fiel: la imparcialidad durante el

proceso Yy la atencion al interés publico.
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5. Definimos a la medida cautelar (diferentes modalidades, en este
caso la suspension de la ejecucion) como aquella medida que cumple una
funcion de satisfaccion inmediata total o parcial de la pretensién contenida en la
demanda, cuando de la insatisfaccién pueda derivarse un perjuicio irreparable. Si
bien posee caracteres comunes con las medidas cautelares tipicas
(instrumentalidad, provisoriedad, no causa prejuzgamiento y es de ejecutabilidad
inmediata); ciertamente gozan de particularidades que le son propias. Ello asi, el
dictado de una sentencia anticipatoria presupone un conocimiento en grado de
“certeza provisional” del derecho invocado en la demanda y la “irreparabilidad del

perjuicio” en el caso de subsistir la tardanza en el otorgamiento.

6. En el ambito administrativo mexicano, si bien las medidas
cautelares aun en ausencia de texto legal especifico a través de la aplicacion
analdgica de la medida cautelar genérica o innominada; lo l6gico seria, ante la
proliferacion de pronunciamientos judiciales que hacen lugar a la medida —sin
perder de vista las especiales circunstancias del caso dado la presuncion de
legitimidad y ejecutoriedad de los actos administrativos- el rapido implemento de
una legislacién que permitan un tramite adecuado sin necesidad de recurrir a
artificios que atentan contra los principios de derecho de certeza y seguridad

juridica.

7. Las medidas cautelares que contempla la nueva Ley Federal del
Procedimiento Contencioso Administrativo Mexicana marcan un nuevo rumbo
tendiente a dar una solucién de urgencia ante requerimientos que no admiten

demora.
8. Falta mucho que hacer y decir en materia de Medidas cautelares

Positivas por ello, se deben de contemplar mas las experiencias de paises que ya

las tienen exploradas.

25



9. La incorporacion de las medidas cautelares en la Ley Federal del
Procedimiento Contencioso Administrativo mexicano es un avance que responde
a una corriente doctrinaria moderna, especialmente la espafiola, o que deberia

ser emulado en el orden federal de México.

10. En el caso de las medidas cautelares mexicanas, la falla mas
importante es el hecho de que no existe en la ley de la materia, ningin medio de

defensa cuando se niegue la medida cautelar solicitada.
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