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INTRODUCCION

La presente tesis dentro de sus cuatro capitulos abarca la teoria de las
medidas cautelares, basados en la tutela judicial efectiva que prevé la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 17.

Consideramos que la justicia provisional que se obtiene, a través de esta figura
juridica, favorece y garantiza una resolucion que sea confiable para los
gobernados, esto es, que las medidas cautelares aseguraran una parte que se
resolverd de manera provisional y crearan una nueva forma de observar las
funciones de los jueces y magistrados. Sefalamos que la cultura romana
acufidé en los siguientes términos: Ubi Societas, Ibi lus, que se entiende como
donde esta la sociedad, ahi esta el derecho, el cual es una maxima de filosofia
juridica que afirma, por consiguiente, que el derecho es un elemento sin el cual
no es posible la vida social. En el Derecho Romano, no se conocian las
medidas cautelares tal como se conciben en la actualidad, sin embargo,
contaba con ciertas instituciones parecidas y que cumplian con similares
objetivos a las de hoy en dia, por ejemplo se puede encontrar un simil con las
medidas preventivas actuales, particularmente con la prohibicion de enajenar y

gravar y con el secuestro.

Este derecho que se encuentra en toda sociedad, debe tener un fin, en el caso
del Estado, es el bien comun. Dicho bien comun se logra solo mediante la
aplicacion irrestricta de las normas juridicas creadas para dicha situacion,
respetandose con ello las garantias que el Estado debe otorgar. Pero resulta,
que si bien existe la norma juridica aplicable al caso concreto, la cual resolvera
la controversia entre dos partes, y que igualmente existe una persona llamada
juez, magistrado o ministro, quien sera la encargada de la aplicacion de la
norma a las acciones y excepciones que esgriman las partes, que dicha

potestad es otorgada por el Estado para que lo represente y lo faculte a través



de una Institucion denominada Tribunal o Juzgado, a fin de resolver las

controversias entre las partes (incluido el Estado).

También resultaria ilusorio que ante tal organizacién del procedimiento que se
puede seguir para resolver toda clase de controversias, una vez emitida la
sentencia que satisfaga las pretensiones de una de las partes, la misma sea
ilusoria en cuanto a sus efectos. Precisando un poco la institucion que
procuraremos analizar, la medida cautelar busca que tal situacibn no se

actualice en los diversos casos.

En el primer capitulo apuntaremos los requisitos que la doctrina ha postulado
como necesarios para la aplicacion de las medidas cautelares, su naturaleza
juridica, su fundamento constitucional, asi como su concepto, aplicando un

método analitico.

A manera de puntualizar para nosotros las expresiones "medidas cautelares" o
"medidas de seguridad" o "medidas de garantia" se consideran equivalentes
cuando se utilizan para indicar todo procedimiento o medio que tienda a
garantizar las resultas o efectos de un proceso actual o futuro en cuanto a la
seguridad de las personas, de los bienes o de las obligaciones de dar, hacer o

no hacer una cosa especifica, en procesos de naturaleza administrativa.

En materia fiscal, el sujeto activo de la relacion tributaria es el Estado y el sujeto
pasivo es el contribuyente o responsable solidario. Por eso se justifica la
existencia del Cdédigo Fiscal de la Federacion, el cual contiene derechos y
obligaciones que deben cumplir los contribuyentes y las facultades vy

atribuciones de que gozan las autoridades fiscales.

Pero no basta la existencia de dicho ordenamiento para que impere la igualdad

de las relaciones juridico-tributarias; se requiere, a su vez, de normas juridicas



procesales que realicen aquellos derechos. Por lo tanto, conjuntamente con el
Derecho sustantivo fiscal existe otra disciplina para su ejecucion: La ley Federal

de Procedimiento Contencioso Administrativo.

En dicha Ley no se deben ver tan solo formulas que tienen por objeto
restablecer situaciones juridicas y econdmicas perturbadas por la violacién al
derecho sustantivo, sino medios instrumentales que sirven para materializar la

Justicia en toda su extension.

Los sacerdotes del Derecho son los jueces, decia Cicerén, porque a ellos
incumbe administrar justicia. Se requiere, en consecuencia, que satisfagan
requisitos fisicos, intelectuales, morales y juridicos para poder desempeiiar tan
augusta funcion. Por lo tanto, podemos decir que las facultades del Juez son
correlativas a deberes que tiene no frente a las partes, sino frente al

ordenamiento juridico del que emanan.

En el caso concreto, toca examinar someramente uno de los Capitulos de la
Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, misma que fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 1° de Diciembre de

2005 y que entr6 en vigor el 1° de enero de 2006.

El legislador preocupado porque la tutela juridica efectiva que pueda obtenerse
mediante el ejercicio de la funcién jurisdiccional no llegue demasiado tarde, ha
creado procedimientos cautelares, cuya naturaleza provisional esta destinada a

hacer posible la actuacion sucesiva y eventual de las tutelas definitivas tipicas.

Carnelutti ensefia que la funcién del proceso cautelar implica la existencia de
dos procesos respecto a la misma controversia: el cautelar, que no existe por si
mismo, sino como un medio para llegar al definitivo, y agrega: no se excluye,
naturalmente, que al proceso cautelar no siga el definitivo, pero esto sélo puede
suceder hasta después que se desarrolle el primero.



En otras palabras, existen determinadas situaciones juridicas que exigen la
realizacion de una actividad procesal previa tendiente a asegurar el éxito de un
proceso definitivo. La primera de esas actividades toma el nombre de proceso
cautelar, vocablo que deriva de caucién que significa garantia, y lo es del éxito
final del segundo proceso en el cual se lograra la tutela que se busca.

De esto podemos concluir que Las Medidas Cautelares son aquellas que
concede la ley al actor para que con mayor seguridad pueda hacer valer sus
derechos. Dichas medidas pueden tomarse antes o durante la tramitacién del
procedimiento. Por tal motivo, en el Capitulo Il de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo se establece la procedencia de las

Medidas Cautelares, las cuales comprenden del Articulo 24 al 28 de dicha ley.

El objetivo fundamental de esta medida es impedir que la resolucién impugnada
pueda dejar el litigio sin materia o evitar se cause un dafo irreparable al actor,
siempre y cuando no se cause un perjuicio al interés social o se contravengan
disposiciones de orden publico. Asi precisamos que nuestro tema busca
ejemplificar las medidas cautelares que deberia de aplicar el Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa, para los diversos casos que le compete
conocer; pero sobre toda en materia administrativa, en la cual, se le otorg6 a los
Magistrados la posibilidad de adecuar sus medidas cautelares para que la

sentencia que emitan no sea ilusoria o ineficaz, para su efectividad.

Por ultimo, se precisa que al existir la medida cautelar, desde el Cédigo Fiscal
Federal, en su articulo 208-Bis; esta era solo procedente para los créditos
fiscales denominados como contribuciones o aprovechamientos; dejandose a la
materia administrativa en un total estado de incertidumbre juridica, ya sea
porque la medida cautelar otorgada en términos del numeral citado, podria ser
inadecuada o bien ineficaz por ser actos consumados; ademas de crear una

cultura juridica limitada en cuanto la apreciacion de quienes tienen la facultad



\Y

para aplicar las medidas cautelares necesarias, dejando como una posibilidad
de aplicacion de medida cautelar la suspension del acto impugnado, resultando

como ya se dio en algunos casos improcedentes.

Se realiza una comparacion entre la figura de la suspensioén del acto reclamado,
en derecho de amparo, y las medidas cautelares de la Ley Federal del
Procedimiento Contencioso Administrativo, entre ellas la suspension del acto

impugnado.

Asimismo se realiza una comparacion de las disposiciones de otras latitudes del
planeta como son la Unibn Europea y en especial Espafia, ya que
consideramos que han avanzado de manera importante en el estudio de esta

materia.

Concluimos el presente trabajo, realizando propuestas breves de cémo se
deberian aplicar en materia contenciosa administrativa las medidas cautelares,

sobre todo la actualizacion en su aplicacién de las llamadas positivas.



CAPITULO 1
GENERALIDADES DE LA MEDIDA CAUTELAR

1.1 Principios Generales

El Derecho se divide para su aplicabilidad en dos, en el derecho sustantivo y
derecho adjetivo. El derecho sustantivo es aquel que establece derechos y
obligaciones, facultades o deberes para las personas, y prevé normalmente las

sanciones que deben aplicarse a aquellas cuando incurran en incumplimiento.

Por otro lado, seria insuficiente e ineficaz el ordenamiento juridico que solo se
limitara a establecer normas de derecho sustantivo o material, dejando sujeta
su aplicacion exclusivamente a la espontanea voluntad de sus destinatarios.
Pero hay veces en que no se acatan de manera voluntaria dichas normas, o
bien, al ser confusas y técnicas no se producen los efectos para lo que fueron
creadas, se producen conflictos, en los cuales hay que seguir un
procedimiento. Por esa razon, al lado de las normas sustantivas esta el
derecho adjetivo, que se entiende como aquellas normas que prescriben las
condiciones y los procedimientos para la creacién y aplicacion de las primeras,
asi como la integracion y competencia de los 6rganos del Estado que deben

intervenir en dichos procedimientos.

Asi en nuestro lenguaje utilizamos la expresion Derecho para referirnos
indistintamente al conjunto de normas juridicas (derecho objetivo) y a la ciencia

gue estudia ese conjunto de normas (ciencia juridica o ciencia del derecho).

Seguramente lo mas apropiado seria hablar, en cada caso, de Derecho y de
ciencia del Derecho. Sin embargo, probablemente por brevedad, a ambos
objetos se les suele llamar Derecho. Lo mismo ocurre con el derecho procesal:
también usamos esta expresion para designar tanto al conjunto de normas y

principios juridicos que regulan al proceso jurisdiccional y a la integracion y



competencia de los 6rganos del Estado que intervienen en el mismo, en cuanto

a la ciencia juridica que estudia dicho conjunto de normas y principios.

El término procesal —en sentido objetivo- se le suele designar al conjunto de
normas y principios juridicos que regulan tanto el proceso jurisdiccional como a
la integracién y competencia de los 6rganos del Estado que intervienen en el
mismo. Todas esas normas Yy principios son calificados como procesales,
porque el objeto primordial de su regulacion es, de manera directa o indirecta,
el proceso jurisdiccional. Si bien las reglas sobre la integracion y competencia
de los organos del Estado que intervienen en el proceso parecerian referirse
solamente a tales 6rganos, en realidad tiene un alcance mucho mayor dado
qgue son las normas que determinan la organizacion y la competencia de estos
sujetos procesales, en funcion fundamentalmente de su intervencion en el

proceso jurisdiccional.

No obstante, sin dejar de reconocer el caracter procesal de todas estas
normas, podemos calificarlas, de acuerdo con el objeto directo de su

regulacion en dos especies:

a) Las normas procesales en sentido estricto, que son aquellas que
determinan las condiciones para la construccion, el desarrollo y la
terminacién del proceso; y

b) Las normas organicas, que son las que establecen la integracion y
competencia de los érganos del Estado que intervienen en el proceso

jurisdiccional.

“Por otro lado los principios procesales son aquellos criterios o ideas

fundamentales, contenidos en forma explicita o implicita en el ordenamiento



juridico, que sefialan las caracteristicas principales del derecho procesal y sus

diversos sectores, y que orientan el desarrollo de la actividad procesal*”

Para el estudio del presente tema, consideramos que en el principio Ubi
Societas, Ibi lus, que se acufio en Roma y que refiere que donde esta la
sociedad, ahi esta el derecho, (méxima de filosofia juridica) donde se afirma,
por consiguiente, que el derecho es un elemento sin el cual no es posible la

vida social.

Este derecho que se encuentra en toda sociedad, debe tener un fin, en el caso
del Estado, es el bien comun. Dicho bien comdn se logra solo mediante la
aplicacion irrestricta de las normas juridicas creadas para dicha situacion,
respetandose con ello las garantias u obligaciones que el Estado otorga e
impone. Pero resulta, que si bien existe la norma juridica aplicable al caso
concreto, la cual resolvera la controversia entre dos partes, y que igualmente
existe una persona llamado juzgador, quien sera el encargado de la aplicacion
de la norma a las acciones y excepciones que esgriman las partes, que dicha
potestad es otorgada por el Estado para que lo represente y lo faculta a través
de una Institucion denominada Tribunal o Juzgado, a fin de resolver las
controversias entre las partes (incluido el Estado). También resultaria frustrante
gue ante tal organizacién del procedimiento que se puede seguir para la dirimir
toda clase de controversias, una vez emitida la sentencia que satisfaga las
pretensiones de una de las partes, la misma sea ilusoria en cuanto a sus

efectos. Funcion, la anterior, que la medida cautelar procura satisfacer.

En el Imperio Romano e incluso después, no se conocian las medidas
cautelares tal como se conciben en la actualidad, sin embargo, contaba con

ciertas instituciones parecidas y que cumplian con similares objetivos a las de

! OVALLE FAVELA, José, Teoria General del Proceso, 52 Ed., Oxford University Press, México,
2001, pag 192.




hoy en dia. “La Pignoris Capio?, era un procedimiento que consistia en la toma
por el acreedor, como garantia, de determinados bienes del deudor, con el

objeto de constrefiirlo al pago de su deuda”.

“Constituia una de las acciones de la ley ejecutiva del procedimiento procesal
de la legis actiones®, consistente en la toma de un objeto, realizada por el
acreedor de entre los bienes del deudor al mismo tiempo que pronunciaba
determinadas palabras y sin ser necesaria, tal vez, la intervencion del
magistrado; tal derecho correspondia al soldado contra quien debia entregar el
dinero para adquirir su caballo o debia pagar el forraje o alimento del mismo, y
en otros supuestos, en favor de los publicanos y del que hubiese entregado un

animal para un sacrificio y no recibiese el precio.”

También constituia un medio de coaccién de que gozaba el magistrado en
virtud de su imperium para embargar bienes a la persona que desobedeciera
sus mandatos. Con posterioridad, las legis actiones fueron reemplazadas por el
procedimiento formulario, denominado de esa manera porque el magistrado
redactaba un documento pequefio, en presencia y con la colaboracion de las
partes, en el cual se concretaban las pretensiones del actor y del demandado
en el litigio y se indicaba al juez la cuestion a resolver otorgandole el poder de
juzgar, asi, la formula le daba a éste poder para condenar al demandado en la

suma que anteriormente deberia haber entregado para liberar la prenda.

Finalmente, en el Derecho Romano, una vez trabada la litis con la contestacion,
la cosa litigiosa no podia ser enajenada, ni destruida, ni deteriorada, de manera
que deberia ser entregada al ganancioso en el estado en que se hallaba al
iniciarse la contencion. Aqui se puede encontrar un simil con las medidas
preventivas actuales, particularmente con la prohibicién de enajenar y gravar y

con el secuestro.

2 MARGADANT S., Guillermo Floris, El Derecho Privado Romano, 202 Ed., Esfinge, Naucalpan
Estado de México, 1994, p. 150.
% ibidem, p. 145.




Los sacerdotes del Derecho son los jueces, decia Cicerén, porque a ellos
incumbe administrar justicia. Se requiere, en consecuencia, que satisfagan
requisitos fisicos, intelectuales, morales y juridicos para poder desempenfiar tan
augusta funcion. Por lo tanto, podemos decir que las facultades del Juez son
correlativas a deberes que tiene no frente a las partes, sino frente al

ordenamiento juridico del que emanan.

En el caso concreto, toca examinar la figura juridica de las medidas cautelares
en el procedimiento contencioso administrativo, que pertenecen al derecho
procesal o adjetivo de todos los ordenamientos juridicos, denomindndose de

diversas maneras, las cuales se veran mas adelante.

En esas condiciones tenemos como principios generales que para el
cumplimiento de la tutela judicial efectiva, que pueda obtenerse mediante el
ejercicio de la funcion jurisdiccional no llegue demasiado tarde, ha establecido
procedimientos cautelares, cuya naturaleza provisional esta destinada a hacer

posible la actuacién sucesiva y eventual de las tutelas definitivas tipicas.

“Carnelutti ensefia que la funcién del proceso cautelar implica la existencia de
dos procesos respecto a la misma controversia: el cautelar, que no existe por si
mismo, sino como un medio para llegar al definitivo, y agrega: no se excluye,
naturalmente, que al proceso cautelar no siga el definitivo, pero esto sélo puede

suceder hasta después que se desarrolle el primero™.

En otras palabras, existen determinadas situaciones juridicas que exigen la
realizacion de una actividad procesal previa tendiente a asegurar el éxito de un

proceso definitivo. La primera de esas actividades toma el nhombre de proceso

*CARNELUTTI, Francesco, Instituciones del Proceso Civil, Tr. de Santiago de Sentis Melendo,
Volumen I, Ediciones Juridicas Europa-América, Argentina, 1973, p. 87.




cautelar, vocablo que deriva de caucién que significa garantia, y lo es del éxito
final del segundo proceso en el cual se lograra la tutela que se busca.

Es a través de esta denominacién como la Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo, que regula el Juicio Contencioso Administrativo
Federal, se refiere a una serie de medidas asegurativas que debe tomar en
cuenta el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, a fin de preservar

la materia del juicio.

De esto podemos concluir que las medidas cautelares son aquellas que
concede la ley a las partes, para que con mayor seguridad pueda hacer valer
sus derechos. Dichas medidas pueden tomarse antes o durante la tramitacion
del procedimiento. Por tal motivo, en el Capitulo Ill de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo se dispuso la procedencia de las
medidas cautelares, las cuales comprenden del articulo 24 al 27 de dicha ley;
aunado el articulo 28 del mismo ordenamiento, que preveé la suspension del

acto impugnado.

El objetivo fundamental de esta medida es impedir que la resolucién impugnada
pueda dejar el litigio sin materia o evitar se cause un dafio irreparable al actor,
siempre y cuando no se cause un perjuicio al interés social o se contravengan
disposiciones de orden publico. Asi precisamos que nuestro tema busca
ejemplificar las medidas cautelares que deberia de aplicar el Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa, para los diversos casos que le compete
conocer; pero sobre toda en materia administrativa, en la cual, se le otorgé a los
Magistrados la posibilidad de adecuar sus medidas cautelares para que la

sentencia que emitan no sea ilusoria o ineficaz, para su efectividad.

Se precisa que al existir la medida cautelar, desde el Codigo Fiscal Federal, en
su articulo 208-Bis; esta era solo procedente para los créditos fiscales

denominados como contribuciones o aprovechamientos; dejandose a la materia



administrativa en un total estado de incertidumbre juridica, ya sea porque la
medida cautelar otorgada en términos del numeral citado, podria ser
inadecuada o bien ineficaz por ser actos que no podian ser suspendidos;
ademas de crear una cultura juridica limitada en cuanto la aplicacion de quienes
tienen la facultad para aplicar dicha figura, dejando como una posibilidad de
aplicacion de medida cautelar la suspension del acto impugnado, resultando
(como ya se dio en algunos casos) improcedente.

De lo anterior, se aprecia que existen implicitamente los principios procesales
gue regulan a las medidas cautelares, como son la certeza juridica, la igualdad
entre las partes, el principio de contradiccion y el de economia procesal.

Entendiendo a la certeza juridica, como aquella facultad que el Estado tiene
para garantizar a los gobernados que les sera impartida justicia pronta y
expedita, tal y como lo manda la Constitucion, a través de instituciones y leyes
previamente establecidos y sin que el resultado se vuelva ilusorio o bien

ineficaz.

La igualdad entre las partes, impone la obligacion al juzgador asi como el deber
de conferir a las partes las mismas oportunidades procesales para exponer sus
pretensiones y excepciones, para probar los hechos en que se basen aquellas y

para expresar sus propios alegatos o conclusiones.

El principio de contradiccion se expresa en la formula auditur et altera pars
(6igase a la otra parte), impone al juzgador el deber de resolver sobre las
promociones que le formule cualquiera de las partes oyendo previamente las
razones de la contraparte o, al menos, dandole la oportunidad para que las

exprese.



Por ultimo, el de economia procesal que se entiende que se debe tratar de
lograr en el proceso los mayores resultados posibles, con el menor empleo

posible de actividades, recursos y tiempos.

1.1.1 Naturaleza juridicay fundamento Constitucional.

La ley en sentido amplio, o derecho objetivo, es la manifestacion de la voluntad
colectiva dirigida a regular la actividad de los ciudadanos o de los Grganos

publicos. El fin que se propone esta voluntad, como el fin del Estado, es doble:

a) Proveer la conservacion de los sujetos juridicos, asi como a su
organizacion politica (Estado) y de los bienes que se consideran

propios de ellos; y

b) Regular la atribucion de los bienes de la vida a los sujetos juridicos
singulares. El Estado puede asumir por si mismo la distribucién de
esos bienes, o limitarse a reconocer la actividad del individuo en
cuanto se dirige a ellos y a tutelar sus resultados restringiendo la
libertad de los demas. Pero, en todo caso, el reconocimiento por parte
de la voluntad de la ley confiere una particular eficacia a la tendencia

del particular hacia aquellos bienes.

Apoyandose, en efecto sobre la voluntad de la ley, el sujeto juridico aspira a la
adquisicion o conservacion de aquellos bienes, aun por via de coaccion, lo que
constituye el llamado Derecho Subjetivo, el cual puede definirse como la
expectacion de un bien del hombre (vida, propiedad entre otros) garantizada por
la voluntad de la ley.

Si se analiza la idea del Derecho Subjetivo, vemos que esta resuelve la
voluntad concreta de la ley. Toda norma contenida en la ley es una voluntad

general, abstracta, hipotética, condicionada a la verificacion de determinados



hechos, los cuales, por regla general, pueden producirse de manera indefinida.
Siempre que se verifica el hecho o el grupo de hechos previstos por la norma,
se forma una voluntad concreta de la ley, ya que de la voluntad general y

abstracta nace una voluntad particular que tiende a actuarse en el caso dado.

Generalmente, la voluntad concreta de la ley tiende a realizarse, en primer
lugar, mediante la prestacion que una persona esta obligada a hacer a otra, de
tal suerte que el derecho de una parte corresponde a una obligacion de la otra.
Por ejemplo a cada estipulacion de compraventa corresponde la formacion de
una voluntad concreta de la ley, en virtud de la cual determinado comprador
debe obtener la cosa, y el vendedor debe recibir el precio.

Pero en muchos casos la voluntad concreta de la ley se realiza
independientemente de la prestacion y de la obligacion de alguien. Por ejemplo
en la trasmision de la herencia o en la separacién personal de los cényuges.
Cuando por el contrario, la voluntad concreta de la ley debiera realizarse en
primer lugar mediante la prestacion del obligado, si ésta falta, se lleva a cabo su
realizacion mediante el proceso. Esta observacion aclara, por un parte, la gran

division de los derechos, y por la otra, el concepto de accion.

Cuando alguien pretende un bien de la vida fundamentando una voluntad
concreta de ley, que en realidad no existe, se forma entonces una voluntad
concreta de la ley en virtud de la cual tal pretension debe ser considerada,
declarada y tratada como falta de fundamento, lo que puede también

expresarse diciendo que se forma una voluntad concreta negativa de la ley.

En el proceso, formado por la demanda de una parte (actor) frente a otra
(demandado), no sirve para hacer concreta la voluntad de la ley, puesto que
esta voluntad fue formada con anterioridad al proceso, sino para declarar cual
es la voluntad concreta de la ley y para ejercerla; ya sea la voluntad de la ley
afirmada por el actor, la cual, si existe, es producida con la admision de la
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demanda o, en caso contrario, la voluntad negativa de la ley, la cual es acatada
con la desestimacion de la demanda.

Asi las figuras juridicas que se aplican en el dia a dia por los jueces deben
tener necesariamente un fundamento, una raiz, de la cual emanen; la
naturaleza juridica de las medidas es a nuestra consideracion, la necesidad de
dar seguridad juridica a los gobernados en los distintos ordenamientos juridicos
pretendiendo con ello hacer eficaces las determinaciones que emitan los

juzgadores.

Por lo que si las medidas cautelares, las cuales forman parte del derecho de la
tutela judicial efectiva y que en nuestro sistema juridico tiene su fundamento
Constitucional en el segundo parrafo del articulo 17, el cual dispone que: “Toda
persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito,

guedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.”

De igual forma su parrafo tercero preceptia: “Las leyes federales y locales
estableceran los medios necesarios para que se garantice la independencia de

los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones.”

En definitiva, el derecho en su constante evolucion, presenta una
transformaciéon en sus diversas figuras juridicas adecuandolas a la época en
que se aplica, siendo necesario que se aprecie la diferencia entre las figuras

juridicas que tienen cierta similitud.

La funcion preventiva del Estado tiene como finalidad tutelar el derecho de los
ciudadanos ante un peligro determinado; por ejemplo la separacion de los
conyuges en un proceso de divorcio. La funcién cautelar del Estado es
instrumental de la pretension ejercitada en el proceso, para asegurar la

ejecucion.



11

Las medidas cautelares son jurisdiccionales y su finalidad es evitar que se
frustre el proceso —concretamente lograr la efectividad de la ejecucion de la
sentencia-. Asi la funcién cautelar es una de las que ejerce el 6rgano
jurisdiccional. La jurisdiccion no satisface una finalidad con el reconocimiento

meramente académico de un derecho, requiere que se logre hacerlo efectivo.

Algunos autores consideran que la funcidn cautelar es de caracter
administrativo y no jurisdiccional. Piensan que la funcion jurisdiccional solo
consiste en la declaracion del Derecho, la decisidén sobre la pretension, y hasta
la ejecucion. Pero a nuestro juicio las resoluciones cautelares son propiamente
resoluciones jurisdiccionales y no administrativas, no se puede negar, Si es
verdad, como lo es, que en ellas se manifiesta una forma, asi sea diferenciada
de aquella misma actividad dirigida a la actuacion del derecho que constituye el
fin a donde esta dirigida dicha actividad. Esto es, complementario de la

pretension jurisdiccional.

Se trata asi de una tutela que tiene como finalidad asegurar o garantizar los
resultados ante los peligros que entrafia la duracion del proceso: el periculum in

mora. La cautela funciona como un puente entre la cognicion y la ejecucion.

Asi la funcién cautelar y la funcién preventiva no pueden ser la misma figura ya
que, si bien persiguen el mismo fin, el bien comuan, son distintas en cuanto a su
aplicacion, siendo la primera necesaria para el buen resultado de lo juzgado
ante la autoridad competente, garantizando que la resolucibn o sancion
impuesta no sea ilusoria para quienes solicitan la aplicaciébn del Derecho,
buscando con ello lograr que haya justicia, para conservar el bien comun. Por
su parte la funcion preventiva del Estado, es la necesidad de evitar, mediante
sanciones preceptuadas, la incidencia de las personas en actos que se
consideran como delitos, procurando con ello, lograr de igual manera el bien

comun.
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Luego entonces, la funcion cautelar del Estado, es una garantia para las partes
en un litigio, que al emitir el juzgador la sentencia que en definitiva concluya el
derecho que las partes invocan, la misma no sea ilusoria para quien resulte
beneficiado por dicha sentencia; procurando mediante los medios idéneos
garantizar el derecho que le corresponde.

Por otro lado, la funcién preventiva busca a través de hipotesis y sanciones
intimidatorias, la menor incurrencia en actos que son considerados como delito.
“Por lo tanto la medida cautelar adoptada para salvaguardar el imperium iudicis
-dice Calamendri- 0 sea impedir que la soberania del Estado, en su mas alto
expresion que es la justicia, se reduzca a ser una tardia e inutil expresion
verbal, una vana ostentaciéon de lentos mecanismos destinados, como los

guardias de la 6pera bufa, a llegar siempre demasiado tarde>.”

De manera que la naturaleza juridica de las medidas cautelares, se encuentra
en la funcion cautelar que el Estado tiene para asegurar su imperium iudicis,
anteriormente otorgado, que no es otra cosa que la sana y adecuada aplicacion
del derecho con su congruente posibilidad real de ejecucién. Por lo tanto, el
deber juridico en general y en particular, es el que emerge en la relacion juridica
obligacional como correlativa del derecho del acreedor originando la obligacion

juridica del deudor con la nota de coercibilidad.

1.1.2 Teoria objetivay subjetiva de la medida cautelar.

Cualquier derecho subjetivo presupone, como su fuente o causa inmediata, una
relacion entre dos o mas personas, regulada por la voluntad de la ley y creada
por la realizacion de un hecho. Las personas se relacionan de diversas

maneras en la sociedad, pero cuando la relacién esta regulada por la voluntad

*CALAMENDREI, Piero, Introduccién al Estudio Sistemético de las Providencias Cautelares, Tr.
de Santiago Sentis Melendo, Porrta, México, 1998, pag. 140.
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de la ley, se llama relacion juridica, cuyo concepto es mas amplio que el de
Derecho Subijetivo, no tanto porque se expresa, ademas de la posicion de aquel
a quien le corresponde un derecho, la de aquel que esta sometido a este
derecho (porque en realidad esta duplicidad de posiciones esta contenida en la
misma idea de derecho subjetivo), sino mas bien porque la relacién juridica no
se agota en un unico derecho subjetivo de una parte y en el correspondiente

sometimiento de la otra.

La relacion juridica es compleja, es decir, comprende mas de un Derecho
Subjetivo de una parte hacia la otra, frecuentemente una pluralidad de derechos
reciprocos entre las partes.

El mismo proceso, aunque tiene por objeto la relacion juridica entre las partes
deducida en juicio por el actor (relacion juridica sustantiva), constituye a su vez,
una relacion juridica de Derecho Publico entre las partes y el o6rgano
jurisdiccional, relacion juridica procesal, y las dos relaciones presentan
continuas interferencias y contraposiciones en el proceso. Entonces la relacion
juridica que nace entre las partes, crea dos teorias en cuanto a la
responsabilidad de quién solicita la mediada cautelar. Se trata de la objetiva y

de la subijetiva.

En la teoria objetiva, se expone que toda medida cautelar envolvera un riesgo
precisamente inherente al estado de incertidumbre del Derecho que da pie al
proveido de urgencias; y si, posteriormente resulta que el derecho cautelar no
existio y que, como consecuencia, la aplicacion de la medida cautelar es inutil y
acaso ha perjudicado injustificadamente al pretendido deudor, este tendra el
derecho al resarcimiento de dafios, ya no porque la providencia provisional
haya sido ilegitimamente dictada a favor de quién estaba desprovisto de accion
cautelar, sino porque toda accion promovida a este propdsito sobre la
apariencia y no la existencia de un derecho, lleva consigo un cierto margen de

error que constituye, por asi decirlo, el precio de la rapidez y que debe
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naturalmente recaer sobre quién con esta rapidez se beneficid. La teoria
subjetiva, sefiala que se ha dicho que no basta la circunstancia objetiva de la
derrota en la litis para que el solicitante de la medida deba responder de los

dafios y perjuicios que ella pueda haber ocasionado.

Es necesario que concurran los extremos de responsabilidad civil: dolo o culpa
del agente, dafio o relacion causal entre uno y otro, o bien, el ejercicio abusivo
del derecho en la ostentacion de la cautela injustificada. Ausentes tales
recaudos, cabe considerar que si el 6rgano jurisdiccional acogio, la medida, es
porque ella era legitima sin que quepa, por consiguiente, efectivamente la
responsabilidad de su frustrado beneficio.

Resultando por tanto que dichas teorias son complementarias una de otra,
procurando la primera crear la obligaciébn que toda relacion juridica tiene
implicitamente, como lo es la pretension que las partes aseguran tener, ya sea
como accion o como excepcion; y por otro lado, que al resolver el juzgador, el
condenado quién se beneficio con la medida cautelar sea responsable del
abuso del derecho, siempre que haya existido dolo de su parte que con ella se
vio beneficiada, lo cual implicaria cierta ineptitud del juzgador al momento de
conceder la medida cautelar, ya que no acato la apariencia del derecho que le
correspondia a las partes; posicion ilégica, que no debe ser desechada del
todo, pero que basada en dicha apariencia no puede ser imputable a ninguna

de las partes.

1.1.3 Concepto de medida cautelar.

Precisando un poco la institucion que procuramos analizar, debemos
conceptuar la figura juridica ¢que debe entenderse por medida cautelar?,
etimolégicamente, la palabra medida, en la acepcidn que nos atafie, significa
prevencion, disposicion, prevencion a su vez, equivale a conjunto de

precauciones y medidas tomadas para evitar un riesgo. En el campo juridico,
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se entiende como tales aquellas medidas que el legislador ha dictado con el
objeto de que la parte vencedora no quede burlada en su derecho.

Para “Chiovenda son las medidas especiales, determinadas por peligro o
urgencia, son llamadas provisionales cautelares o de conservacién, porque se
dictan con anterioridad a la declaracién de la voluntad concreta de ley que
garantiza un bien, o antes de que se lleve a cabo su actuacion, como garantia

de ésta, y varian segun la diversa naturaleza del bien que se pretende.®”

Para “Carnelutti expresa que cautelar, se llama el proceso cuando, en vez de
ser auténomo, sirve para garantizar (constituye una cautela para) el buen fin de
otro proceso (definitivo). Continua sefialando que para asegurar el propio buen
fin puede servir el proceso mismo (definitivo), a lo largo de cuyo curso puede
disponerse una cautela; por eso, cautelar puede ser, no un proceso entero, sino

un acto (una providencia) del proceso definitivo.”

“Podetti, sefiala que las medidas cautelares son actos procesales del 6rgano
jurisdiccional adoptados en el curso de un proceso de cualquier tipo o
previamente a él, a pedido de interesado o de oficio, para asegurar bienes o
pruebas o mantener situaciones de hecho o para seguridad o satisfaccion de
sus necesidades urgentes; como un anticipo que puede ser o no ser definitivo,
de la garantia jurisdiccional de la defensa de la persona y de los bienes, para
hacer eficaces las sentencias de los jueces.®”

Por su parte “Kielmanovich, dice que las medidas cautelares implican una
pretension de tutela anticipada o el anticipo asegurativo de la garantia

jurisdiccional, al servicio del proceso contencioso.®”

® CHIOVENDA, Giuseppe, Curso de Derecho Procesal Civil, Tr. y compilacién Enrique Figueroa
Alfonso, Pedagdgica lberoamericana, Coleccion de Texto Juridicos Universitarios, México,
1995, p-114.

" CARNELUTTI, Op. Cit, p. 86.

® PODETTI, Ramiro, Tratado de las Medidas Cautelares, Ediar, Argentina, 1995, p. 33.

® KIELMANOVICH, Jorge L., Medidas Cautelares, Rubinzal-Culzoni, Argentina, 2000, p. 31.
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Para “Fix Zamudio, son los instrumentos que puede decretar el juzgador a
solicitud de las partes o de oficio, para conservar la materia del litigio, asi como
para evitar un grave e irreparable dafio a las mismas partes o a la sociedad, con

motivo de la tramitacién de un proceso.'®”

Para nosotros las expresiones "medidas cautelares” o "medidas de seguridad" o
"medidas de garantia" se consideran equivalentes cuando se utilizan para
indicar todo procedimiento o medio que tienda a garantizar las resultas o
efectos de un proceso actual o futuro en cuanto a la seguridad de las personas,
de los bienes o de las obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa

especifica, en procesos de naturaleza administrativa.

En conclusion, la medida cautelar es aquella que pretende garantizar los
efectos de la sentencia que recaiga a una controversia, manteniendo las cosas
en el estado en que se encontraban al momento de iniciar la controversia,
siendo por lo tanto garante para la resolucion o sentencia que se emitira el

organo competente en dicho proceso.

19 F1X ZAMUDIO, Héctor, Medidas Cautelares, en Diccionario Juridico Mexicano, pag. 112.
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1.2 Caracteres de la medida cautelar.

Los caracteres de las medidas cautelares son la Instrumentalidad,
provisionalidad, jurisdiccion rogada, flexibilidad y autonomia, los cuales se

analizan a continuacion.

1.2.1 Instrumentalidad.

Las medidas cautelares son instrumentales, por cuanto carecen de un fin en si
mismas, y se encuentran subordinadas y ordenadas funcionalmente a un
proceso principal del cual dependen, en miras a asegurar el cumplimiento de la
sentencia a dictarse en aquél, como hemos dicho anteriormente, y sin que a ello
se oponga la coincidencia material que pudiese existir entre el objeto de

aguellas y el de la pretension o peticion de fondo.

Como sefiala Chiovenda, “la medida provisional actia una efectiva voluntad de
ley, pero una voluntad que consiste en garantizar la actuacion de otra supuesta

voluntad de la ley.*"”

En este sentido parece util la distincion que efectia Carnelutti en torno a la
figura del proceso cautelar por oposicion al definitivo, particularmente frente a la
no siempre facil o nitida distincién que se esboza entre las medidas cautelares y
las autosatisfactivas, por mas que, también se le apliquen a las segundas

algunas de las normas que regulan a la primera.

Como ya se dijo la medida cautelar depende de la existencia de un proceso
definitivo, que seria, aquel que sirve inmediatamente para la composicion de la
litis o para el desenvolvimiento del negocio, o en otras palabras, cuando su

efecto sobre la litis 0 sobre el negocio se produce sin que medie otro proceso.

0p. cit, pag 114.
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Es claro que, la coincidencia sustancial entre el objeto mediato de la pretension
cautelar y el de la pretensiébn de fondo no importa desconocer el caracter
instrumental de la primera mas alla de que la Instrumentalidad de las medidas
cautelares deba verse respecto de la existencia de otro proceso judicial
definitivo o principal y en absoluto con relacién a otra pretension, pues, como
hemos explicado antes, puede no existir una pretension sino una mera peticion

procesal, asi, verbigracia, en el proceso sucesorio.

En ausencia de este caracter, o lo que es lo mismo, en tanto la tutela se
alcance definitivamente con la pretensién cautelar, esta dejaria de ser tal,
hallandonos mas bien en presencia de un proceso urgente, cualquiera que
fuese la denominacion que se le acuerde y las normas que hubiesen de

aplicarsele.

1.2.2 Provisionalidad.

Las medidas cautelares se caracterizan, a su turno, por su provisionalidad, por
lo que ellas habran de subsistir hasta el momento en que la sentencia definitiva
adquiera firmeza o ejecutoriedad, verificandose su conversiéon luego, en todo
caso, en ejecutorias, o mientras duren las circunstancias facticas que las
determinaron (rebus sic stantibus), pudiendo entonces asi solicitar su

levantamiento en tanto esos presupuestos sufriesen alguna alteracion.

Por tal motivo y por la Instrumentalidad propia de las medidas cautelares, es
que la conclusion del proceso por perencion o caducidad de la instancia habra
de importar la de aquellas, sin que su admision previa pueda resultar, entonces,

vinculante para el nuevo magistrado.

Es claro que no es viable el levantamiento de una medida cautelar por via de la
accién o pretensiéon, si no a través de la promocion del correspondiente

incidente.
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No obstante, si bien, como se ha dicho, las medidas cautelares podran ser
dejadas sin efecto en cualquier tiempo en tanto se verifigue una variacion de los
presupuestos determinantes, en tanto se pretenda cuestionar la admisibilidad
de la resoluciébn que las fija sobre la base de los elementos vigentes al
momento de su dictado.

Vale decir que si la parte afectada por la traba de una medida cautelar no
interpuso oportunamente los recursos pertinentes, no puede reclamar luego por
la via incidental su levantamiento sin acreditar que haya variado la situacién
factica existente al momento de decretarse la misma, salvo reiteramos la

singular hipotesis del embargo trabado sobre bienes inembargables.

Por otra parte, las medias cautelares caducan cuando ha recaido sentencia
firme o ejecutoriada en el proceso principal que desestima la pretension, puesto
que las mismas operan como accesorias y al soOlo efecto de garantizar el
cumplimento de una eventual condena, razon por la cual ain cuando no se
haya ordenado formalmente el levantamiento de la medida, el afectado podria
disponer libremente de los derechos o bienes involucrados en ello, sin perder
de vista las necesarias comunicaciones que corresponda respecto de las

anotadas sobre bienes registrables, maxime frente a terceros.

Dicho en otros términos, toda medida cautelar en tanto tiene por objeto
asegurar el cumplimiento de la sentencia que pudiere recaer en el proceso,
cesa ipso iure cuando el pronunciamiento sobre el fondo del asunto alcanza la

autoridad de cosa juzgada, si la pretension principal es desestimada.

En este orden de ideas, pedida y otorgada la medida cautelar antes de iniciarse
el proceso definitivo o en el curso de este perece, y asi lo afirma la doctrina, que
debe caducar con la sentencia definitiva que actie el derecho, motivo de
aquella. El aserto es verificable cuando se desestima la pretension de quién
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obtuvo el anticipo de la garantia y esta tenia por objeto asegurar la ejecucion,
de lo contrario no, o se extingue por haber cumplido su fin, o se transforma

generalmente en una medida mas enérgica.

1.2.3 Jurisdiccion rogada.

Dentro de los conceptos procedimentales esenciales se encuentra la accién, la
jurisdiccion y el proceso, a los que la doctrina considera fundamentales, si
entendemos a la jurisdiccion como la funcién publica que ejercen érganos del
Estado independientes o autbnomos, a través del proceso, para conocer de los
litigios o las controversias que les planteen las partes y emitir su decisién sobre
ellos; asi como para, en su caso, ordenar la ejecucion de dicha decision o

sentencia.

Estudiadas por la doctrina los diferentes tipos de jurisdiccién, como son la
voluntaria, en oposicion a la contenciosa; la federal y la local, aunada a la
concurrente y auxiliar; la forzosa y la prorrogable; la retenida y la delegada; y

por ultimo la ordinaria, especial y extraordinaria.

La pregunta es ¢ donde cabe la jurisdiccién rogada?, se dice, es rogada ya que
el actor debe presentar la solicitud para que la autoridad trdmite su peticién, es
decir, a peticion de parte. Dicha caracteristica es necesaria para la tramitacion
de la medida cautelar ya que sélo mediante la excitacion del aparato

jurisdiccional la parte solicitante podra obtener la misma.

En contraposiciéon a lo descrito, la autoridad no puede conceder la medida
cautelar de oficio en materia contenciosa-administrativa, ya que existiria
inequidad en su actuacion, que si bien, es con fines de procedibilidad, la misma
romperia con el principio de igualdad de las partes antes citado. Lo anterior es
asi, puesto que quién solicita la medida cautelar, tiene desde su perspectiva,

una garantia del cumplimiento de la pretension que el proclama, al momento de
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dictar sentencia, resultando en consecuencia, que si el interés que desea sea
satisfecho mediante la solicitud que se haga a través de los medios juridicos

que la ley le otorga para garantizarlo.

1.2.4 Flexibilidad.

Las medidas cautelares se caracterizan por su flexibilidad o mutabilidad, por lo
gue su requirente podra pedir su ampliacion, mejora o sustitucion probando que
la misma no cumple con su funcién de garantia, y el afectado, podra sustituirla
por otra menos gravosa, el reemplazo de los bienes cautelares por otros del
mismo valor, o la reduccion del monto por el qué aquella fue trabada.

El deudor puede solicitar también la desacumulacion de algunas de las medidas
decretadas cuando fueren varias, pues como pauta genérica, las medidas
cautelares no deben causar perjuicio innecesarios, y siempre que el afectado
garantice adecuadamente el derecho que se pretende asegurar, esta legitimado
para obtener su modificacién en los términos expresados. Cabe decir que la
sustituciéon de una medida cautelar surge a peticion del deudor o del acreedor e
incluso de oficio por el Juez, si con ello se garantiza la igualdad de los litigantes,
y se evita, en sintesis, un innecesario dafio al sujeto pasivo, y en cualquier

oportunidad del proceso.

El Juez, en turno por aplicacion de esa flexibilidad y para evitar perjuicios
innecesarios al interesado, podra disponer una medida distinta de la solicitada,
o limitarla, teniendo en cuenta la importancia del derecho que se pretende
proteger, si bien para algunos esta facultad sélo podria ejercerse cuando
todavia no hubiese sido decretada o mas bien notificada al afectado, pues, en
ese caso, estaria a cargo de éste requerir la sustitucion o limitacion de la
misma, criterio que compartimos pues el juez no puede ni debe, de ordinario,

superar la voluntad de la parte o tercero afectado por aquella.
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Estimamos que el pedido de ampliacion, mejora 6 sustitucion de la medida por
quién la obtuvo, no necesariamente deberd sustanciarse con la contraria,
cuando de los antecedentes alegados y de una eventual comprobacion, pudiese
resultar que militan las mismas razones que autorizaron la adopcion de la
cautela inicial inaudita pars. La sustitucion es la regla general en materia de
medidas cautelares a los fines de prevenir posibles perjuicios, y siempre a
condicién de que se garantice efectivamente el derecho del acreedor, por lo que
los nuevos bienes deben ser suficientes para responder al derecho asegurado y
las costas, o lo que es lo mismo en tanto, naturalmente, de ello no se siga

originando algun detrimento a la seguridad existente.

1.2.5 Autonomia.

Como se menciond Carnelutti, precisa dos procesos, uno definitivo y otro
cautelar; el primero no depende de nada, existe por las pretensiones y
excepciones de las partes; pero dentro de su desarrollo natural, concurren
diversos supuestos, los cuales estan supeditados a que haya un proceso

definitivo, y que incluso tienen cierta dependencia.

Desde nuestra perspectiva, la medida cautelar es autbnoma por su propia
naturaleza y porque no se confunde con la pretension objeto del proceso
extracontencioso, sino que se trata de una pretensiéon, o si se quiere accion,
diversa de la pretensién o peticion actuada en el proceso principal, llamada a
tener una virtualidad provisoria, por mas que pueda mediar alguna coincidencia

entre el bien, retenido en unay otra.

La pretensién cautelar es, en este contexto y valga la redundancia, siempre
contenciosa por si misma, mientras que, como se ha dicho antes, el objeto del

proceso principal al cual sirve podra estar constituido por una pretension

procesal 0 ya por una peticion procesal o, lo que es lo mismo, podr4 ser o

tratarse de un proceso contencioso o extracontencioso.
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Es mas, las condiciones a que estd subordinada la admisibilidad de la
pretensién cautelar son propias y diriamos que caracteristicas de este tipo de
medidas, en el caso, una causa que no exige la demostracién de la existencia
de un derecho sino la comprobacion de una mera apariencia o verosimilitud del
mismo y del fundado temor de su frustracion en el “ITER” del reconocimiento
definitivo del mismo o de los presupuestos que autorizan a presumir la

existencia de uno u otro recaudo.

Se aclara, la autonomia de la medida es en cuanto a su tramitacion y efectos,
ya que se desprende, procesalmente hablando, de la pretension principal,
porque en esta no se pretende que se resuelve en cuanto al fondo del asunto
principal sino que solo se conserve la materia de dicha pretension, lo cual se
logra al otorgar la medida cautelar solicitada, la cual adquiere su autonomia al
procura que esta se cumpla y no se vulnere por su inobservancia a la parte a
quién se le otorgd, ya que se podria, al no acatarla, dafiar de manera

irreparable los derechos de ha quién el derecho le corresponde.
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CAPITULO 2

ASPECTOS PROCESALES DE LA MEDIDA CAUTELAR ACORDE CON LA
LEY FEDERAL DEL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

2.1 Presupuestos procesales de las medidas cautelares.

El proceso se integra con por lo menos, siete categorias a saber: la norma, el
objeto, los sujetos, las situaciones procesales, los actos procesales, las
estructuras procesales y las funciones procesales; que son el conjunto de actos
con una finalidad procesal definitiva. Ningun acto tiene sentido sino como parte

de una funcion.

En esas condiciones, se han generado dos conceptos para los actos intra o
extraprocesales, y que de acuerdo a la figura que se analiza buscan el mismo
fin, la conservacion de los hechos en el momento en que lesionan un derecho
subjetivo de un gobernado; en el primero de los casos se le denomina

precautelar y en el segundo medidas cautelares.

Asi para delimitar seflalaremos que el concepto precautelar es aquello que sirve
para prevenir y poner los medios necesarios para evitar o impedir un riesgo o
peligro; es mas amplio que la medida cautelar que se refiere a las medidas o
reglas para prevenir las consecuencias de determinado fin o a prever lo que
pueda dificultarlo. La clasica tutela cautelar no es el ropaje adecuado para los
mandamientos constitucionales que anticipan los efectos de las sentencias a
través de un juicio de probabilidades, que lleva a conocer al principio lo que
deberia ser admitido al final.

Entendemos que la tutela de anticipacion y el proceso urgente, que exigen un
perjuicio inminente e irreparable y que son medidas o reglas conforme al

concepto clasico de la cautelar, son abarcadas por la funcién precautelar.



25

La funcién jurisdiccional precautelar se vale de distintos instrumentos: a)
medidas cautelares tradicionales; b) medidas cautelares genéricas; ¢) medidas
innovativas; d) procesos cautelares, €) tutela de la anticipacién y f) procesos o
resoluciones urgentes, asi como cualquier nuevo instrumento que sea
necesario crear sin preocuparnos a que familia pertenece, porque es mucho
mas sencillo considerarlo como un instrumento mas a disposicion de la funcion

precautelar.*

En la medida cautelar, solo se observan los incisos a, b y ¢ del parrafo anterior
para su aplicacion dentro del proceso; y sobre todo en el juicio contencioso
administrativo, en el cual se centran las acciones que ejerce el Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa dentro del proceso, que por competencia les

corresponde conocer.

La anterior diferenciacion que se ha realizado de las medidas cautelares y de
las precautelares, es con el fin de que no se confunda los requisitos de
procedibilidad que requieren una u otra figura, ya que como se sefialdé la
primera se dard dentro del proceso, para garantizar que la resolucion que
pronuncie la autoridad competente sea efectiva y la otra es para prevenir que

un dafio el cual l6gicamente se quiere repeler.

Entonces las medidas cautelares como toda figura juridica necesitan
forzosamente cumplir con ciertos requisitos para su procedibilidad que

analizaremos a continuacion.

Los presupuestos de admisibilidad de las medidas cautelares, como en toda
actuacion ante un érgano jurisdiccional, son la interposicion de la demanda ante

autoridad que sea competente; que se realice a peticibn de parte o

1,2 GALLEGOS FEDRIANI, Pablo O., Las Medidas Cautelares contra la Administracién Publica,
Abaco de Rodolfo Depalma, Argentina, 2002, pag. 41.
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oficiosamente cuando proceda; o que se a dado en llamar la oportunidad de la
solicitud; asi como la demostracion de un grado mas o menos variable de
verosimilitud del derecho invocado, o el “humo del buen derecho” del Derecho

Romano (fumus bonis iuris).

Asimismo se debe acreditar el peligro en la demora (periculum in mora) que
puede aparejar el lento transito de la causa hacia la sentencia definitiva, pues
mientras se produce la prueba terminante de aquél podrian desaparecer las
cosas que interesan a la litis o producirse un dafio irreversible a las personas
comprometidas en la misma, y por ultimo la garantia que el proceso
contencioso donde se deben prever posibles dafios al interés publico, como un
requisito sine qua non en el contencioso administrativo, claro esta, con sus

excepciones.

Ello es asi por cuanto se aprecia que de la adopcién de las medidas cautelares
puede derivarse un prejuicio para el afectado, motivo por el cual la ley no
admite que puedan decretarselas sino en tanto y en cuanto se verifique la
verosimilitud del derecho invocado (fumus bonis juris) y el peligro en la mora

(periculum in mora).*3

Por eso desde el momento en que el proveimiento de las medidas cautelares se
realiza, en lineas generales, sin previa audiencia de la parte afectada, se prevé
por la ley, ademas de los ya vistos presupuestos de admisibilidad, uno de
ejecutabilidad de las medidas cautelares, en la especie, el otorgamiento de una

adecuada garantia

Es que, como ensefa Podetti, “la comprobacion o prueba plena de la existencia
de un derecho no solamente requiere una instruccion suficientemente extensa

para formar la conviccion del juez, sino que exige el contradictorio, es decir, la

¥ BACRE, Aldo, Medidas Cautelares, La Rocca, Argentina, 2005, pag. 75.
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asistencia o participacion o posibilidad de hacerlo de ambos sujetos del interés
nl4d

en litigio.
No obstante, respecto de medidas cautelares contra actos del poder publico,
amén de los requisitos genéricos mencionados, cabe agregar para juzgar su
procedencia, y como se explica seguidamente, que aquellas no deben
perjudicar el interés publico o colectivo, en general, especialmente, cuando se
trata de servicios publicos o fines que persiga el Estado, por lo tanto analicemos

las presupuestos procesales de las medidas cautelares.

2.1.1 Competencia.

Siendo la pretension cautelar accesoria respecto de la pretension principal, esto
es, su caracteristica, se debe necesariamente a la existencia de un juicio donde
se pretende la nulidad de un acto de autoridad, pero cuando se pueda causar

un dafio irreparable o inminente, es porque se solicita.

Atendiendo a la teoria del derecho procesal, el Licenciado Ovalle Favela, nos
sefala que “la competencia es un concepto que se aplica a todos los 6rganos
del Estado — y no solo a los jurisdiccionales — para indicar la esfera o el ambito
— espacial, material, personal, etc. — dentro del cual aquellos pueden ejercer

validamente las funciones que le son propias “*°

Entonces, si el juzgador que conoce del juicio principal, designado de acuerdo
al orden que lleva cada Tribunal, el cual se prevé para que exista imparcialidad
por parte de aquellos y los litigantes no busquen a un juzgador a modo, le
corresponde conocer de todo aquello que se desprenda de dicho juicio.

“ PODETTI, Ramiro, Op. Cit. p. 115.
> OVALLE FAVELA, José, Op. Cit pag. 107.
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Al ser la pretension cautelar como ya se dijo accesoria a la principal, debera de
conocer del asunto el Magistrado de la causa, en primer lugar porque el
resolverd la litis planteada en cuanto al fondo, y en segundo lugar, por que con

ello garantizaria que su resolucion no fuera ficticia e imposible de ejecutar.

Se debe precisar que la medida cautelar debe ser dictada por quién resulte
competente, pero en dado caso, que fuera dictada por quién no tenga
competencia, la misma podria ser acatada siempre que no se trate de
cuestiones de incompetencia por materia, del valor o del grado, pero no en

cuanto a la competencia por razén del territorio y de las personas.

El fundamento de la competencia originaria que le impone el legislador se
encuentra en la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo, que
prevé que el Magistrado instructor podrd dictar las medidas cautelares que
consideren necesarias, cuestion que le obliga resolver sobre dicha pretension,

lo anterior se encuentra preceptuado en el articulo 24 de la citada Ley.

Finalmente la competencia, para que la medida sea procedente, debe ser
dictada por un érgano competente, quién anteriormente ya conoce del juicio en
lo principal, y que accesoriamente participa de este sumario, con el fin de
garantizar a su resolucion eficacia juridica; pero excepcionalmente dicha
medida puede ser dictada por un érgano que pareceria incompetente, ya que el
no resolveria el fondo del asunto, el citado caso, es por cuestiones procesales
organicamente estructuradas para su desarrollo y resolucidon, por ejemplo
cuando la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa

ejerce la facultad de atraccion.

2.1.2 A peticidn de parte u oficiosamente.

En el articulo 24 de la Ley Federal del Procedimiento Contencioso
Administrativo se prevé la posibilidad de la oficiosidad al aplicar la medida, ya



29

que faculta al Magistrado a determinar la medida que considere pertinente al
juicio que es de su conocimiento de igual manera le impone la obligacion de

aplicar aquella que mantenga la situacién de hecho existente.

Entonces el Magistrado que conozca del asunto, podra bien esperar a que
exista peticion de parte de la medida cautelar que el promovente le solicite o en
su caso, el dictar aquella que considere aplicable al caso, con la obligacion de

fundar y motivar el porqué de esa situacion.

Es sobresaliente cuando se realiza de manera oficiosa, ya que el Magistrado
demostraria una gran probidad en sus asuntos, ya que en la practica no se dicta
ninguna que no sea a peticion de parte, lo cual contraviene lo enunciado en el

numeral en cita.

Esta actitud es la que vicia el actuar de los Magistrados y que las medidas no
pueden prevenir, ya que el dictado del acuerdo donde se le conceda la
provisional y en su caso la definitiva, se dicta por lo general con gran dilacién
por lo que los hechos expuestos no son los mismos que conocid al momento de
la solicitud, ya sea porque la autoridad actudé o continué un procedimiento, o

bien porgue el acto se consumié en sus efectos.

Si en la medida de sus posibilidades, él que conociere de un juicio viese el acto
impugnado, el actuar de la autoridad y lo que la parte actuante solicita, con la
facultad que le otorga el numeral en cita, podria pronunciarse acerca del asunto
sin necesidad que existiere una peticién de parte, excepto en los casos en que
se podria causar un dafio al interés publico, por tener mayor peso, al verse

inmiscuido un derecho general sobre uno particular.

La actualizacion de lo enunciado se realiza con el inicio del llamado
procedimiento administrativo de ejecucion o el procedimiento administrativo en

materia aduanera, por autoridades que actian en la recaudacion de impuestos,
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gque de acuerdo al Cdbdigo Fiscal de la Federacion se reputan como

contribuciones, las cuales sirven para el gasto social.

Por lo tanto, si bien el articulo 24 de la Ley Federal del Procedimiento
Contencioso Administrativo, prevé que la medida cautelar sera dictada por el
magistrado instructor, para mantener el estado de las cosas como se le
presentaron al momento de ingresar la demanda, es lo que sostenemos que se
llama a peticion de parte; y que en su segunda parte del parrafo le establece la
obligacion de dictar la medida que considere pertinente para ello, es lo que
consideramos la obligacién oficiosa, cuestion que como se menciond no se

realiza.

Analizando lo aqui expuesto, solo se aprecia la forma en que debera proceder
el drgano jurisdiccional para el otorgamiento de la medida cautelar, esto es, si
es a solicitud de parte u oficiosamente; pero que sucede en cuanto al momento

que se debe dictar, cuestion que analizaremos en el siguiente punto.

2.1.3 La oportunidad en la solicitud de la medida.

El tiempo como factor del proceso, es algo que usualmente ha sido tomado en
consideracion por el legislador y que se encuentra consagrado en la
Constitucion, al sefalar “que la justicia se impartirdA de manera pronta y
expedita, en los términos o plazos establecidos para ello”, al referirse a plazos o
términos se refirieron al factor tiempo que la ley prevé dure en resolverse un

asunto puesto a conocimiento de un Tribunal.

Pero que pasa actualmente, el factor tiempo se ha prorrogado de manera
significativa, ya sea por el innumerable volumen de asuntos, por las diversas
situaciones procesales, por los mismos actos procesales, y por supuesto, las
resoluciones que se llegaren a tomar, en algunos casos de manera

increiblemente incongruentes y en otras de manera sumamente deficientes, sin
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dejar de decir que existen por otro lado algunas verdaderamente
sobresalientes.

Es por ello que la oportunidad de la solicitud de la medida, es en el actual
proceso, una determinante de procedibilidad e incluso de garantia de la
resolucién, lo anterior es debido a que si la medida es solicitada cuando el acto
se ha consumido de manera irreparable no es dable reparar dicha actuacion,
sobre todo cuando no son sobre derechos reales; pero en caso de que aun se
este en posibilidad de mantener el estado en que los hechos se encuentran, se
podra garantizar su efectiva restitucion, ya que como se ha venido estudiando
ese es el fin de esta figura, la garantia de efectividad de la resolucion.

Asimismo la norma establece que el principio general de amplitud de
oportunidad procesal, estando facultado al interesado para interponer la
pretension cautelar tanto con anterioridad o posterioridad a la iniciacién del

proceso principal como junto a éste a titulo accesorio.

Efectivamente si por una cuestion de que no existan hechos que causen un
dafio irreparable, la medida no es ni siquiera procedente, por lo que el
solicitante de no solicitarla no le afectaria; pero sucede que cuando se tramita el
juicio y por las actuaciones que realice la autoridad demandada en el transcurso
del proceso, que como se vera hay ocasiones en que aun en juicio aquella
sigue ejerciendo sus facultades, y es con dicho actuar lo que puede causarle un
dafio al gobernado, que en determinado momento podria ser irreparable, ya que
la situacion planteada en la litis se ha transformado o ha mutado o cambio; por
lo que, ante tal situacién, si considera que dicho cambio si le produce un dafio

irreparable o inminente, la podra solicitar.

En conclusion la oportunidad de la solicitud, es en referencia en que momento

la interpone el promovente ante la autoridad y que efectos va a tener, si son de
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mantener, prevenir, o restituir la situacién de hecho, cuestion esta ultima que a

veces no se logra.

Entonces atendiendo a que cada proceso es distinto para cada gobernado, no
sera lo mismo a quién le inician un procedimiento, que aquel que no sabe de
donde surge la resolucion que le causa agravio 0 que aun tiene otros medios de
defensa contra los actos que le estan afectando, a diferencia de aquellos a
quienes la autoridad ya les esta ejerciendo con base a una resolucion en el

ambito de sus facultades un dafio.

Por tanto, la medida deberd ser tramitada en el termino legal que para ello
establece la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo, esto es

hasta antes de que se cierre la instruccion.

2.1.4 Verosimilitud del derecho.

Las medidas cautelares no exigen un examen de certeza sobre la existencia del
derecho pretendido sino sélo en grado de una aceptable verosimilitud, como la
probabilidad de que éste exista y no como una incuestionable realidad que soélo
se lograra al agotarse el tramite, si bien aquella debe resultar de los elementos

incorporados al proceso que objetivamente y prima facie lo demuestren.

Sin embargo, la parte se encuentra dispensada de acreditar la verosimilitud del
derecho cuando la ley sustancial o procesal no exige tal recaudo, cuestion que
en el contencioso administrativo mexicano no es aplicable, aunque existen

criterios jurisprudenciales que sefalan que esta puede dispensarse.

Por lo tanto generalmente, cualquiera que sea la indole de la medida cautelar,
su procedencia esta supeditada a la existencia de una apariencia o verosimilitud
del derecho que ampare las pretensiones del accionante, con sus excepciones,
raras pero se pueden dar.
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La ley, no exige a tales efectos una prueba plena y concluyente, sino un mero
acreditamiento, comunmente afectado mediante un procedimiento sumario.
Recordemos que con las medidas cautelares se pretende impedir que el
resultado del proceso se vea fracturado por las contingencias que pueden
acontecer durante el curso de la litis, lo que autoriza a sostener que es
preferible el exceso en la concesion de las medidas cautelares que la

parquedad en negarlas.

La verosimilitud del derecho no importa la definitiva viabilidad de la pretension
de quién requiere la cautela: basta que exista el derecho invocado. La
naturaleza de la medida consiste precisamente en proteger un derecho
verosimil hasta tanto se pueda adoptar un pronunciamiento definitivo, por lo que
postergar la decision para la sentencia importa tanto como denegarla lisa y

llanamente.

La verosimilitud del derecho como presupuesto que condiciona la admisibilidad
de una medida cautelar apunta a la posibilidad de que el derecho exista, a una
credibilidad objetiva y seria que descarta una pretension manifiestamente
infundada, temeraria 0 muy cuestionable. Esa posibilidad no equivale a la
certeza en la existencia del derecho, que sélo se lograra al agotarse el tramite

con el dictado de la sentencia.

Por lo tanto, las medidas cautelares, mas que hacer justicia, estan destinadas a
dar tiempo a la justicia para cumplir eficazmente su obra. De alli que para
decretarlas no se requiera una prueba acabada de la verosimilitud del derecho
debatido en el principal, extremo que sélo puede ser alcanzado al tiempo en la
sentencia, ni sea menester un examen exhaustivo de las relaciones que
vinculan a las partes bastando que a través de un estudio prudente — apropiado

al estado del tramite- sea dado percibir un fumus boni iuris en el peticionario.
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Se tiene que sefialar que en la doctrina mexicana este tema ha sido debatido e
incluso la mayoria de doctrinarios que han analizado las mediadas cautelares,
no habian podido darle sustento juridico a esta caracteristica de las medidas
cautelares, siendo el primero el doctor Fix Zamudio, Alfonso Noriega y sobre
todo el actual ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion magistrado
Genaro David Gongora Pimentel, quien asumiendo su responsabilidad ante el
foro, sefala que es deseable que la caracteristica analizada sea aplicada para

el otorgamiento de la medida con efectos restitutorios.

2.1.5 Peligro en la demora.

Otro requisito de procedibilidad, ademas de la verosimilitud del derecho, lo
constituye el requisito especifico de fundabilidad de la pretension cautelar el

periculum in mora.

Este peligro en la demora es, precisamente, el que justifica el interés juridico del
accionante, pues se trata de evitar que el pronunciamiento que reconozca su

derecho llegue demasiado tarde y no pueda cumplirse el mandato judicial.

Asi se ha dicho que es presupuesto de toda medida precautoria, ademas de la
verosimilitud del derecho, el peligro en la demora. La primera debe entenderse
como la posibilidad de que el derecho exista y el segundo como la posible
frustracion de los derechos del pretendiente que pueda darse como
consecuencia del dictado de pronunciamientos inoficiosos o de imposible

cumplimiento.

En el mismo sentido se ha acotado que uno de los requisitos generales que
hace a la procedencia de las medidas cautelares es la insistencia del peligro de
la demora, es decir, de un temor fundado en la configuracion de un dafio a un

derecho cuya proteccion se persigue y que de no hacerlo en forma inmediata,
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se corre el riesgo de que en el supuesto de recaer sentencia definitiva

favorable, ésta permanezca incumplida.

Se ha puesto de relieve, asimismo, que los requisitos de la verosimilitud del
derecho invocado y del peligro de que se cause un dafio grave e irreparable se
hallan de tal modo relacionados que, a mayor verosimilitud del derecho, cabe
no ser tan exigentes en la gravedad e inminencia del dafio y viceversa, cuando
existe el riesgo de un modo extremo e irreparable, el rigor acerca del fumus se

puede atenuar.

Cabe agregar que a veces, la ley exige explicitamente la justificacion del peligro
en la demora, empleando literalmente esta expresion u otras de similar
significado (por ejemplo, perjuicio inminente o irreparable, urgencia o
circunstancias graves). El requisito del peligro en la demora, de la misma forma
que el de verosimilitud del derecho, debe ser objeto de una simple
comprobacion a efectuarse conjuntamente y del mismo modo sumario aplicable

a aguel extremo.

La viabilidad de las medidas cautelares se halla sujeta, por lo tanto, a la
acreditacion de la verosimilitud del derecho y al peligro de que se cause un
dafio grave e irreparable. El dafio debe aparecer como inminente y responder a
una necesidad efectiva y actual. Por lo que la acreditacion de una disminucién
confiscatoria del patrimonio del peticionario que amenace su subsistencia, o el
riesgo cierto de que la sentencia definitiva serd de imposible cumplimiento, es

requisito que condiciona su admision.

2.1.6 Prestacién adecuada de garantia para el pago de dafios y

perjuicios.

Desde que el proveido de las medidas cautelares, se realiza, en lineas
generales, sin previa audiencia de la parte afectada, se prevé por la ley,
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ademas de los ya vistos presupuestos de admisibilidad, uno de ejecutabilidad
de las medidas cautelares, en la especie, el otorgamiento de una adecuada
garantia, real o personal, por cuenta del solicitante, para responder de los
dafios y perjuicios que podria generar su traba en caso de haberla requerido
excediéndose o abusandose de la misma, incluso por las costas generadas por
su produccién y que como tal es un recaudo previo a la ejecucién de la medida

cautelar dispuesta.

Entonces de acuerdo a los requisitos que venimos estudiando, la procedibilidad
esta condicionada por una factor que se analiza en el presente apartado y que a

tomado un valor sin igual en el derecho procesal contencioso.

Asi la medida cautelar so6lo podra decretarse bajo la responsabilidad de la parte
que la solicitare, quién debera dar caucién por todas las costas y dafios y

perjuicios que pudiere ocasionar.

El magistrado graduara la calidad y monto de la caucion de acuerdo con la
mayor o menor verosimilitud del derecho y las circunstancias del caso. Es claro
que desde que la garantia no se presta a las resultas del juicio sino de la

medida cautelar, aquella se debe limitar a los dafios y perjuicios.

Aqui veremos qué para que la garantia se considere efectiva, debe de pasar

por un doble andlisis, el cual nosotros consideramos de la siguiente manera.

El primero, que la garantia no se presta a las resultas del juicio, sino de la
medida cautelar, por lo que debe limitarse a garantizar el pago de los gastos
judiciales que con motivo de ella deba afrontar la parte afectada y a cubrir la

responsabilidad por los dafios y perjuicios que de ésta pudieran emerger.
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En el mismo sentido se ha apuntado que la cuantia de la garantia debe ser
fijada en atencién al importe de los perjuicios posibles que pudiera ocasionar la

medida cautelar; para el caso de haber sido solicitada sin derecho.

El segundo, que es el érgano jurisdiccional a quién incumbe evaluar todas las
circunstancias del asunto presente para disponer la garantia que mejor se

ajuste a los valores en juego.

El juez puede, por lo tanto, exigir caucidon real consistente, por ejemplo, en

depdsito, embargo de bienes, al otorgamiento de fianza, etc.

Cabe precisar, que si bien es una exigencia la caucion para que surta efectos la
medida, se puede exceptuar de tal requisito, en casos excepcionales que se
establecen en los diversos procesos, pero para citar alguno se menciona por
ejemplo cuando se solicita la medida en contra de una resolucion en donde se
ha determinado un crédito fiscal y el actor solicita una devolucion por pago de lo
indebido, sustentado en un articulo que ha sido declarado por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién como inconstitucional, la razon seria que si lo que se
pide son la devoluciones realizadas por un contribuyente de un articulo que
prevé el cobro de una contribucion en lo particular, el dinero que solicita en
devolucion puede ser garantia del juicio, ademas que se presume obtendra
sentencia favorable para evitar continuar con el pago de la contribucion
establecida en dicho articulo, de acuerdo a los criterios que la misma Corte ha

sustentado.

Otro ejemplo seria cuando el demandante es un 6rgano perteneciente al mismo
gobierno, por ejemplo la Compafiia de Luz y Fuerza del Centro, la Comision
Federal de Electricidad, la Comision Nacional del Agua, etc., al tener el
beneficio de la Ley al pertenecer al mismo Estado y se considera que tiene el

respaldo de este.
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Asi tenemos que a mayor verosimilitud del derecho para el proveido de la
medida cautelar, menor habra de ser la cantidad de la caucion que se requiera,
del mismo modo que mayor habra de ser ella, cuando mas grave sea la medida

que se proponga.

Como regla general, podria decirse que la garantia habra de ser real, pues el
equilibrio de la Justicia exige que mientras menos recaudos se requieran, mas
severo sea el criterio para apreciar la cuantia de la garantia, pues ésta no solo
procura garantizar el efectivo resarcimiento de los dafios que cause la medida
cautelar sino, también, su rapida y expedita percepcién, requisito que no halla

adecuada garantia en la caucion personal.

Existe actualmente la posibilidad en el contencioso administrativo para que el
gobernado solicite el embargo en via administrativa, pero resulta que la
autoridad debido a un numero creciente de contribuyentes que solicitan este
tipo de garantia y quienes se nombran depositarios de la empresa, con
fundamento en la misma Ley, y que una vez que saben que la autoridad no los
observa, desaparecen, dejando sus juicios subjudice ante la certeza de que
perderan, siendo daflado el Estado quien sin forma de percibir las
contribuciones a que tiene derecho; razon por la cual la autoridad en
determinado momento no esta aceptando este tipo de garantia, cuestiéon que
debera ser regulada por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa al
resolver las solicitudes de las medidas cautelares.

Por otra parte, a partir de la provisionalidad y flexibilidad propia de las medidas
cautelares, la ley autoriza a la autoridad demandada, afectada por estas a pedir
la mejora de la garantia, probando sumariamente que ella es insuficiente, sea
en su expresion cuantitativa, para lo cual el magistrado resolvera sobre dicha
pretension acorde a las pruebas que le hayan aportado las partes y con base en

sus argumentos que indiguen el porqué de dicha solicitud.
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En conclusién, la medida cautelar surtira sus efectos desde el momento en que
se garantice el interés, cuando de ello dependa, o en su caso a los lineamientos
que en las mismas sefiale el magistrado; pero generalmente iniciara su vigencia
una vez que sea dictada por el magistrado y no hasta que se le notifique a la
parte que la solicitd, quién desde ese momento recibira la proteccién de la ley,
en tanto no se resuelve el fondo del asunto o se modifique la situacion que

prevalecio para su dictado.

Asimismo si fue dictada y no se garantiza dentro del término de cinco dias la
medida la misma quedara sin efectos, sin necesidad de pronunciamiento alguno

por parte del Tribunal.

2.1.7 Proteccion del ordenamiento juridico.

En este parte del proceso, cuando se ha dictado la medida cautelar, de acuerdo
a lo singular de cada caso, la pregunta seria si con ello se garantizo la
efectividad de la sentencia, que sucederia si las situaciones que pretende
mantener se modifican o por la dilatacién del tiempo en que se tardo dictar la

medida cautelar existe un dafio aun no irreparable pero si inminente.

El ordenamiento juridico, realiza la defensa del gobernado, para evitar que ello
le perjudique, por ello, obliga a dictar la medida aplicable, esto es la medida

cautelar se puede determinar en dos momentos.

Efectivamente, el primero se puede dar en el dictado del acuerdo admisorio,
cuando el ordenamiento juridico faculta a dictarla dentro de éste cuando haya
sido solicitada junto al escrito inicial de demanda; el otro se puede dar una vez
iniciado el proceso, por un escrito independiente del principal, pero justificando

su solicitud.
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Es al dictarse, en cualquiera de los dos momentos, cuando la proteccion del
ordenamiento juridico surte efectos, ya que la medida cautelar dictada debera
ser acatada por la autoridad demandada, constrifiéndola a detener su actuar en
tanto no se resuelva la misma en definitiva y el asunto en cuanto el fondo, con
la posibilidad de que en determinado momento se le pueda sancionar al
servidor publico que en funciones y en representaciéon de aquella, continué su

actuar en contra de quien se protegié con dicha medida.

Asi el ordenamiento juridico protege al promotor de la medida, en el entendido
gue se ha cumplido con los requisitos de procedibilidad, pero en caso de que se
dictare sin haberse garantizado el interés fiscal o el derecho que se pidio,
obligando al promovente a comprobar que un término reducido, y esté no ha
cumplido con ello, la autoridad tiene la proteccion del ordenamiento juridico a su
favor, para continuar su actuar sin que ello le cause alguna responsabilidad

legal.

En ese orden de ideas, el ordenamiento juridico primordialmente protegera al
gobernado, obligandolo a que cumpla con los requisitos que para su dictado de
la medida se requiera; y excepcionalmente protegera a la autoridad en caso que

aguel no cumpla con dichos requisitos.

2.1.8 Garantia de eficacia de la actividad jurisdiccional.

Como es sabido el anteriormente denominado Tribunal Fiscal de la Federacion,
que por decreto de 31 de diciembre de 2000, se denomina actualmente como
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, tuvo y mantiene respeto del
foro juridico en cuanto a sus determinaciones que emite, siendo que desde la
fecha del decreto anteriormente citado se le otorgo competencia para conocer

de la materia administrativa.
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Por ello se ha modificado su Ley Orgéanica para que en aras de su ambito de

competencia garantice su actividad jurisdiccional.

Las medidas cautelares, como se ha observado en el desarrollo del presente
capitulo, son una herramienta mas de dicho Tribunal, para que sus resoluciones

se vuelvan efectivas y eficaces.

El factor tiempo que sefilalamos en parrafos anteriores, se puede ver
someramente no perjudicial, ya que mediante la institucion juridica en estudio,

le garantiza su efectividad, aun con el transcurso del tiempo.

Dicha garantia se encuentra reforzada para la limitacion en el actuar de la
autoridad al haberse otorgado al particular que le garantiza la efectividad de la

resolucién que declare la legalidad o ilegalidad del acto que se impugna.

En consecuencia, la garantia en la eficacia de otorgamiento o no de la medida
es lo que mantendra a los asuntos que se desarrollen en el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa con vigencia para que con ello se cumpla con lo
establecido en la Constitucion, la imparticion de justicia bajo la tutela judicial

efectiva.
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2.2 Criterio de admisidn por el juzgador.

Como se ha venido sefialando el criterio para la admision de la medida cautelar
por el Juzgador, deberia estar condicionado a que se cumplan con los
requisitos que se han desarrollado anteriormente y que son primordialmente
garantizar la eficacia de la sentencia que en determinado momento deberan
emitir. Pero en la mayoria de los casos, que se exponen ante el Magistrado se
pide que se cumpla con lo establecido en el articulo 28 de la Ley Federal del
Procedimiento Contencioso Administrativo, para la suspension del acto
impugnado, el que por cierto, pide mas requisitos de los que se solicitan para la

suspension en amparo.

Entonces, tenemos que el criterio para la admision de la medida, pueden ser
divididos en formales y procedimentales, siendo los primeros los que se
estudiaron en este apartado, ya que los segundos, los vimos, en el apartado

denominado presupuestos procesales de las medidas cautelares.*®

En cuanto a la forma de la medida cautelar, prevalece el criterio de que la
misma se debe presentar por escrito, ya sea por separado al escrito inicial e
incluso de manera integra al mismo, siempre que se haga la diferenciacion

dentro de dicho escrito.

De acuerdo a lo que establece la Ley se debera sefialar el nombre y domicilio
para oir y recibir notificaciones, lo anterior para respetar su derecho a que los
actos procesales que emanen de la medida sean del conocimiento del
promovente, ya que en caso de no tener donde localizarlo se realizarian las
notificaciones por listas, lo cual en determinado momento puede serle

perjudicial en caso de que se le negare la medida solicitada.

'® vid pag 23 de este trabajo.
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De igual manera se debera expresar la resolucién que se pretende impugnar y
fecha de notificacién, esta parte es fundamental para el magistrado que decrete
0 niegue la medida; el primero de los requisitos es para comprobar que
realmente se tiene la competencia para tal actuacion, ya que como se menciono
anteriormente, el juzgador que conoce del asunto principal asi como de las
subsecuentes actuaciones que realice la autoridad, tiene dicha competencia
para decretar la medida necesaria para mantener las cosas en el estado en que
se le presentaron y no por la mutacion o cambio que pudiera sufrir con el actuar

de la autoridad en el &mbito de sus competencias.

Por otro lado, el segundo de los requisitos es para comprobar que el acto no ha
sido consentido y que aun se esta en tiempo para impugnarlo; entendiéndose
por aquello, que el promovente no haya interpuesto un medio de defensa
estipulado en la Ley o Cdodigo que lo rige contra del acto que le causa un dafio;
0O gue en su caso sea un acto que es consecuencia de lo que se esta

impugnado en el principal.

Pero que pasa si no se indica la fecha de notificacion del acto que se pretende
sea inejecutable para la autoridad, esto es, teniendo la fecha de notificacion una
gran trascendencia, como se mencioné en el parrafo anterior; en caso de que
no se pueda apreciar a simple vista tal dato o no se desprenda de las
documentales, que actividad puede realizar el Magistrado; la Ley no prevé tal
situacién; pero a nuestra consideracion, se podra realizar cualquiera de las
siguientes actuaciones, la primera es que el Magistrado requiera al promovente
para que en el término de tres dias subsane la omisidn; éste término es el
otorgado a la autoridad para que desahogue al vista de la medida, razén por la
cual creemos que se puede ocupar dicho término como genérico para el

promovente a fin de cumplir los requisitos de procedibilidad.

Generalmente no se observa tal requisito ya que de acuerdo a la praxis juridica
los litigantes, consideran que al sefialar en su escrito principal la fecha de
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notificacion del acto impugnado, presumen que con ello cumplen con los
requisitos de la medida al remitir al juzgador, a tales datos establecidos en la
parte correspondiente de la demanda. Cuestion que a nuestro parecer no
deberia ser asi, ya que normalmente la resolucidbn que se pretende, sea
declarada su nulidad, no es en si una actividad de la autoridad que se pretende
inhibir, sino que es la actividad que podria realizar la autoridad, sustentando su
actuar en aquella la que se pretende inhibir.

En un segundo caso el Magistrado podra requerir en el término de tres dias a la
autoridad se exprese de la medida cautelar, siendo este el momento procesal
oportuno para que la autoridad sefale si el acto cumple con los requisitos de la
medida o0 en su caso ha sido consentido e incluso que el mismo es un acto

consumado o consentido en su caso.

Otro requisito para la medida son los hechos que se pretenden resguardar con
dicha medida, hechos que se han planteado en el escrito inicial, esto demuestra
nuevamente la accesoriedad de la medida, ya que el promovente de la medida
debera sefialar los hechos que consideren pueden ser dafiados si no se
otorgara la medida, que es parte de lo que se pretenda sea salvaguardado.

De igual manera se pide la expresion de los motivos por los cuales solicita la
medida, esto es que se justifique tal solicitud, y que a consideracién nuestra se
puede considerar como la motivacion de la medida al promovente, he aqui
alguno de los supuestos cuestionables de las medidas, ya que por lo general el
promovente no debe de fundar y motivar su actuacién, esta es una obligacion
de las autoridades y no para el gobernado, solo se apunta lo anterior, sin querer
hacer de ello un debate pero si una observacion.

Asimismo se debera acreditar la personalidad del promovente de la medida;
aunque el articulo mencione que se debe acreditar el derecho que tiene para
gestionar la necesidad de la medida cautelar, ello se entiende como una
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contravencion a lo que la misma Ley sefiala en un diverso articulo que
menciona que ante el Tribunal no procedera la gestion de negocios, por lo que

consideramos que seria mejor que se refiriera a la personeria.

Ademas debera anexar los tantos necesarios para correr traslado a cada una
de las partes, y que en caso de no cumplirse con los requisitos citados, se
tendra por no interpuesto el incidente; el cual podra ser formulado mediante

NuUevo escrito o en su caso recurrido mediante reclamacion ante la misma Sala.

Asi finalmente podemos concluir que los criterios de admisibilidad de la medida
son legalmente de forma y procedimentales, que generalmente serd admitida la
medida teniéndose como no interpuesto el incidente, en caso de no cumplir con
los requisitos de forma, de lo cual estamos en desacuerdo, ya que el fin que
persigue la misma es darle tiempo a la Sala del conocimiento para resolver en
definitiva. Asimismo los requisitos procedimentales deben acatarse, siendo la

negacion de la medida su sancion.

Entonces podriamos decir que predomina un criterio amplio para el acogimiento
de las medidas cautelares, dado que, se advierte la presencia de una
predisposicion publicista en la observancia de los mandatos judiciales, siendo
preferible, ademas, en caso de duda, pecar por exceso en acordar la medida
qgue la parguedad en negarla, aunque exigiéndole mayores requisitos para una
adecuada garantia graduada sobre la base de la mayor o menor verosimilitud
del derecho reclamado, para proteger, a su vez, el derecho de la parte que sera

afectada por las mismas, esto es: la autoridad.

2.2.1 Poder cautelar general y discrecional.

El poder cautelar es amplio e influyente, ya que posibilita, a quién hace uso de

la figura juridica, puede darse un tiempo mas amplio del normal para que su
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resolucién sea acorde con la litis planteada, ¢pero dicho poder cautelar hasta
donde puede llegar?, ese punto lo trataremos en este apartado.

La generalidad, es de suyo algo amplio y es contrario a la particular, basado en
ello, el poder cautelar general se refiere a aquellas medidas que se decreten
con un efecto que abarque una generalidad de supuestos y que se aplicara
igualmente a un grupo ilimitado de sujetos, la medida por tanto sera la que en

sus efectos prevea situaciones generalmente impugnadas.

Por otro lado se encuentra la discrecionalidad que se entiende como la
adopcion de ciertas medidas cautelares teniendo en cuenta, por un lado, la
naturaleza del acto, la persona o los intereses que podran verse afectados por
aquellas, y por otro, la gravedad, intensidad o irreversibilidad de los efectos que

la cautela es susceptible de producir.

En consonancia con el principio valorativo antes indicado, se menciona que el
poder cautelar general al que se considera como la potestad jurisdiccional de
ordenar las medidas cautelares que se juzguen adecuadas para evitar los
eventuales perjuicios. Estamos en presencia de una norma casi en blanco. Este

vastisimo poder tiene naturaleza discrecional.

Sin embargo, discrecionalidad no es arbitrariedad, es solamente libertad de
eleccion o de determinacion, dentro de los limites de la ley; esta facultad
corresponde con la inevitable existencia de lagunas dentro del orden juridico,
porque la ley, por su necesaria abstraccion y generalidad, se vea a menudo
imposibilitada para determinar reglas de conducta para las peculiaridades
infinitas de los casos concretos.

Aqui el Juez debe ser verdaderamente juez, y la metodologia a emplear no
puede reducirse al viejo silogismo (premisa mayor: la ley; premisa menor: las

circunstancias de hecho; conclusion: la decision); por el contrario tratard de
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hacer posible la adaptacion del derecho al problema concreto. Debe valorar
independientemente, porque el legislador se ha confesado impotente para

prever todas las facetas de la realidad.

El poder cautelar general resulta ser, entonces, una facultad
circunstancialmente atribuida a los jueces para decidir sobre los hechos de la
causa y apreciar los elementos que obran en la misma, sin estar sujeto a previa
determinacion legal, con arreglo a su leal saber y entender. No es, como ya se

dijo una discrecionalidad arbitraria sino una discrecionalidad técnica.

Hay que sefialar que cuando una ley dice el juez puede o podra, se entiende
que lo autoriza a obrar segun su prudente arbitrio, consultando lo mas equitativo
o racional, en obsequio a la justicia. En esencia se trata de una facultad que
hace honor a la parte mas noble de la persona del juez: su razén y su

conciencia, al servicio de la justicia.

En el caso del contencioso mexicano, se deberd estar a la segunda de las
medidas que se estudian, esto porque dada la presuncion de legitimidad de que
gozan los actos de la Administracion Publica del Poder Ejecutivo, se entiende
que corresponde juzgar con criterio discrecional las medidas cautelares
solicitadas en contra de ellos, lo anterior debido a que se puede encontrar en
juego el interés publico, por lo cual impone una especial prudencia en la
apreciacion de los hechos que demuestren la viabilidad de la medida

precautoria, salvo comprobacion de su manifiesta arbitrariedad o ilegitimidad.

Asi la discrecionalidad sera la base para el Magistrado, quién en el ambito de
sus competencias debera determinar, tomando en consideracion todos los
elementos que tenga a su alcance para detectar o negar la medida solicitada,

asi como sus efectos de aquella.
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2.3 La caducidad de la medida cautelar.

Como regla, la medida cautelar se extinguird en cuanto se declare la nulidad o

validez del acto impugnado.

Entendemos que las medidas cautelares son accesorias al juicio principal y que
una vez que este se resuelve, aquellas dejan de tener vigencia, pero eso en
cuanto a la declaracion del Organo que emite la sentencia que conocié de las

pretensiones de las partes.

Por lo general se apreciarian dos circunstancias, una cuando sea declarada la
validez del acto de autoridad a la autoridad y que se le notifique tal situacion, de
inmediato podran reiniciar, continuar o ejecutar su acto, en este caso la medida
determinada por la Sala, ya dejaria de tener sus efectos, por que el fondo del

asunto ha sido resuelto.

En el otro caso, se declara la nulidad del acto impugnado, notificando esta
situacion al particular, quién reclamara de la autoridad acatar lo sentenciado por
una autoridad competente, pero en este caso, la autoridad no cumple de
inmediato sino que espera un descuido para poder ejercer una nueva accion en
contra del particular, en este caso, en nuestra consideracion la medida también

ya ha caducado, por el hecho que se ha emitido la sentencia de fondo.

A nuestra consideracion la caducidad de la medida es aplicable, en el derecho
mexicano, Unicamente en cuanto a vigencia de la medida cautelar, que como ya
se dijo al ser accesoria solo durara hasta en tanto se dicte la que resuelva el

fondo del asunto.
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CAPITULO 3
REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA
LEY FEDERAL DEL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

3.1 Requisitos de procedencia de la medida cautelar en la Ley
Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo.

En el presente apartado analizaremos de los requisitos que la Ley Federal del
Procedimiento Contencioso Administrativo preceptla para la procedencia de las

medidas cautelares.

3.1.1 Reglas comunes.

Entendemos por reglas comunes aquellos procedimientos establecidos en la
Ley o el Cdodigo para la aplicacién de una normatividad, en el caso concreto,
nos referiremos al procedimiento a realizar ante la presentacion de la solicitud
de la medida cautelar, tanto del particular que la solicita, asi como el desarrollo

gue la Sala debe darle e incluso la actuacién de la autoridad demandada.

Primeramente, se puntualiza que la medida se podra solicitar en el mismo
escrito de la demanda o por medio de un escrito adjunto a la misma e incluso

en tiempo posterior a la presentacion de la demanda.

A nuestra consideracion el escrito de solicitud de la medida cautelar deberia
presentarse, para el caso de que se solicite de manera adjunta al escrito de
ingreso de la demanda, por separado; lo anterior, porque la ley impone la
obligaciéon de formar una carpeta de la medida a la Sala del conocimiento, la
cual debera de contener el escrito de la solicitud asi como los acuerdos y la

misma resolucién que le recaiga a la medida en comento.
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En ese tenor, se deberé presentar por escrito, solicitando la medida cautelar se
pretenda obtener, en esta parte el promovente deberd sefalar alguna de las
gue considere aplicable al asunto que esta defendiendo, no existiendo limitante
en cuanto al numero de medidas cautelares ha solicitar, siempre y cuando sean
efectivas, unas u otras; y no se contrapongan en cuanto a lo que se pretende

resguardar; aunque generalmente solo se le otorgara una medida.

Pero puede ocurrir que tal medida no sea eficaz ante la mutacién o cambio que
pueda sufrir un acto de autoridad, por el tiempo trascurrido al dictarse dicha
medida, por lo que se podran dictar aquellas necesarias para la conservacion
de la materia del juicio principal.

En ese orden de ideas, el dictado de la medida podra emitirse en el acuerdo
admisorio de demanda, siendo las Salas, el Pleno o la Seccién quienes
decretan e integran el acuerdo por separado en su carpeta incidental, asimismo
debera ordenar notificar a quién se le impute el acto administrativo los hechos

objeto de la controversia, para que rinda su informe.

Se le otorgaréd el término de tres dias a la autoridad para que se manifieste o
rinda el informe acerca de la medida cautelar solicitada; la autoridad se debera
referir a todos los hechos, en caso de no referirse a todos 0 es omiso se
tendrdn como ciertos dichos hechos, debiendo la Sala emitir sentencia
interlocutoria en definitiva dentro de los cinco dias de las manifestaciones que
realice la autoridad, decretando la medida solicitada o negandola, e incluso
decida sobre la admision de la garantia ofrecida, la cual se debe acreditar en el
término de tres dias, la cual en caso de no acatarse se quedara sin efectos sin
necesidad de declaracion por parte de dicha Sala del conocimiento.

Se observara lo sumario que puede ser la tramitacion de la medida cautelar por
los tiempos que dispone la Ley, que no siempre en la practica se lleva en tales
términos, siendo factible para el promovente de la medida, en caso de existir
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una actividad por parte de la autoridad administrativa, mostrar el escrito de la
medida con el sello de la fecha en que se interpuso ante el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, pretendiendo que no se realice ninguna otra
actividad por parte de la autoridad, lo cual obviamente no es posible, ya que no

existe mandamiento escrito de autoridad competente que le impida ese actuar.

En esas condiciones lo que el promovente debe realizar es requerir a la Sala
del conocimiento del juicio se declare sobre la procedencia de la medida
cautelar, para que con ello se mantengan las cosas en el estado que se

presentaron a juicio y no le cause un dafio irreparable.

Se precisa para la procedencia de la medida cautelar solicitada, se debera
otorgar garantia suficiente para los probables dafios y perjuicios que produjera
o para garantizar el crédito fiscal, la cual se debera ofrecer a la autoridad
demandada, quién podra aceptarla, o en su caso, pedir se mejore 0 incluso
rechazarla, cuestiones todas que el Tribunal puede juzgar y en su caso referirse

a dicha garantia.

Por dltimo, se apunta que la Sala que hubiere conocido del incidente, mientras
no dicte sentencia definitiva, podra modificar o revocar la resolucion que haya
decretado o negado las medidas cautelares, cuando ocurra un hecho

superveniente que lo justifique.

Por otro lado, si la demandada u obligado a acatar las medidas cautelares no
da cumplimiento a éstas o la autoridad no admite la garantia, la Sala declarard,
en su caso, la nulidad de las actuaciones realizadas con violacion a dichas
medidas e impondr& al renuente una multa por el monto equivalente de 30 dias
a 90 dias del salario minimo general del area geogréafica correspondiente al
Distrito Federal, tomando en cuenta la gravedad del incumplimiento, el sueldo

del servidor publico de que se trate, su nivel jerarquico, asi como las
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consecuencias que el no acatamiento de la suspension hubiere ocasionado

cuando el afectado lo sefale.

En este caso, el solicitante tendra derecho a una indemnizacion por dafios y
perjuicios, la que, en su caso, correra a cargo de la unidad administrativa en la

que preste sus servicios el servidor publico

3.1.2 Requisitos de verosimilitud del derecho y el peligro de dafo

grave e irreparable por la demora.

La apariencia o verosimilitud del buen derecho o fumus boni iuris esta referida
al criterio que el organo jurisdiccional debe formarse para conceder o denegar
una medida cautelar. Como éste principio es practicamente ajeno a la tradicién

juridica mexicana, trataremos a continuacion con cierta amplitud su exposicion.

Se entiende que dado el caracter sumario con el que normalmente se adopta la
medida, se ha considerado que no es necesario que quién solicite la tutela
cautelar acredite plenamente en ese momento su derecho sino que es
suficiente un principio de prueba para que el juez o tribunal se forme un juicio
de probabilidad o verosimilitud acerca de la viabilidad de la pretension del
recurrente, que le sirva de base para acordar la medida, claro esta, sin dejar de

considerar los demas presupuestos que la ley le impone para tal efecto.

La apariencia o verosimilitud del buen derecho, se basa precisamente en una
apariencia, es decir, no en la certeza del derecho o la preexistencia de un titulo

ejecutivo, tal y como ya se sefialo.

Por lo que en atencién a que la medida cautelar supone una injerencia en la
esfera juridica del demandado, la misma no debe adoptarse sin que el
solicitante de la medida acredite la realidad de su derecho, lo cual, en el otro
extremo, se traduce en que no se pueda pedir a quien la solicita una prueba
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plena; de ese modo, el ordenamiento tiende a exigir al solicitante de una
medida cautelar que acredite indiciariamente el fundamento de la situacién
juridica cautelable, por medio de una prueba semiplena que permita al juez

fundarse en la apariencia.

La medida cautelar se limita, como se ha destacado, a un juicio de probabilidad,
es decir, un juicio razonable; a fin de que la parte que inste la adopcion de una
medida cautelar obtenga de dicho juicio la razén, serd preciso que aporte
justificantes, que en el caso podran ser documentales, aunque en defecto de
éstas es posible que lo obtenga por otros medios, como por ejemplo de la
aceptacion que realice la autoridad demandada, o en su caso de la instrumental
de actuaciones cuando la autoridad acompafie el embargo realizado con el fin

de garantizar el crédito fiscal.

Aqui se puede decir que los 6rganos jurisdiccionales pueden adoptar una
resolucion provisional que afecte la esfera juridica del demandado, sin que en el
momento de su adopcion cuente con pruebas que acrediten plenamente que se
tiene derecho, o en su defecto, que tal derecho ha sido trasgredido; no es una
novedad en el ordenamiento juridico, por ejemplo piénsese en el auto de prisién
preventiva, en que la responsabilidad penal del indiciado aiun no se encuentra
plenamente acreditada, sin embargo, ya se estca actuando sobre su derecho a

la libertad personal.

La apariencia o verosimilitud del derecho ofrece una gran ventaja en el
contencioso administrativo (o en el proceso de amparo) pues, por una parte,
evita pretensiones temerarias de un recurrente habilidoso o carente de
fundamento (prima facie) suspendan los efectos para la comunidad de un acto o
disposicion general de la administracion, por la otra impide que una actuacion u
omisién administrativa o disposicién reglamentaria que tiene la presuncion o
apariencia de ilegalidad, produzca efectos durante todo el transcurso del

proceso, con los perjuicios que para el recurrente representan.
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La Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo en su articulo 24
contiene que la medida cautelar solicitada se podra ordenar cuando el
Magistrado considere que los dafios que se le puedan causar sean inminentes,
e incluso sefala la posibilidad que el dafio sea irreparable, lo cual lo enuncia de

la siguiente manera:

ARTICULO 24.- Una vez iniciado el juicio contencioso administrativo,
pueden decretarse todas las medidas cautelares necesarias para
mantener la situacion de hecho existente, que impidan que la
resolucion impugnada pueda dejar el litigio sin materia o causar un
dafo irreparable al actor, salvo en los casos en que se cause perjuicio

al interés social 0 se contravengan disposiciones de orden publico.

|. El escrito en donde se soliciten las medidas cautelares sefaladas,

debera contener los siguientes requisitos:

a) Nombre y domicilio para oir notificaciones en cualquier parte del
territorio nacional, salvo cuando el solicitante tenga su domicilio dentro
de la jurisdiccion de la Sala Regional competente, en cuyo caso, el
domicilio seflalado para tal efecto deberd estar ubicado dentro de la

circunscripcion territorial de la Sala competente.

b) Resolucion que se pretende impugnar y fecha de notificacion de la

misma.

¢) Los hechos que se pretenden resguardar con la medida cautelar, y

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

que se solicita.

[I. Con el escrito de solicitud de medidas cautelares, se anexaran los

siguientes comentarios:
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a) El que pida la medida cautelar debera acreditar el derecho que tiene

para gestionar la necesidad de la medida que solicita, y

b) Una copia del escrito mencionado por cada una de las partes que

vayan a participar en el juicio, para correrles traslado.

En caso de no cumplir con los requisitos de las fracciones | y IlI, se

tendra por no interpuesto el incidente.

El Magistrado Instructor podrd ordenar una medida cautelar,
cuando considere que los dafios que puedan causarse sean
inminentes. En los casos en que se pueda causar una afectacion
patrimonial, el Magistrado Instructor exigira una garantia para responder

de los dafios y perjuicios que se causen con la medida cautelar.

En los demas casos que conozca la Sala Regional, ésta podra dictar las
medidas cautelares cuando las pida el actor pero debera motivar
cuidadosamente las medidas adoptadas; para ello, el particular
justificard en su peticién las razones por las cuales las medidas son

indispensables.

Estos requisitos que prevé la legislacién a estudio, y que en su interpretacion

nos habla de la verosimilitud del derecho y el peligro en la demora.

Es evidente el tiempo que tarda el pronunciarse la sentencia definitiva, desde el
inicio del proceso hasta su culminacién constituye en si mismo un peligro. El
periculum in mora forma la base de las medidas cautelares, pues el interés en
su adopcion de dichas medidas cautelares se origina por el temor que produzca
un dafio juridico durante la pendencia del proceso, ya sea por la temida
desaparicion de los medios aptos o bienes que podrian ser objeto en su tiempo

del incumplimiento de la resolucion definitiva, o bien por el temor en se
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produzcan dafios o perjuicios irreparables por la prolongacién del estado de
insatisfaccion del derecho.

Sefiala Calamendrei'’ que en el periculum in mora como presupuesto de las
medidas cautelares operan dos tipos de riesgos que pueden amenazar a la
sentencia principal y que dan lugar al establecimiento de tipos distintos de
medidas cautelares el peligro de infructuosidad y el peligro de tardanza de la

resolucion principal.

Asi se pueden distinguir en un primer término aquellas medidas cautelares que
tratan de suministrar anticipadamente los medios idoneos para que la ejecucion
forzosa del derecho se produzca, en condiciones practicamente mas favorables,

seran las llamadas conservativas.

De aquellas otras que en el segundo caso, que tratan de acelerar
provisionalmente la satisfaccion del derecho, porque el periculum in mora esta
constituido en este segundo caso, no por la temida desaparicion de los medios
necesarios para la resolucion principal sobre el fondo, sino precisamente por la
prolongacion a causa de las dilaciones del proceso ordinario, del estado de
insatisfaccion del derecho del cual se trata en el proceso principal, motivo por el

cual se les denomina innovativas.

En este caso, la medida cautelar recae directamente sobre la relacion
sustancial controvertida y constituye por ello una declaracion interna del fondo
destinada a durar hasta el momento en que sea sustituida por la sentencia

definitiva.

Por lo tanto, el peligro de infructuosidad que sefiala Calamendrei, asi como el
peligro de tardanza de la resolucién, ha sido traducido en la doctrina nacional

como un dafo inminente o en su caso irreparable, respectivamente.

" CALAMENDREI, Piero, Op. Cit., pag. 71-73.
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El articulo 26 de la Ley citada, dispone que podra decretarse medidas
cautelares positivas, entre otros casos, cuando, tratandose de situaciones
juridicas duraderas, se produzcan dafios substanciales al actor o una lesién
importante del derecho que pretende, por el simple transcurso del tiempo,

donde encuadran las medidas innovativas.

En México el temor del dafo juridico o periculum in mora como presupuesto
para adoptar una medida cautelar se encuentra previsto en el ordenamiento

legal que se estudia.

Como se podra apreciar el transcurso del tiempo a que hicimos referencia se
tiene contemplado, en la Ley multicitada, por lo que consideramos que los
requisitos en estudio se encuentran contemplados en la misma. Efectivamente
se sostiene que la verosimilitud del derecho y el peligro en la demora, por un
dafio inminente e incluso en cierto momento grave e irreparable, en cuanto a la
demora en resolver, que se mencionaron en el apartado de requisitos de
procedibilidad los contempla la Ley Federal del Procedimiento Contencioso

Administrativo.

3.1.2.1 Examen de certeza sobre la verosimilitud.

Este examen lo debera realizar el Magistrado que conoce del asunto, quién se
encargara que a “ojo de buen cubero” y sin entrar al fondo del asunto, pueda
apreciar ese derecho, aunque sea como ya se menciond, s6lo a manera de
apariencia de humo, sin que sea necesario que lo constate en ese momento,
sino que solo presuma que existe, siendo irrelevante que mas adelante se
compruebe que no existio, basados en lo que se ha venido mencionado, que

mas vale que sobre y no que falte en el actuar de dicho 6rgano.
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Se apunta que este fumus boni juris es algo que la doctrina mexicana a
rechazado por que considera que es prejuzgar el fondo del asunto, lo cual es
inapropiado, por lo que no le dan demasiado valor a dicha presuncion sino mas
bien busca que se acredite el dafo irreparable o inminente que sufrird con el
actuar de la autoridad, lo cual es una frustracion de las pretensiones de quien

tiene la razoén.

El examen de certeza sobre la apariencia o verisimilitud de buen derecho y el
peligro en la demora, sefialan el interés juridico del peticionario, constituye la
razon de ser de estas medidas. En las obligaciones de dar sumas de dinero, el
peligro esta en la eventual insolvencia en que se pueda caer el deudor; en la
pretension de condena a dar una cosa, el temor sera que el demandado
disponga o no de la misma. El peligro puede derivar de la misma cosa a
cautelar, cuya guarda o conservacion se requiere para asegurar el resultado de
la sentencia definitiva, también puede derivar de la actitud de la parte contraria

a quien solicita la medida.

Es por ello que ante el peligro, el examen de certeza que realice el Magistrado
que conozca del asunto, sera trascendental para el otorgamiento o negacion de
la medida. Si como mencionamos el “humo” del derecho es solo una apariencia
de que hay algo, es un grado de mayor o menor credibilidad, la cual
acrecentard o disminuird la garantia que debera ofrecer la parte a quién se le
otorgue; cuestion que la mayoria de los juzgadores no comprende o no desea
aplicar al no tener el suficiente tiempo para ello. Dicha certeza sobre la
verosimilitud del acto se encuentra, en el contencioso mexicano, acompafnada

de la garantia que debera ofrecer la parte solicitante para su obtencién.

3.1.3 Garantia de dafios y perjuicios.

De acuerdo a la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo se
podra garantizar el otorgamiento de la medida cuando sea posible causar dafios
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a terceros e incluso el mismo Magistrado podra dictar la garantia que considere

aplicable al caso en concreto.

En este punto no sefiala los tipos de garantias que se pueden ofrecer, pero
acorde con la praxis juridica el Cddigo Fiscal de la Federacién en su articulo
141, se encuentra la forma de garantizar el pago de dafios y perjuicios, en
materia fiscal, las cuales por lo general es para los demas casos en materia

administrativa.

Esta garantia no siempre obliga al Magistrado a dictar la medida cautelar
solicitada, ya que en caso de que la demandada o el tercero ofrezcan, resarcir
el dafio o caucion bastante, respectivamente; siendo para el primer supuesto,
es decir en caso de la autoridad, previo analisis de las circunstancias el Tribunal
podra negarla, pero en caso de que la resolucion fuera contraria a los intereses
de la autoridad demandada, condenara al pago del dafio causado por dicha

situacion, ya sea la Sala, el Pleno o Seccion correspondiente a dicha autoridad.

En el caso del tercero, se dejara sin efectos la medida que se haya concedido
cuando ofrezca caucion que sea suficiente para el pago de dafios y perjuicios,
pero la Ley no prevé que sucedera si no es favorable la resolucion a dicho
tercero; a nuestra consideracion sera condenado de igual manera por el
Tribunal ya sea por el Pleno, Seccién o Sala al pago de dichos dafios que
causé con el levantamiento de la medida otorgada al actor, lo cual debera

hacerlo en la misma sentencia que resuelva el fondo del asunto.
3.1.3.1 Dafio irreparable.
De lo hasta aqui apuntado se puede apreciar que el dafio irreparable se

actualizara cuando el Magistrado o juez de una causa no prevea un dafio por la

dilacién de resoluciéon en cuanto al fondo del asunto.
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El dafo irreparable se como ya se dijo aquel que se produce con el pasar del
tiempo y no por el acto administrativo, es por pendencia del juicio principal y el

no haber garantizado la efectividad de la resolucion.

Entonces habra que decir que el dafio irreparable lo podra producir la autoridad
demandada o en su caso el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
ante la tardanza de emitir sus resoluciones o0 en su caso, prolongar un asunto

por el solo hecho de no reconocer un derecho a la parte promovente.

Esto sucede cuando la autoridad sabe que no ganard el asunto por las
deficiencias que ella misma detecta en su resolucion impugnada, pero al
momento de contestar la demanda busca que mediante argucias legales

enderezar el acto combatido.

Aqui en México sucede, no es nada infrecuente, por desgracia, que la
Administracion peine previamente los expedientes que ha de enviar a los
Tribunales para servir de base al enjuiciamiento de sus actos, sustrayendo de
dicho expediente datos o informes o propuestas que contradicen la posicidn que
esta sosteniendo.

En si misma esa conducta puede ser un posible delito, aunque la prueba que el
derecho penal exige del dolo penal haga dificil que esta calificacion pueda ser
operativa la mas de las veces; pero esa conducta procesal de manifiesta mala

fe debe ser valorada de manera muy especial para llegar al juicio de fondo.

Cuestion esta que produce el dafio que se viene analizando, porque la
autoridad al buscar defender su acto impugnado en la mayoria de los casos no
actuara con la probidad que se desea que actuara, y si a esto le agregamos el
tiempo en que el Tribunal resolvera el asunto, lo cual vulnera lo preceptuado en
el articulo 17 Constitucional, nos trae como consecuencia la actualizacion de un

danfo.



61

3.1.3.2 Daiio inminente.

Como se menciond en lineas arriba, en caso de que se presuma que la
actuacion causara un dafo el cual es inminente se actualizara la procedencia

de la medida cautelar.

El dafio inminente es cuando del estudio del caso en concreto se observa que
la continuacion natural de las actuaciones de la autoridad, alguno o algunos de
dichos actos, le pudieren causar el dafio al gobernado, quién para preverlo
solicita la medida cautelar.

Por supuesto que la figura juridica prevé que éste dafio inminente se detenga
en la medida de lo posible y que de ser inminente no se transforme en
irreparable, lo cual le traeria peores consecuencias; en tales consideraciones la
aplicacion de la medida ante un acto que inminentemente repercutird sobre un
derecho subjetivo, debe otorgarse para que este no suceda mientras no se
determine la legalidad del acto que le precede y por tanto, dicho dafio no se

actualice.

Ello produciria que la materia del juicio no se pierda o en caso de que hubiese
sentencia favorable, y por tanto esta no fuese ilusoria, ya que tanto la autoridad
tendria garantizado el pago por dafios y perjuicios que le cause la medida
concedida y el demandante tendria la posibilidad de que le declarasen la

nulidad del acto impugnado.

3.1.3.3 Tipos de garantia de dafios y perjuicios.

En este punto se observa que las garantias que se pueden otorgar para que

surta efectos la medida son; la fianza otorgada por institucién autorizada,
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depdsito en dinero, prenda o hipoteca, obligacion solidaria, embargo en via

administrativa, titulos de valor, etc.

Es importante apuntar que para que surta efectos la medida se debera de
otorgar en la mayoria de casos, alguno de los tipos de garantias que se enuncia

en el parrafo anterior.

En cuanto a las garantias la autoridad debera observar un punto transcendental
para su fijacion: el interés general, concepto que no ha sido precisado ni por la
legislacién, ni por la doctrina o jurisprudencia, por lo cual, se considera como un
concepto juridico indeterminado que el prudente arbitrio del juez o magistrado
determinara su concurrencia, en el caso concreto, para conceder o denegar la
medida. Lo cierto es que el juicio de amparo en México, asi como en el
contencioso administrativo, después de la reforma de 2006 vigente desde el
primero de enero de 2006, lo Unico que se requiere, es que se tome en cuenta,
gue no se ocasione con la adopcidn de la medida un perjuicio grave al interés

publico o al derecho a terceros.

Este es considerado como un problema de limites, que necesariamente han de
ser fijados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion o por el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, para lo cual se deberan basar en

criterios de caracter general, nosotros apuntamos los siguientes:

Determinar cuando la medida puede originar una perturbacién grave al interés
general, lo que no presupone un juicio sobre la generalidad del interés (que no
es lo mismo que el interés del poder del que se trate) y sobre la gravedad de la
perturbacion, que debe ser suficiente para hacerla valer sobre el interés del

titular del derecho fundamental cuya lesién se mantiene.

Determinar cuando la medida puede perjudicar los derechos fundamentales de

un tercero, lo que requiere de una precisa comparacion entre ambos derechos,
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del tercero y de quién solicita la medida, y de la mayor o menor gravedad de la

perturbacién ocasionada a cada uno.

En definitiva, se tratara de ponderar en cada caso, valorando conjuntamente los

intereses en juego.

Por ultimo, hay que sefialar que en cuanto al embargo en via administrativa lo
siguiente; en la mayoria de casos se ofrecen en contra de créditos fiscales,
existiendo un gran auge para ofrecer este tipo de garantia, ya que al trabarse la
mayoria de las empresas que se aplica este tipo de garantia, decidian en
término que la Ley les otorga sefalarse como depositario del bien embargado;
guedando por tanto ellos con tal caracter, pero dada la habilidad de algunos de
estos contribuyentes, quienes se asesoraban adecuadamente y sabian que una
vez aceptado el mencionado embargo, la autoridad no tiene porque estar
realizando visitas a su domicilio, en tanto no se resolviera el asunto en lo
principal. Y como esos lapsos son bastantes amplios, simplemente se
desaparecian con todos sus bienes o lo que se hubiere ofrecido a embargo que
en determinado momento la autoridad no podia recuperar en caso de ganar el
juicio, siendo ello motivo para que ahora la demandada requiera de una

garantia mayor o en su caso nombre interventores con cargo a caja.

En los casos de propiedad intelectual la garantia deberia ser la fianza por
excelencia ya que en la mayoria de casos se litiga existiendo tercero
perjudicado y en algunos casos se puede causar dafio al interés social; cuestion

esta Ultima que analizaremos mas adelante.
3.1.4 Criterio jurisprudencial de la medida cautelar.
Los criterios emitidos por el Poder Judicial de la Federacion sobre las medidas

cautelares son muy bastos, pero acordes con la doctrina que priva en la

materia, han conformado diversos criterios, que bien han dado los lineamientos
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para los conceptos de la tutela juridica efectiva, la apariencia del derecho o
verosimilitud y el peligro en la demora, asi como que para su dictado no se
necesita audiencia de las partes y ello no es violatoria de alguna garantia o
derecho de los gobernados; asi como la sancién en caso de incumplimiento por

parte de la autoridad.

Habr& que decir que esto no siempre ha sido ya que de acuerdo a las corrientes
gue prevalecen sobre la materia, han influido en la Corte las posiciones que los
doctrinarios han mantenido acerca de este tema, algunos de ellos aceptando
todas las caracteristicas de las medidas cautelares, otros oponiéndose a ella y

algunos mas dandole valor solo a algunas de sus caracteristicas.

Pero es con el Ministro Géngora Pimentel con quién se da una cambio en
cuanto al andlisis de la apariencia del buen derecho, topico materia de todos los
doctrinarios que apoyaban o estudiaban las medidas cautelares en su relacion
con la suspension en amparo, pero nadie le daba una valor en el momento de

tomar la decision para otorgar o negar la medida.

En efecto, hasta casi finales del siglo pasado, la Corte no le daba valor a la
apariencia del buen derecho (fumus boni juris), al considerarlo un elemento
subjetivo el cual no era posible tomar en cuenta para otorgar la medida, ya que
consideraba que era prejuzgar sobre un asunto lo que no seria correcto en la
actuacion de un juzgador, pero ante esta circunstancia el Ministro Géngora
Pimentel, observo el grave dafio que se causa a los gobernados al no
otorgarles una garantia en la imparticion de justicia, ejemplificando que en
ocasiones no se le otorgaba la suspensioén del acto aunque el amparo fuera
otorgarsele en tiempo posterior, lo cual no cumplia con establecido en el
articulo 17 Constitucional, y sobre todo que de acuerdo a qué; quien tiene la
razon no debe sufrir un dafio innecesario al momento de ejercer una actuacion

judicial, ya que la razén le favorece.
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En ese tenor, es de sefialarse que en términos del articulo 192 de la Ley de
Amparo las jurisprudencias que emita el Poder Judicial son obligatorias para

todos los juzgados y jueces del pais, incluidos los administrativos.

Veremos a continuacion que criterio tiene la Corte sobre la tutela juridica

efectiva.

No. Registro: 171,474

Tesis aislada

Materia(s): Constitucional, Administrativa

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXVI, Septiembre de 2007

Tesis: 1a. CCV/2007

Pagina: 382

EJECUTIVIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. EL ARTICULO 90. DE LA
LEY FEDERAL DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO QUE LA
PREVE, NO TRANSGREDE LA GARANTIA DE EFECTIVA TUTELA
JURISDICCIONAL. La presuncién de legalidad y validez del acto
administrativo establecida en el articulo 8o. de la Ley citada es la base que
sustenta su ejecutividad, pues lleva inmersa la posibilidad de que la
administracién publica provea a la realizacion de sus propias decisiones,
siempre y cuando el orden juridico le haya conferido expresamente tal
atribucion, caracteristica que se constituye en una potestad imperativa o de
mando con que se halla investido todo érgano administrativo publico y cuyo
apoyo radica, basicamente, en el hecho de que en la accién ejecutiva
busca satisfacer las necesidades de interés general de la colectividad, cuya
realizacién no admite demora. Por tanto, el articulo 90. de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, al disponer que el acto administrativo valido
sera eficaz y exigible a partir de que surta efectos la notificacién legalmente
efectuada, sin condicionar su ejecutividad a que el acto haya adquirido
firmeza derivada del fenecimiento del plazo para controvertirlo, no
transgrede la garantia de efectiva tutela jurisdiccional contenida en el
articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en virtud de que no se priva o restringe al afectado del
acceso a la jurisdicciébn con requisitos innecesarios, excesivos,
carentes de razonabilidad o limitativos de los plazos pertinentes para
alcanzarla, ya que dichos actos administrativos no son definitivos v,
en consecuencia, el particular tiene a su alcance medios de
impugnacion como el recurso de revisidon contenido en la Ley en cita,
o el juicio de nulidad regulado por la Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo, que inclusive prevén la suspension del
acto administrativo combatido, y cuya determinacién de nulidad
produce efectos retroactivos, con lo cual se logra que las situaciones
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juridicas afectadas vuelvan al estado que guardaban antes de la
emision del acto anulado.

Amparo en revision 389/2007. Festo Pneumatic, S.A. 8 de agosto de 2007.
Cinco votos. Ponente: José de JeslUs Gudifio Pelayo. Secretario: Mario
César Flores Mufioz.

En la anterior tesis la Corte sefala expresamente que la garantia de efectiva
tutela jurisdiccional esta prevista en el articulo 17 Constitucional, ademas nos
sefala que se debe entender por la misma, y que a nuestro saber y entender es
aguella que prevé los medios para la defensa adecuada de las garantias de los
gobernados a quienes les haya recaido una resolucion que consideren es

violatoria de dichas garantias.

El término garantia es referente a las procesales y no de manera general, por
ello consideramos que la garantia de la efectiva tutela jurisdiccional es la base
para el desarrollo de las medidas cautelares, las cuales ayudaran al juzgador
con el tiempo necesario para que su determinacion no sea ilusoria para quién le

resulte favorable.

La medida cautelar entrafia varios conceptos que son el peligro en la demora y
la verosimilitud del derecho, asi como la accesoriedad del juicio principal y la
sumaria tramitacién, de los cuales el Poder Judicial ha mantenido los siguientes

criterios:

No. Registro: 196,727

Jurisprudencia

Materia(s): Constitucional, Comun

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
VII, Marzo de 1998

Tesis: P./J. 21/98

Pagina: 18

MEDIDAS CAUTELARES. NO CONSTITUYEN ACTOS PRIVATIVOS, POR
LO QUE PARA SU IMPOSICION NO RIGE LA GARANTIA DE PREVIA
AUDIENCIA. Conforme a la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, la garantia de previa audiencia, establecida en el segundo



parrafo del articulo 14 constitucional, Gnicamente rige respecto de los actos
privativos, entendiéndose por éstos los que en si mismos persiguen la
privacién, con existencia independiente, cuyos efectos son definitivos y no
provisionales o accesorios. Ahora bien, las medidas cautelares
constituyen resoluciones provisionales que se caracterizan,
generalmente, por ser accesorias y sumarias; accesorias, en tanto la
privacién no constituye un fin en si mismo; y sumarias, debido a que
se tramitan en plazos breves; y cuyo objeto es, previendo el peligro en
la dilacion, suplir interinamente la falta de una resolucién asegurando
su eficacia, por lo que tales medidas, al encontrarse dirigidas a
garantizar la existencia de un derecho cuyo titular estima que puede
sufrir algn menoscabo, constituyen un instrumento no sélo de otra
resolucion, sino también del interés publico, pues buscan restablecer
el ordenamiento juridico conculcado desapareciendo,
provisionalmente, una situacion que se reputa antijuridica; por lo que
debe considerarse que la emision de tales providencias no constituye
un acto privativo, pues sus efectos provisionales quedan sujetos,
indefectiblemente, a las resultas del procedimiento administrativo o
jurisdiccional en el que se dicten, donde el sujeto afectado es parte y
podra aportar los elementos probatorios que considere convenientes;
consecuentemente, para la imposicion de las medidas en comento no
rige la garantia de previa audiencia.

Amparo en revision 284/94. Cuauhtémoc Alvarado Sanchez. 27 de febrero
de 1995. Once votos. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretaria:
Laura G. de Velasco de J. O’Farril.

Amparo en revision 322/94. Elia Contreras Alvarado. 9 de julio de 1996.
Once votos. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretario: Juan
Carlos Cruz Razo.

Amparo en revision 710/95. Jorge Arturo Elizondo Gonzalez. 16 de mayo de
1996. Unanimidad de nueve votos. Ausentes: Juventino V. Castro y Castro
y Genaro David Géngora Pimentel. Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia.
Secretario: Oscar Germéan Cendejas Gleason.

Amparo en revision 1749/94. Adalberto Hernandez Pineda y otro. 29 de
enero de 1996. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco
Aleman. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: Jacinto Figueroa
Salmoran.

Amparo directo en revision 262/97. Gabriel Neira Rodriguez y coag. 29 de
septiembre de 1997. Unanimidad de diez votos. Ausente: Sergio Salvador
Aguirre Anguiano. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Alejandro
Villagémez Gordillo.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el veintiséis de febrero en
curso, aprobd, con el numero 21/1998, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a veintiséis de febrero de mil
novecientos noventa y ocho.
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No. Registro: 180,237

Jurisprudencia

Materia(s): Constitucional

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XX, Octubre de 2004

Tesis: P./J. 109/2004

Pagina: 1849

SUSPENSION EN CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. PARA
RESOLVER SOBRE ELLA ES FACTIBLE HACER UNA APRECIACION
ANTICIPADA DE CARACTER PROVISIONAL DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO RECLAMADO (APARIENCIA DEL
BUEN DERECHO Y PELIGRO EN LA DEMORA).

La Suprema Corte de Justicia de la Naciébn en la tesis aislada 2a.
LXVII/2000, de rubro: "CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. NO
PROCEDE EL OTORGAMIENTO DE LA SUSPENSION EN CONTRA DE
ACTOS CONSUMADOS.", estableci6 que es improcedente otorgar la
suspension en una controversia constitucional en contra de actos
consumados, porque ello equivaldria a darle a dicha medida efectos
restitutorios. Sin embargo, sin abandonar este criterio, excepcionalmente
procede otorgar la suspension anticipando los posibles resultados que
pudieran conseguirse con la resolucion de fondo que se dicte, cuando las
particularidades del caso lleven a la conviccion de que existe una razonable
probabilidad de que las pretensiones del promovente tengan una apariencia
de juridicidad y que, ademas, las circunstancias conduzcan a sostener que
igualmente existe peligro en la demora de su concesion. Ello es asi, porque
conforme al articulo 18 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del
Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
para el otorgamiento de la suspensién deberan tomarse en cuenta las
circunstancias y caracteristicas particulares del caso, lo que implica
gue el juzqador deberd realizar _un juicio de probabilidad vy
verosimilitud del derecho del solicitante, sin _perjuicio de gue esta
previa determinacién pueda cambiar con el dictado de la sentencia
definitiva, pues tal anticipacion es posible porgue la suspensién es
una especie del género de las medidas cautelares, por o gue aungque
es _evidente que se caracteriza por_diferencias que la perfilan _de
manera singular y concreta, le son aplicables las reglas generales de
tales medidas en lo que no se opongan a su especifica naturaleza. En
ese sentido, son dos los extremos que deben actualizarse para
obtener la medida cautelar, a saber: 1) apariencia del buen derecho, y
2) peligro en la demora. La apariencia de la existencia del derecho
apunta a una credibilidad objetiva y seria que descarte una pretension
manifiestamente infundada, temeraria o cuestionable, lo que se logra a
través de un conocimiento superficial, dirigido a lograr una decision
de mera probabilidad respecto de la existencia del derecho discutido
en el proceso, de modo que, segun un célculo de probabilidades, sea
posible anticipar que en la sentencia definitiva se declarara la
inconstitucionalidad del acto impugnado; y, por su parte, el peligro en
la demora consiste en la posible frustracién de los derechos del
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promovente de la medida, como consecuencia de la tardanza en el
dictado de la resolucién de fondo. Consecuentemente, si toda medida
cautelar descansa en los principios de apariencia del buen derecho y
el peligro en la demora, el juzgador puede analizar esos elementos, y
si la provision cautelar, como mera suspension, es ineficaz, tiene la
facultad de dictar las medidas pertinentes que no impliquen
propiamente una restitucién, sino un adelanto provisional del derecho
cuestionado para resolver posteriormente, en forma definitiva, si los
actos impugnados son o no constitucionales, por lo que el efecto de la
suspension sera interrumpir un determinado estado de cosas
mientras se resuelve el fondo del asunto, sin perjuicio de que si se
declaran infundadas las pretensiones del actor porque la apariencia
del buen derecho fuera equivocada, tales actos puedan reanudarse,
sin poner en peligro la seguridad o la economia nacional, a las
instituciones fundamentales del orden juridico mexicano, o bien, sin
afectar gravemente a la sociedad en una proporcién mayor a los
beneficios que con dicha suspensién pudiera obtener el solicitante,
qgue son las limitantes que establece el articulo 15 de la citada ley
reglamentaria.

Recurso de reclamacion 229/2004-PL, derivado del incidente de
suspension de la controversia constitucional 67/2004. Gobernador del
Estado de Quintana Roo. 31 de agosto de 2004. Unanimidad de diez votos.
Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretarios: Pedro Alberto Nava
Malagén, Alejandro Cruz Ramirez y Mara Gémez Pérez.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada hoy treinta de
septiembre en curso, aprobd, con el numero 109/2004, la tesis
jurisprudencial que antecede. Meéxico, Distrito Federal, a treinta de
septiembre de dos mil cuatro.

Nota: La tesis 2a. LXVII/2000 citada, aparece publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo Xll, julio de
2000, pagina 573.

Con las anteriores tesis se acredita que la medida cautelar es accesoria de un
juicio principal y que su resolucién debe ser sumaria, esto es en breve término,
por lo tanto, su tramitacion es en términos cortos, generalmente de tres y cinco
dias; ademas que las medidas cautelares no se pueden considerar actos
privativos ya que lo Unico que pretende es garantizar el resarcimiento del dafio

causado.

En ese orden de ideas, sefala la segunda de las tesis que la apariencia del
derecho es en funcion a la calidad intrinseca de la resolucion combatida por

una mera credibilidad objetiva y seria que descarte una pretension
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manifiestamente infundada, temeraria o cuestionable, la cual se logra a través
de un andlisis superficial del asunto; por otro lado el peligro en la demora
consiste en la posible frustracion de los derechos del promovente de la medida,

como consecuencia de la tardanza en el dictado de la resolucion de fondo.

Resalta en las tesis trascritas la importancia que el Poder Judicial le otorga a
las medidas al considerar que constituyen un instrumento no sélo de otra
resolucion, sino también del interés publico, al encontrarse dirigidas a
garantizar la existencia de un derecho cuyo titular estima que puede sufrir
algin menoscabo, pues buscan restablecer el ordenamiento juridico
conculcado desapareciendo, provisionalmente, una situacion que se reputa

antijuridica.

Asimismo amplia la posibilidad de aplicar cualquier medida que garantice
eficazmente que la resolucién que se dicte tenga la garantia de efectividad, ya

sea, restituyendo, modificando o anulando el acto que se considera antijuridico.

El Poder Judicial de la Federacion se ha preocupado porque las medidas
cautelares cumplan con la garantia de efectiva tutela jurisdiccional, realizando
un analisis de las medidas que la Ley Federal del Procedimiento Contencioso
Administrativo prevé dentro de su cuerpo normativo, y para una adecuada

aplicacion emitio la siguiente tesis:

No. Registro: 174,066

Tesis aislada

Materia(s): Administrativa

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIV, Octubre de 2006

Tesis: 1.70.A.478 A

Pagina: 1403

MEDIDAS PRECAUTORIAS PREVISTAS EN LOS ARTICULOS 24 Y 28
DE LA LEY FEDERAL DE PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SU PROCEDENCIA.
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Los articulos 24 y 28 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo, regulan las medidas precautorias decretadas en el
juicio contencioso administrativo bajo dos supuestos especificos: a) el
contenido en el primero de los numerales citados establece la
posibilidad de que se decreten todas las medidas necesarias para
mantener la situacion de hecho existente (diferentes de la suspensién)
gue impidan que la resoluciéon impugnada pueda dejar el litigio sin
materia o causar un dafio irreparable al actor, salvo en los casos en
gue se cause perjuicio al interés social o se contravengan
disposiciones de orden publico; topico que se encuentra
reglamentado por el propio numeral, asi como en los diversos 25 a 27,
y b) el previsto en el articulo 28 que se refiere especificamente a la
suspension de la ejecucion del acto administrativo reclamado, el cual,
de acuerdo con el primer parrafo del numeral en comento, procede
cuando la autoridad ejecutora la niegue, rechace la garantia ofrecida o
reinicie la ejecucién, y de acuerdo con la fraccion Xl, cuando la ley que
rige al acto administrativo no prevea la suspensién de tal ejecucién,
ésta tendra el alcance que indique el Magistrado instructor o la Sala,
subsistiendo en tanto no se modifigue o revoque o hasta que exista
sentencia firme.

SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
PRIMER CIRCUITO.

Amparo en revisién 319/2006. Uriel Alejandro Torres Barroso. 16 de agosto
de 2006. Unanimidad de votos. Ponente: Adela Dominguez Salazar.
Secretario: Luis Huerta Martinez.

La anterior tesis es de gran trascendencia, primeramente porque utiliza alguno
de los nombres que se le ha dado a las medidas cautelares al nombrarla
precautoria, después acierta al sefialar se pueden decretar todas las medidas
cautelares necesarias para mantener la situacion de hecho existente, al
contener el vocablo todas se refiere a cualquiera de sus diversos tipos;
separando a la suspension del acto impugnado, la cual es una medida cautelar
especifica y que ha funcionado bastante bien en la legislacion nacional, pero en
determinando momento este tipo de medida no es aplicable o en su caso no

podria ser efectiva al caso en especifico.

Por otro lado, la Corte ha considerado que en tratdndose de la suspension del
acto impugnado debera separarse de los hechos que conocié para negar u
otorgar la medida en la provisional, que en la definitiva, esto es, que de manera

particular se deberan analizar para el otorgamiento tanto de la provisional como
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de la definitiva; ya que de manera independiente los hechos que se le
presentaron al momento de la solicitud de la medida son distintos a los hechos
gue se tendran en el momento de dictar la definitiva; por lo que en ocasiones se
otorga la provisional y se niega la definitiva; o se niega la provisional y se
concede la definitiva e incluso se pueden negar o conceder la provisional como

la definitiva, criterio que la Corte ha sostenido en la siguiente tesis:

No. Registro: 910,721

Tesis aislada

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Apéndice 2000

Tomo Il, Penal, P.R. TCC

Tesis: 5780

Pagina: 3021

Genealogia: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo lIl, junio de 1996, pagina 955, Tribunales Colegiados de
Circuito, tesis 1.30.P.5 P.

SUSPENSION DEFINITIVA. LAS MEDIDAS CAUTELARES PARA EL
OTORGAMIENTO DE LA SUSPENSION PROVISIONAL SON
INDEPENDIENTES DE LAS SENALADAS PARA EL OTORGAMIENTO DE
LA.-

La suspensién del acto reclamado en el juicio de amparo, tiene dos
estadios procesales, uno para la provisional y otro para la definitiva,
por tanto las condiciones que se fijan en una o en otra son
independientes, por lo _gue los requisitos para otorgar la medida
cautelar definitiva no pueden depender del incumplimiento de los que
se hubiesen fijado al conceder la suspension _provisional, pues en
todo caso, debe observarse que se encuentran satisfechos los
requisitos que para su procedencia sefiala el articulo 124 de la Ley de
Amparo y dictar las medidas necesarias para el aseguramiento del
peticionario, vigilando su cumplimiento, para que el Juez de Distrito
pueda ponerlo a disposicién de la autoridad responsable, si le fuere
negado el amparo.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revisién 75/96.-Ignacio Flores Ayala.-15 de marzo de 1996.-
Unanimidad de votos.-Ponente: Carlos de Gortari Jiménez.-Secretaria:
Martha Yolanda Garcia Verduzco.

Amparo en revision 47/95.-Héctor Eduardo Rueda Loaiza.-15 de febrero de
1995.-Unanimidad de votos.-Ponente: Carlos de Gortari Jiménez.-
Secretaria: Martha Yolanda Garcia Verduzco.



Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo lIl,
junio de 1996, pagina 955, Tribunales Colegiados de Circuito, tesis 1.30.P.5
P.

Nota: Esta tesis contendié en la contradiccion 14/2000-PS resuelta por la
Primera Sala, de la que derivé la tesis 1la./J. 75/2001, que aparece
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XIV, diciembre de 2001, péagina 141, con el rubro:
"SUSPENSION DEFINITIVA. SU OTORGAMIENTO, TRATANDOSE DE
ACTOS RESTRICTIVOS DE LA LIBERTAD PERSONAL, NO DEPENDE
DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO
DECRETADAS POR EL JUEZ DE DISTRITO EN LA PROVISIONAL."

No. Registro: 208,457

Tesis aislada

Materia(s): Comun

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
XV-Il, Febrero de 1995

Tesis: 111.10.A.65 K

Pagina: 357

INCIDENTE DE INCUMPLIMIENTO A LA SUSPENSION PROVISIONAL.
S| DURANTE SU TRAMITE APARECEN HECHOS DISTINTOS A LOS
ORIGINALMENTE PLANTEADOS, ESTOS DEBEN INCORPORARSE AL.
Si durante la tramitacion de un incidente de incumplimiento al auto de
suspension provisional, la parte quejosa denuncia otros hechos
distintos a los originalmente planteados en dicho incidente, el juez de
Distrito, en atencién a la obligacion que le asiste de vigilar que las
medidas cautelares que dicte sean debidamente cumplidas, debera
incorporar en la incidencia respectiva, esos nuevos planteamientos a
efecto de requerir a las autoridades de que se trate para que informen
sobre los nuevos motivos de inconformidad y dar intervencion a los
terceros perjudicados, a fin de determinar si efectivamente existe el
alegado incumplimiento, respecto de todos los motivos de
inconformidad.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
TERCER CIRCUITO.

Queja 64/94. Comisariado de Bienes Comunales de la Comunidad Indigena
"San Juan Jiquilpan”, Municipio de Venustiano Carranza, Jalisco. 17 de
enero de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Rogelio Camarena Cortés.
Secretario: Bernardo Olmos Avilés.

73



74

Estas tesis son claras al ejemplificar los motivos por los que se puede modificar
la medida cautelar otorgada o en su caso para negarla, por los nuevos actos de

la autoridad o por el hecho de que el acto no se debi6 suspender.

En las siguientes tesis la Corte, ejemplifica los momentos en que se puede
solicitar la medida cautelar ya sea como acto prejudicial esto es como un hecho
anterior a la interposicion de la demanda o en la relacion judicial establecida
ante un Juzgado o Tribunal, cuestidon que aplica en el contencioso solo en el

segundo caso.

No. Registro: 376,587

Tesis aislada

Materia(s): Civil, Comun

Quinta Epoca

Instancia: Cuarta Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
LXXII

Tesis:

Pagina: 2243

PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS, NATURALEZA DE LAS.

No es exacto afirmar que las providencias precautorias solo son actos
prejudiciales, es decir, tendientes a asegurar una situacion de hecho o de
derecho, con anterioridad a la interposicion de la demanda y al
establecimiento de la relacion procesal, pues tanto por la finalidad que en
general tienen todas las medidas cautelares, a cuyo género corresponden
los secuestros precautorios, como por las disposiciones de las leyes
adjetivas, y entre ellas, especialmente el articulo 166, fraccion Il, del Codigo
Federal de Procedimientos Civiles, debe decirse que dichas providencias
no tienen siempre el caracter de actos prejudiciales, ya que las mismas
pueden promoverse aun, después de haberse instaurado el juicio.

Amparo en revisién en materia de trabajo 3667/40. Compafiia Explotadora
de Petroleo "La Imperial", S. A. 23 de abril de 1942. Unanimidad de cinco
votos. Relator: Hermilio Lopez Sanchez.

No. Registro: 376,588

Tesis aislada

Materia(s): Comun

Quinta Epoca

Instancia: Cuarta Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
LXXII

Tesis:

Pagina: 2244
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PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS, TERMINO PARA INTENTAR LA
ACCION CUYO RESULTADO SE ASEGURA POR MEDIO DE LAS.

Las disposiciones legales que fijan términos para intentar las acciones cuyo
resultado se asegura por medidas cautelares, tienen por fin impedir el que,
sin derecho predeterminado y preconstituido, se causen dafios al afectado
por las providencias precautorias, por un plazo no perentorio, 0 sea, por un
tiempo indefinido. La cuantia de la ejecucion sélo esta garantizada por el
importe de la fianza que se exige ordinariamente, caso de no estar
cuantificado y reconocido juridicamente el derecho para dictar las
providencias; de manera que una vez reconocido el derecho, no existe
razon para fijar un término dentro del cual deba intentarse la accion,
después de ejecutarse la providencia precautoria.

Amparo en revisién en materia de trabajo 3667/40. Compafiia Explotadora
de Petréleo "La Imperial", S. A. 23 de abril de 1942. Unanimidad de cinco
votos. Relator: Hermilio Lopez Sanchez.

Recordemos que en el derecho mexicano, para el otorgamiento de la medida
cautelar, en materia contenciosa administrativa, se realiza una evaluacion del
dafio que el interés general pudiese sufrir, la Corte ha sefialado que cuando es
evidente y manifiesta su afectacion, no se requiere prueba sobre su existencia o

inexistencia, acorde a la siguiente tesis:

No. Registro: 186,504

Jurisprudencia

Materia(s): Comun

Novena Epoca

Instancia: Segunda Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XVI, Julio de 2002

Tesis: 2a./J. 52/2002

Péagina: 296

ORDEN PUBLICO E INTERES SOCIAL PARA EFECTOS DE LA
SUSPENSION EN EL AMPARO. CUANDO ES EVIDENTE Y MANIFIESTA
SU AFECTACION, NO SE REQUIERE PRUEBA SOBRE SU EXISTENCIA
O INEXISTENCIA.

Si bien es cierto que en el incidente de suspension las partes tienen el
derecho de allegar al Juez de Distrito las pruebas que la Ley de Amparo
permite para acreditar la existencia del acto reclamado y la afectaciéon o no
afectacion al orden publico y al interés social con motivo de la suspensién
del acto reclamado en el amparo, también lo es que los elementos
probatorios son innecesarios cuando dicha afectacion es evidente y
manifiesta, por lo que en tal supuesto si las partes aportan pruebas para
acreditar tal extremo y éstas les son desechadas, ninguna afectacion les
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causa tal acto, ya que el juzgador debe atender a la evidente y manifiesta
afectacion aludida, para denegar la suspension solicitada.

Contradiccion de tesis 24/2002-SS. Entre las sustentadas por el Tercer
Tribunal Colegiado del Décimo Sexto Circuito y el Décimo Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. 3 de mayo
de 2002. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Mariano Azuela Giitrén.
Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretario: Arnulfo Moreno
Flores.

Tesis de jurisprudencia 52/2002. Aprobada por la Segunda Sala de este
Alto Tribunal, en sesién privada del siete de junio de dos mil dos.

En cuanto a los efectos restitutorios o anticipados que la medida pudiere tener
la Corte mediante la siguiente tesis, comprueba lo util que son las medidas
cautelares sobre la base de la apariencia del buen derecho y el peligro en la

demora:

No. Registro: 177,430

Tesis aislada

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXII, Agosto de 2005

Tesis: 11.10.P.141 P

Pagina: 2042

SUSPENSION PROVISIONAL. PARA RESOLVER SOBRE SU
PROCEDENCIA ES FACTIBLE ANTICIPAR LA INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ACTO RECLAMADO, CON BASE EN LA APARIENCIA DEL BUEN
DERECHO Y EL PELIGRO EN LA DEMORA.

Es posible adelantar los efectos propios de la sentencia de amparo en la
medida cautelar solicitada; cuando el motivo de queja lo constituya la
determinacion judicial atinente a la libertad provisional bajo caucién, dada la
naturaleza del acto y el derecho subjetivo publico reclamado como violado;
ello, a fin de evitar que se causen al quejoso perjuicios de imposible
reparacion, en razon de que, mientras se tramita el juicio de amparo y
causa ejecutoria la sentencia permanecera privado de la libertad, en caso
de que incumpla con los requisitos exigidos para gozar de su libertad
provisional; de ahi que sea valido apreciar la inconstitucionalidad del acto
reclamado, si con ello se evitan notorios perjuicios de dificil o imposible
reparacion por el peligro en la demora.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO
CIRCUITO.
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Queja 18/2005. 28 de abril de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Rubén
Arturo Sanchez Valencia. Secretario: Julio César Gutiérrez Guadarrama.

Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000, Tomo
VI, Materia Comun, pagina 374, tesis 440, de rubro: "SUSPENSION. PARA
RESOLVER SOBRE ELLA ES FACTIBLE, SIN DEJAR DE OBSERVAR
LOS REQUISITOS CONTENIDOS EN EL ARTICULO 124 DE LA LEY DE
AMPARO, HACER UNA APRECIACION DE CARACTER PROVISIONAL
DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO RECLAMADO."

Por ultimo, se citara la tesis que formuld el ministro Genaro David Gongora
Pimentel, cuando aun pertenecia al Tercer Tribunal Colegiado de Circuito con la
cual radica en la Corte la publicacién y el enriquecimiento de la teoria dentro de
la suspension, de la apariencia del buen derecho, siendo este tesis precedente
de la que se cita a continuacion, resolver la Corte la contradiccion de tesis 3/95
entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Tercero en Materia
Administrativa del Primer Circuito y Segundo del Sexto Circuito, elabordndose la
jurisprudencia numero P./J. 15/96.

No. Registro: 213,282

Tesis aislada

Materia(s): Comun

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
XIlI, Marzo de 1994

Tesis: 1.30.A 125 K

Péagina: 473

SUSPENSION DE LOS ACTOS RECLAMADOS PROCEDE
CONCEDERLA, SI EL JUZGADOR DE AMPARO SIN DEJAR DE
OBSERVAR LOS REQUISITOS DEL ARTICULO 124 DE LA LEY DE
AMPARO, CONSIDERA QUE LOS ACTOS SON APARENTEMENTE
INCONSTITUCIONALES.

Para decidir sobre la procedencia de la suspensién de los actos
reclamados, debe tomarse en cuenta que la suspensién tiene como objeto
primordial preservar la materia del juicio, asegurando provisionalmente los
bienes, la situacion juridica, el derecho o el interés de que se trate, para
que la sentencia que en su dia - lejano, en muchas ocasiones- declare el
derecho del promovente, pueda ser ejecutada, eficaz e integramente; y
para lograr este objetivo en el capitulo lll, del titulo segundo, del libro
primero, de la Ley de Amparo, se contienen una serie de disposiciones
legales encaminadas todas ellas a conservar viva la materia del amparo,
sin afectar intereses de terceros ni de la sociedad, dentro de esas
disposiciones legales se prevé, desde la suspension automatica de los



actos hasta el tomar las medidas que estime convenientes el juzgador de
amparo, para que no se defrauden derechos de terceros, evitando
perjuicios a los interesados hasta donde sea posible, esto lleva implicito no
sélo la suspensién (paralizacién de los actos reclamados), sino la existencia
de otras medidas cautelares, tales como poner a un reo en libertad o
levantar un estado de clausura ya ejecutada (criterio sustentado
recientemente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion), estos actos
llevan implicito un adelanto de la efectividad de la sentencia de fondo que
puede un dia ser favorable. Esta suspension de los actos que adelanta la
efectividad aunque sea de manera parcial y provisional, de la sentencia de
amparo, se encuentra perfectamente justificada con la preservacion de la
materia de amparo y el evitar que se causen dafios y perjuicios de dificil o
imposible reparacion al quejoso. Para que se otorgue la suspension es
necesario que se den los requisitos del articulo 124 de la ley de la materia
gue son: que la solicite el quejoso, que no se siga perjuicio al interés social
ni se contravengan disposiciones de orden publico, y que sean de dificil
reparacion los dafios y perjuicios que se causen al agraviado con la
ejecucion del acto. Cuando se den estos tres requisitos la medida cautelar
deberd concederse, procurando el juzgador de amparo fijar la situacién en
que habran de quedar las cosas y tomara las medidas pertinentes para
conservar la materia del amparo hasta la terminacion del juicio (Gltimo
parrafo del citado articulo). Ahora bien, habria que preguntarse cémo el
juzgador de amparo va a considerar que se cumplen los requisitos antes
mencionados y como va a procurar fijar la situacion en que habran de
guedar las cosas, tomando las medidas pertinentes para conservar la
materia del amparo, la respuesta ldgica y juridica es mediante el analisis de
la demanda de garantias y los anexos que se acompafian, tratandose de la
suspension provisional, y mediante el andlisis de la demanda de amparo,
los informes previos y las pruebas que aporten las partes, tratandose de la
suspension definitiva, porque dentro de las disposiciones que regulan este
incidente de suspensién, se contempla la posibilidad de probar, con ciertas
limitaciones propias de un procedimiento sumario, pero existen pruebas
dentro del incidente que deben ser tomadas en consideracién, siguiendo los
principios que rigen cualquier procedimiento, todo esto deberd ser tomado
en consideracion por el juez de Distrito para decidir si concede o niega la
suspension definitiva, para efectos practicos podemos decir que debe tomar
en cuenta todo lo que contiene el cuaderno incidental que se forma por
separado del principal. Ademés, de conformidad con el articulo 107,
fraccion X, primer parrafo, de la Constitucién Federal para el otorgamiento
de la suspensién se tomaréa en cuenta la naturaleza de la violacion alegada,
para determinar esa "naturaleza de la violacibn alegada" (aparte
obviamente de la certeza de actos), es que se establecié un sistema
probatorio, con limitaciones como dijimos, dentro del incidente de
suspension, por lo que apreciar la legalidad de un acto para otorgar la
suspension, es acorde con lo establecido por el legislador federal. En este
orden de ideas, el juez de amparo siendo perito en derecho, no puede dejar
de advertir en el incidente de suspension, las irregularidades legales que
contienen los actos reclamados, sin realizar un estudio profundo o
desviarse a cuestiones propias del fondo (como son las causales de
improcedencia del juicio de garantias), simplemente de la lectura de la
demanda, de los informes previos o de las pruebas aportadas, salta
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muchas veces a la vista la ilegalidad de los actos reclamados, ilegalidad
gue debera sopesar al estimar que la suspension de dichos actos puede
ocasionar perjuicio al interés social o al orden publico, en cuyo caso si el
perjuicio al interés social o la contravencion al orden publico es mayor a los
dafios y perjuicios de dificil reparacion que pueda sufrir el quejoso, debera
negar la suspension solicitada; no por el hecho de que el juzgador no
advirti6 la ilegalidad del acto reclamado, sino porque el interés de la
sociedad y la preservaciéon del orden publico estan por encima del interés
del particular afectado. Pero cuando el juzgador de amparo sopesa la
ilegalidad (aunque sea presuntivamente) del acto reclamado con los
intereses sociales y el orden publico, y llega a la conviccion de que la
suspension de aquél en nada perjudica el interés social ni contraviene el
orden publico, debe otorgar la medida cautelar para no ocasionar dafios y
perjuicios de dificil reparacion al quejoso y para conservar viva la materia
del amparo. Hay innumerables ejemplos de actos (presumiblemente
ilegales) contra los que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
estimado procedente la medida cautelar, inspirada sin lugar a dudas, en el
principio doctrinal fumus boni iuris 0 apariencia de buen derecho, esto es,
gue el derecho legitimamente tutelado de quien solicita la suspension existe
y le pertenece, aunque sea en apariencia; asi como en las palabras de
Chiovenda de que "El tiempo necesario para obtener la raz6n no debe
causar dafio a quien tiene la razén", es decir, si el particular tiene razéon y
de todos modos debe ir a tribunales para lograrla, esos afios que se tarde
en conseguirla, mientras dura el litigio, sus intereses deben estar protegidos
por la suspension, mientras se desarrolla un litigio en que pelea contra la
administracién publica para lograr que, a la postre, se le restituyan sus
derechos. Con base en esto, podemos afirmar que cuando un acto
reclamado es inconstitucional en si mismo, como podria ser la orden para
torturar al quejoso, la suspension se otorgara de inmediato para que cese 0
se suspenda el acto inconstitucional reclamado, cuando el acto no sea
inconstitucional en si mismo, como la orden de aprehensién, se concedera
la suspension cuando apreciando el acto y teniéndolo por cierto o
presuntivamente cierto, las caracteristicas que lo rodean lo hacen
inconstitucional, como seria que dicha orden hubiese sido emitida fuera de
procedimiento judicial por autoridad que carece de facultades para emitirla.
Y existe otra clase de actos reclamados que también son susceptibles de
suspenderse que son aquellos cuya ilegalidad queda probada en la
tramitacion del incidente de suspension, aunque sea de manera presuntiva,
indiciaria o0 aparente, ilegalidad que para el juzgador de amparo, que es
perito en derecho, es muy probable o certera, por lo que teniendo a su
cargo proveer sobre la suspension para conservar la materia del juicio de
garantias y evitar que se le causen al quejoso dafos y perjuicios de
imposible o dificil reparacion, deber& realizar un juicio de probabilidad y
verosimilitud del derecho del solicitante que, podra cambiarse al dictar la
sentencia de fondo. Esto es, el juzgador de amparo al analizar las
constancias que obran en el cuaderno incidental, para decidir sobre la
certeza del acto y la suspension de aquél al resultar cierto, no puede dejar
de percatarse de la ilegalidad que reviste el acto reclamado, puesto que
necesariamente, para poder decidir sobre el otorgamiento de la medida
cautelar, tendran que hacerse consideraciones sobre "el fondo del
negocio”, aunque éstas sean limitadas y con las reservas probatorias
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l6gicas que puedan darse, consideraciones que pueden ser provisionales y
siempre sin prejuzgar sobre la resolucion final, pero que para efectos
exclusivos de la suspension, no es logico ni juridico ni justo que se reserve
la conviccion (provisional y anticipada pero al fin conviccién) de que el acto
reclamado es ilegal y que los dafios y perjuicios de dificil o imposible
reparacion que sufra el quejoso, si se le niega la suspension, se derivaran
precisamente de la ejecucion del acto administrativo ilegal. Es cierto que la
apreciacion necesaria sobre el buen derecho del promovente (para que
pueda decirse que se ve afectado por un acto arbitrario), anticipa el fondo
del juicio principal, pero no hay que olvidar que lo adelanta sélo
provisionalmente, es decir, sin prejuzgarlo, y ademas, no lo adelanta mas
gue en la propia concesién de la suspension, que siempre tendra un
caracter temporal, sin mas efecto que mantener las cosas en el estado en
que se encuentran, retardando en el peor de los casos, la ejecucion del
acto de autoridad, pero salvaguardando la materia del juicio constitucional
gue siempre de una forma u otra, versa sobre el respeto de los derechos
publicos subjetivos de los gobernados. Este criterio es apegado a las
disposiciones legales que rigen el incidente de suspension en materia de
amparo, en virtud de que si el juzgador se "convence provisionalmente" de
gue el acto reclamado es ilegal, y se cumplen los requisitos establecidos en
el articulo 124 de la Ley de Amparo, debera otorgar la suspension del acto
reclamado, fijando la situacion en que habran de quedar las cosas, y
tomara las medidas pertinentes para conservar la materia del amparo hasta
la terminacion del juicio, en caso contrario, esto es, que no se cumplan
dichos requisitos, el juzgador negara la suspension aunque estime que el
acto es legalmente irregular. Es muy importante mencionar que no es
obstaculo para sostener el criterio antes expuesto, la tesis de jurisprudencia
de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, nUmero
mil novecientos, visible en la pagina tres mil sesenta y seis, de la Segunda
Parte del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion de mil
novecientos diecisiete a mil novecientos ochenta y ocho, que dice:
"SUSPENSION, MATERIA DE LA. DIFIERE DE LA DEL JUICIO. Al
resolver sobre ella no pueden estudiarse cuestiones que se refieran al
fondo del amparo"; toda vez que dicho criterio, segin se aprecia de los
precedentes, se basé en que el estudio de la suspension del acto
reclamado debe realizarse a la luz de las disposiciones legales contenidas
en el capitulo I, del titulo II, del libro primero, de la Ley de Amparo, y el
criterio sostenido por los suscritos en el presente fallo se encuentra
apegado a dichas disposiciones, puesto que la ilegalidad, en su caso, del
acto reclamado, el juez de amparo la advertira de la demanda de garantias,
los informes previos y las pruebas aportadas por las partes en el incidente
de suspension, sujetandose en todo momento para conceder la medida
cautelar a los requisitos y demas disposiciones legales que rigen dicho
incidente de suspension.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
PRIMER CIRCUITO.

Incidente en revision 2233/93. Juan Manuel Ifiguez Rueda. 21 de octubre
de 1993. Mayoria de votos. Ponente: Genaro David Gongora Pimentel.
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Disidente: Carlos Alfredo Soto Villasefior. Secretaria: Guadalupe Robles
Denetro.

Nota: Esta tesis contendio en la contradiccion 3/95 resuelta por el Tribunal
Pleno, de la que derivé la tesis P./J. 15/96, que aparece publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo lIl,
abril de 1996, pagina 16, con 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, HACER UNA APRECIACION DE CARACTER PROVISIONAL
DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO RECLAMADO."

No. Registro: 200,136

Jurisprudencia

Materia(s): Comun

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
[, Abril de 1996

Tesis: P./J. 15/96

Péagina: 16

SUSPENSION. PARA RESOLVER SOBRE ELLA ES FACTIBLE, SIN
DEJAR DE OBSERVAR LOS REQUISITOS CONTENIDOS EN EL
ARTICULO 124 DE LA LEY DE AMPARO, HACER UNA APRECIACION
DE CARACTER PROVISIONAL DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL
ACTO RECLAMADO.

La suspensién de los actos reclamados participa de la naturaleza de una
medida cautelar, cuyos presupuestos son la apariencia del buen derecho y
el peligro en la demora. El primero de ellos se basa en un conocimiento
superficial dirigido a lograr una decisiébn 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 concesién de la
medida, sin dejar de observar los requisitos contenidos en el articulo 124 de
la Ley de Amparo, basta la comprobacién de la apariencia del derecho
invocado por el quejoso, de modo tal que, segiun un calculo de
probabilidades, sea posible anticipar que en la sentencia de amparo se
declarara la inconstitucionalidad del acto reclamado. Ese examen
encuentra ademas fundamento en el articulo 107, fraccion X, constitucional,
en cuanto establece que para el otorgamiento de la medida suspensional
debera tomarse en cuenta, entre otros factores, la naturaleza de la violacién
alegada, lo que implica que debe atenderse al derecho que se dice violado.
Esto es, el examen de la naturaleza de la violacién alegada no sélo
comprende el concepto de violacion aducido por el quejoso sino que implica
también el hecho o acto que entrafia la violacion, considerando sus
caracteristicas y su trascendencia. En todo caso dicho analisis debe
realizarse, sin prejuzgar sobre la certeza del derecho, es decir, sobre
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los actos reclamados,
ya que esto sOlo puede determinarse en la sentencia de amparo con
base en un procedimiento mas amplio y con mayor informacién,
teniendo en cuenta siempre que la determinacién tomada en relacion
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con la suspensién no debe influir en la sentencia de fondo, toda vez
gue aquélla sélo tiene el caracter de provisional y se funda en meras
hipotesis, y no en la certeza de la existencia de las pretensiones, en el
entendido de que deberd sopesarse con los otros elementos
requeridos para 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 particular afectado. Con este
proceder, se evita el exceso en el examen que realice el juzgador, el
cual siempre quedara sujeto a las reglas que rigen en materia de
suspension.

Contradiccion de tesis 3/95. Entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Tercero en Materia Administrativa del Primer Circuito y
Segundo del Sexto Circuito. 14 de marzo de 1996. Unanimidad de nueve
votos. Ausentes: Juventino V. Castro y Castro y Humberto Roman Palacios
por estar desempefiando un encargo extraordinario. Ponente: Olga Maria
del Carmen Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Marco
Antonio Rodriguez Barajas.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el ocho de abril en curso,
aprobd, con el numero 15/1996, la tesis de jurisprudencia que antecede.
México, Distrito Federal, a ocho de abril de mil novecientos noventa y seis.

Se pueden enriquecer las medidas cautelares contempladas en el contencioso
administrativo federal si se aplicara de manera adecuada los criterios que la
Corte ha mantenido sobre este tema, criterios que se han expuesto con las tesis
anteriormente citadas, que no siendo los Gnicos™ aunque si los que han
sentado bases para su aplicacion en otra materia, en el caso concreto en el
contencioso administrativo federal, y no solamente en el amparo a través de la

suspension del acto.

Es sobresaliente lo que escribe este autor al sefialar: “jQue dificil es cambiar
una jurisprudencia de la Suprema Corte! Una vez dictada todos la cumplen sin

cuestionarla. La facultad de pensar se acaba. Los asuntos juridicamente

'8 Vid, Jurisprudencias y tesis aisladas junio de 1917 a diciembre de 2007, Seminario Judicial de
la Federacién, Salas y Tribunales Colegiados de Circuito.



83

similares se prejuzgan. El funcionario judicial se vuelve un automata y la ciencia

juridica se eclipsa.™®

Continua diciendo el mismo autor, “pensemos con una conviccion arraigada que
es necesario cambiar el sistema de la suspensién del acto reclamado, como lo
hemos dicho muchas veces, es el momento de buscar solucién a problemas
antiguos, y agrega: en muchas ocasiones los jueces de amparo negamos la
suspension porque son aplicables criterios jurisprudenciales, a pesar de saber
qgue el amparo habra de ser concedido y sabemos también que la negativa de
suspension pone en riesgo la proteccion efectiva de la Justicia Federal,
busquemos entonces un nuevo enfoque, cambiemos la jurisprudencia
congelada que pertenece a épocas en que México era diferente; demos una

verdadera justicia provisional a los gobernados.”®

Justicia provisional que en materia contenciosa administrativa, se desea
alcanzar mediante el uso de los principios que en México en materia de amparo
se tiene, enriqueciendo su aplicacion no solo mediante la suspension del acto
impugnado sino aplicando las bases de las medidas cautelares, como son la
apariencia del buen derecho y el peligro en la mora.

Si se llegare a cumplir con ello, la justicia provisional o tutela judicial efectiva se
lograria, dandole mayor eficacia al estado de derecho que priva en nuestro
pais.

1 GONGORA PIMENTEL, Genaro David, La Suspension en Materia Administrativa, Porria,
México, 1993, pag 64.
20 fdem.
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3.2 La suspension del acto impugnado en comparacién con la

medida cautelar

Muchos afios atrds en la doctrina nacional, diversos tratadistas han escrito
acerca de la suspension en amparo y algunos con mayor fortuna han
contribuido a la cabal comprensién de esta institucion juridica, los que sin duda
han influido de un forma u otra en el &nimo del legislador para que éste haya
llevado a cabo las multiples reformas legales que dicha institucion ha

experimentado.

Atras de una institucion juridica generalmente existe una doctrina mas o menos
consolidada que pretende explicar cual es su naturaleza juridica, la finalidad
gue ésta persigue, cuales son sus rasgos mas caracteristicos que los distinguen
de otras instituciones afines, cuales las condiciones o0 requisitos necesarios
para que se constituya como derecho; de ellos se intenta fundar cuales son los

principios generales por los que dicha institucion juridica se rige.

Con caracter previo cabe sefialar que el foro nacional en México no esta
familiarizado con los principios de las medidas cautelares y es precisamente en
torno a la suspension del acto reclamado en materia de amparo en donde se ha

logrado un relativo desarrollo.

Es por el precario desenvolvimiento de la teoria general de las medidas
cautelares tanto en la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia nacional, por lo
que el tema ha sido ampliamente debatido, llegando en ocasiones distintos
tratadistas a adoptar posturas radicales que tratan de descalificar a la corriente
de pensamiento contrario, es por ello que también se ha dado lugar a que los
tribunales federales hayan presentado una verdadera cascada de criterios
jurisprudenciales que ademas de multiplicarse, en muchas ocasiones resultan

contradictorios.
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Se puede hablar de tratadistas, como por ejemplo Vallarta, Fernando Vega,
entre otros, que sostienen que la suspensiébn en amparo responde a los
principios de las medidas cautelares y que solo explican parte de la teoria
juridica, un precedente remoto es Ignacio Vallarta quién en 1882 al referirse a la
suspension de amparo sefialaba: “La ley ha creido, como es lo cierto, que hay
casos en que antes de abrirse lo que verdaderamente es el juicio debe
comenzarse por asegurar lo que constituye su materia, a fin de que la sentencia
no sea después estéril y nugatoria; ha creido que hay casos en que antes de

todo tramite debe de suspenderse la ejecucion del acto reclamado”. %

Por su parte Fernando Vega sostiene que “es un error deplorable afirmar que el
auto de suspension deja las cosas en el mismo estado que guardaban al
pronunciarse; la ley no requiere tal cosa, lo que preceptua, lo que manda para
hacer practico el sistema en que cesen los efectos de la violacion,

temporalmente, durante el juicio de amparo.”®?

No sera sino Moreno Cora quién por primera vez en la doctrina mexicana hace
alusion directa de la relacion que tiene la suspensidon en amparo con las
medidas cautelares; en su obra Tratado del Juicio de Amparo Conforme a las
Sentencias de los Tribunales Federales publicada en 1902, justifica la facultad
de los jueces para suspender el acto reclamado por la necesidad de

salvaguardar el derecho de quién insta la medida.

Destaca que al autorizar la ley la suspensién en amparo no se derogan los
principios que rigen el procedimiento, pues en el orden civil la Ley ha cuidado
de proporcionar a quién reclama una obligacion los medios para que la
sentencia que se pronuncie no sea ineficaz; a esto tienden las medidas

precautorias (cautelares), las fianzas, etc.; medidas con cuyo auxilio se logra

2L VALLARTA OGAZON, Ignacio Luis, Cuestiones Constitucionales, Tomo Primero, México,
1894, pags 162y ss.

22 yvéase VEGA, Fernando. Nueva Ley de Amparo de Garantias Individuales, Porria, México,
1993, pag. 64. Que corresponde facsimilarmente con el texto de la obra publicada en 1883.
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una vez deducida la cuestion en el fallo definitivo los derechos de los litigantes
no queden burlados.?®

Segun estos tratadistas, es bien sabido que el objeto de toda medida
precautoria es obtener una proteccion juridica contra un dafio o perjuicio
inminente, que opera en dos hipotesis: Una de ellas es que quién solicita la
medida pone en conocimiento del juez determinados hechos, que si se realizan,
forzosamente tiene que generar un dafio o perjuicio para quien insta la medida;
como en el caso de un individuo que trata de ponerse en estado de insolvencia,
qgue a la larga impedira que el que va a realizar una accion en su contra pueda

satisfacer sus derechos.

La otra hipotesis es en el juicio de amparo, en que al mismo tiempo que
plantean la cuestion de inconstitucionalidad se solicita el incidente de
suspensién, que tiene por objeto impedir que el acto que se combate se realice,
porque ello implica una actividad lesiva a sus intereses. De tal manera que en
los dos aspectos en que se solicita la medida precautoria hay la inminencia de

un dafio o un perjuicio.

Por su parte Alfonso Noriega quien en su obra “Lecciones de Amparo”,
publicada en 1973, cuya segunda edicién se difunde en 1980 y es en la que nos
basamos, dedica un capitulo al tema de la suspensién y su relacién con la

teoria de las medidas cautelares.

Dicho autor afirma “gque la suspension del acto reclamado en amparo es una
providencia cautelar o precautoria, porque tiene precisamente los caracteres
conceptuales inherentes a éstas™*. Refiere que por su propia naturaleza es una

medida provisoria, limitada en su duracion hasta que se dicte la resolucion

> MORENO CORA, Silvestre, Tratado del Juicio de Amparo conforme a las Sentencias de los
Tribunales Federales, edicion facsimilar de 1992, impreso en el Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, México, 1929, pags. 561y ss.

> NORIEGA, Alfonso, Lecciones de Amparo, 22 edicion, Porria, México, 1980, pags. 856-865.
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definitiva en amparo y se resuelva sobre la inconstitucionalidad del acto
reclamado, por una parte, y por la otra se justiica como una medida de
urgencia para prevenir el periculum in mora, y por ultimo tiene eminentemente
un caracter conservativo, aun cuando en algunos casos anticipa en parte los

efectos de la sentencia principal.

Se puede observar que el citado autor, entra al estudio de las medidas
cautelares, pero evita referirse a la apariencia del buen derecho o fumus boni
iuris como criterio material para acordar la medida, que de acuerdo con la
doctrina de los autores en que se apoya para su exposiciéon no pudo pasar por
alto; por otra parte, si bien considera que la suspension corresponde a una
medida cautelar, refiere que sus efectos son Unicamente de paralizacion y
conservacion y que la suspension en amparo debe de entenderse desde su
significado gramatical, es decir, de detencidn o paralizacion del hecho estimado
inconstitucional, aunque admite que en algunos casos con la suspension se

pueden producir efectos provisionalmente restitutorios.

Alfonso Trueba quién en 1975 edita su obra “La Suspensiéon del Acto
Reclamado o la Providencia Cautelar en el Derecho de Amparo”, en esta realiza
un andlisis, si acaso muy breve, sobre la teoria de las medidas cautelares
apoyandose para ello en los criterios que Calamandrei expone en su obra

Instituciones de Derecho Procesal Civil, asi como en alguna ideas de Carnelultti.

“Apunta que le parece necesario sefialar las diferencias doctrinales acerca del
tema, porque los autores convienen fundamentalmente en que las medidas
cautelares estan determinadas por el peligro en la demora, su finalidad es
prevenir dafios y anticipar provisionalmente los efectos de la sentencia

definitiva.”®®

** TRUEBA, Alfonso. La Suspensién del Acto Reclamado o la Providencia Cautelar en el
Derecho de Amparo. Nueva Coleccion de Estudios Juridicos, lus, México, 1975, pag. 12.
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Contesta en su andlisis la pregunta ¢Qué debemos entender por la expresion
conservar la materia de amparo?, contestando a la interrogante de la siguiente
forma; nos parece que la ley utiliza el nombre materia en el sentido de causa
final o motivo del juicio. Esta causa final es la tutela de un interés en peligro, por
consiguiente, conservar la materia de amparo es una expresion equivalente a
asegurar la eficacia de la resolucion definitiva. Dicho en otros términos, el juez
tiene la obligacién de impedir que el remedio llegue demasiado tarde, no solo
mediante el despacho de medidas tendientes a evitar el cambio de una

situacion de hecho, sino también por medio de prevenciones innovativas.

Critica analizando las dos fases de la suspension a peticibn de parte, la
provisional y la definitiva, destacando que esta mal empleada en la Ley de
amparo la voz definitiva, porque no tiene tal caracter ninguna providencia
suspensiva. Ademas, el caracter definitivo de toda medida cautelar es su
provisionalidad, esto significa que sus efectos duran mientras se pronuncia la

decision final; no hay por lo mismo ninguna suspension definitiva.

Ante ello a nuestra consideracién es acertada esta puntualizacion que realiza
este tratadista, pero dada la costumbre juridica esta diferenciacién es aceptada
para los efectos de la medida por todos los doctrinarios de la materia, ya que es
en estos cuando la medida garantiza la efectividad de la sentencia, al decidir el
organo jurisdiccional sobre su procedencia en primer término garantiza la
materia del juicio y después determina la forma en que esta materia quedara

salvaguardada.

Esto es, la suspensién provisional es para garantizar la materia del juicio, en su
caso la llamada definitiva es la forma en que el juez o tribunal consideran es la

adecuada para que dicha garantia surta sus efectos.

Por su parte Juventino Castro, quién en 1998 publicé la tercera edicion de su

obra La suspensién en forma comparativa a las providencias cautelares
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advierte que para adscribir el instituto procesal de la suspensién en forma
comparativa a las providencias cautelares nos encontramos con una dificultad,
de que no manejamos con mucha fluidez en nuestro medio juridico las
providencias, medidas o0 procesos cautelares, precautorios, asegurativos u otras
figuras similares.?® No se puede asegurar que estemos familiarizados con estas
providencias, pues su naturaleza y elementos constitutivos no son objeto de un
interés especial en nuestro pais, que en medios juridicos mas acabados que el
nuestro se han enriquecido con su experiencia. Pero ni la legislacion ni la
jurisprudencia mexicana se introducen en gran medida en la estructura teorica,

como tampoco en el manejo de la mejor doctrina.

Por otra parte le atribuye a la suspension de oficio en algunos casos autonomia
propia e independiente del juicio principal, lo que para nosotros se traduce en

negarle a éste tipo de suspensiéon su caracter de instrumentalidad.

Estos tratadistas han buscado de manera indirecta acreditar una relacién entre
la suspension del acto impugnado y la teoria de las medidas cautelares para
buscar una mejor imparticion de justicia, lamentablemente como bien lo sefala
el ex ministro Juventino Castro es poca la doctrina sobre las medidas cautelares

que se ha estudiado.

De forma mas acertada hay autores que conciben la teoria general de las
medidas cautelares y la relacionan con algunos aspectos de la suspension, al
primero que se puede citar es Ricardo Couto, quién sin referirse directamente a
la teoria juridica relacionada con la tutela cautelar; profundiza en la necesidad
de formarse un juicio previo y provisional sobre el fondo del asunto, es decir,
acerca de la inconstitucionalidad de la violacion que se reclama en amparo,

para conceder la suspension. %’

% Vid. CASTRO y CASTRO, Juventino Victor, Garantias y Amparo, 112 Edicién, Porria,
México, 2000, pag. 555-556.

2 COUTO, Ricardo, Tratado Tedrico Practico de la Suspensién en Amparo, 42 Edicion, Porraa,
México, 1993, pags. 41-42.
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Sefiala que la suspension del acto reclamado tiene por objeto primordial
mantener viva la materia del amparo impidiendo que el acto reclamado al
consumarse irreparablemente haga ilusoria para el agraviado la proteccion de la
justicia federal. Pero si éste es su objeto principal no es el Unico, la ley se
propone también evitar al agraviado, durante la tramitacion del juicio principal,
los perjuicios que la ejecucion del acto reclamado pudiera ocasionarle.

Podemos observar que la tesis de Couto esta concatenada con los principios de
las medidas cautelares, aun cuando este autor no sistematiza su exposicion a
partir de su estudio comparativo; no obstante, se puede apreciar que cuando
destaca la conveniencia de que para resolver acerca de la suspension es
necesario formarse un juicio previo y provisional sobre el fondo del asunto,
coincide con el principio que la teoria juridica identifica como apariencia del
buen derecho o fumus boni iuris; también subraya que la finalidad de la
suspension cautelar no es solo el de asegurar la efectividad de la resolucion
principal, sino ademas, la de evitar que durante la pendencia del proceso se
puedan producir dafios de imposible reparacion; asimismo enfatiza el caracter
provisional de la suspension en amparo y que con esta, se pueden anticipar en

ciertos casos algunos efectos de la resolucion principal.

Gran hincapié hace el referido autor en la facultad que tiene el juez de analizar
aunque sea superficialmente acerca de la constitucionalidad del acto cuya
suspension se solicita. Esta facultad podria fundamentarse, sostiene, en lo
dispuesto por la Constitucion en su articulo 107, fraccion X. Agrega que cuando
la Constitucion se refiere a la naturaleza de la violacion alegada implica que
para decretar la suspension se debera estudiar su caracter, su peculiaridad, su

importancia, su gravedad y su trascendencia social.

Es Fix Zamudio quien con mayor empefio ha tratado de desentrafar la

naturaleza cautelar de la suspension en amparo y es quién por primera vez en
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la doctrina nacional hace alusion directa de las caracteristicas y presupuestos
de las medidas cautelares relacionandolas con la suspension, iniciando una

nueva escuela o corriente de pensamiento en el pais.

En su obra El juicio de Amparo, publicada en 1964, sostiene que no se ha
intentado una elaboracién de la materia con base en los adelantos que la propia
ciencia del Derecho Procesal ha alcanzado en relacién con la doctrina de las

medidas cautelares.

Explica cuéles son los presupuestos de las medidas cautelares relacionandolos
con la suspension en amparo, indica concretamente como opera el fumus boni
iuris 'y el periculum in mora, destaca ademas, sus caracteristicas de
instrumentalidad, provisionalidad y revocabilidad. Pero en donde se advierte
gue pone especial énfasis es en los efectos que produce la suspensién como
medida cautelar, precisando que estos no Unicamente consisten en conservar o
paralizar la situacion de hecho existente al momento de decretar la medida, sino
gue en ocasiones, la medida suspensiva produce efectos innovativos, es decir,
que también puede asumir el caracter de una providencia parcial y
provisionalmente restitutoria, pone como ejemplo, el caso de la libertad de un
preso por efecto de la suspension o el levantamiento de los sellos de un

negocio clausurado. %8

Otro jurista identificado con esta linea de criterio es Genaro Gongora Pimentel,
quién en su obra La suspension en materia administrativa, esta acompafiada de
un apéndice intitulado La apariencia del buen derecho en la suspension del acto
reclamado; en este se refiere directamente a la teoria de las medidas
cautelares, citando para ello béasicamente la doctrina de Chiovenda,

Calmandrei, Fix Zamudio y Chinchilla Marin. *

%8 FIX ZAMUDIO, Héctor, El Juicio de Amparo, Porria, México, 1964, pags. 277-278.
? \Véase GONGORA PIMENTEL, Genaro David. La Suspensidon en Materia Administrativa, 62
Edicidn, Porrda, México 2001, pags 153-155.
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Fuera de sus consideraciones doctrinales, y convencido de la importancia y
transparencia que tiene, el que la suspension del acto reclamado en amparo se
interprete y configure como una medida cautelar, con las caracteristicas que a
dicha medida le atribuye la moderna ciencia del Derecho Procesal, pasa de la
teoria a la préactica y el actual ministro de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion cuando todavia se desempefiaba como Magistrado del Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, sostuvo una ponencia
en 1993, que pasara posteriormente a formar parte de la jurisprudencia firme de
la Suprema Corte, al resolver ésta la tesis por contradicciéon P./J.15/96, cuyo
rubro es “SUSPENSION. PARA RESOLVER SOBRE ELLA ES FACTIBLE. SIN
DEJAR DE OBSERVAR LOS REQUISITOS CONTENIDOS EN EL ARTICULO
124 DE LA LEY DEL AMPARO, HACER UNA APRECIACION DE CARACTER
PROVISIONAL DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO RECLAMADO.”

En efecto, de manera muy detallada crea una tesis, en donde, funda los
parametros de como la apariencia del buen derecho o fumus bonis iuris, puede
ser aplicada por los juzgadores al momento de dictar una medida cautelar e
incluso en la suspension del acto, cuando de las documentales ofrecidas como
pruebas, e incluso sin ellas, se pueda apreciar una lesiébn a los derechos

subjetivos de los gobernados.

Por ultimo haremos mencién de aquellos doctrinarios que no estan de acuerdo
que la suspension del amparo le sean aplicables los principios de las medidas

cautelares.

Es Ledn Orantes quién en 1941 publica la 12 edicion de su obra El juicio de
Amparo, al tratar de elaborar un concepto de suspension del acto reclamado

recurre a su acepcion gramatical y no a la naturaleza de ésta medida.

Refiere que gramaticalmente suspender, del latin suspendere, entre otros
significados tiene el de detener o diferir por algun tiempo una accion u obra; que
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equivale pues a paralizar algo que estd en actividad, en forma positiva; a

transformar temporalmente en iniciacién una actividad cualquiera. *°

Establece que la Ley de amparo emplea la palabra en su fiel acepcion
gramatical; cuando habla de suspensién del acto reclamado no quiere decir otra
cosa que paralizacién o detencion del hecho estimado inconstitucional; no hay
en el articulado de la ley ninguna ficcion de caracter juridico ni nada que aporte
o amplie en el terreno de amparo la concepcion que la expresion tiene

gramaticalmente.

Contra de lo anterior este autor sefiala: en otros casos en los cuales por virtud
de la suspension se puede restituir provisionalmente al quejoso en el goce de
sus derechos, y lo justifica diciendo: el legislador se ha visto precisado a no ser
del todo consecuente con el principio que rige la suspension de actos que estan
por verificarse 0 ejecutdndose; pero susceptibles materialmente de ser
paralizados y ha supeditado la procedencia de la suspension o de sus efectos
restitutorios de la libertad al principio que en derecho penal rige respecto a la

libertad provisional bajo caucion.

Otro tratadista que podemos identificar dentro de esta corriente es don Mariano
Azuela, quién en la segunda edicion de la obra de Couto Tratado Tedrico
Practico de la Suspension en Amparo, se acompafo de un juicio critico de este
tratadista el cual, aun cuando no representa su doctrina sobre la suspension, en
€l expone los criterios que en esa época prevalecian en torno a dicha institucion

procesal.

Referia en aquel entonces Azuela: Nosotros creemos que la tesis de Couto es
susceptible de aplicarse dentro del régimen de la legislacion vigente

exclusivamente por cuanto concierne a la clasificacién del interés social en la

% véase LEON ORANTES, Romeo. El juicio de Amparo, 32 Edicién, José M. Cajica Jr.,
Argentina, 1957, pag. 298.




04

ejecucion del acto reclamado, pero que un principio general autorizando a los
tribunales federales para emitir un juicio provisional sobre la constitucionalidad

del acto reclamado, no encuentra apoyo firme en la legislacién. 3

Continua diciendo que si la reforma Constitucional hubiera querido instituir
modificaciones hubiera llamado la atencién sobre este particular. A nuestra
modesta mera de apreciar las cosas, sigue diciendo, que puede derivarse de un
espiritu conservador o de miopia intelectual, si la fraccion X del articulo 107
alude a la naturaleza de la violacién alegada no lleva implicita ninguna idea
sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto, sino que mas bien
utiliza la expresion violacién como sinénimo de acto reclamado y propende a
poner de acuerdo la norma constitucional con los muchos principios de la
jurisprudencia que toman en cuenta la naturaleza del acto reclamado
(ejecutado, de tracto sucesivo, positivo, negativo, prohibido, etc.) o su gravedad,

para normar la procedencia de la suspension.®?

Por dltimo y dada su gran trascendencia en materia de amparo, el ilustre jurista
Burgoa Orihuela, ha sido uno de los autores que concretamente se oponen a
que la suspension en amparo se interprete conforme a los principios que rigen a
las medidas cautelares, sostiene que la “suspensiéon como medida cautelar, con
las modalidades que a esta institucion atribuye la doctrina del derecho procesal,

se antoja un despropésito que atenta contra su naturaleza juridica”. *

Siguiendo en parte la doctrina de Ledn Orantes, Burgoa sostenia que la Ley de
Amparo emplea la palabra suspension en su acepcion gramatical, que implica la
paralizacion o detencion del hecho estimado inconstitucional. Burgoa, para
elaborar un concepto de la suspension en amparo, también empieza por

analizar el significado gramatical de la expresion suspension y luego traslada

%1 Op. Cit. Vid. Juicio Critico de Mariano Azuela en la Introduccién.

%2 En franca oposicién a esta posicion el ministro Genaro David Géngora Pimentel la objeta, cfr.,
GONGORA Pimentel Genero, Op. Cit., pag 711-713.

% BURGOA ORIHUELA, Ignacio, El Juicio de Amparo, 28 Edicién, PorrGa, México, 1988.
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sSus razonamientos a esta institucién. Asi concluye: “es aquel proveido judicial,
auto o resolucion que concede la suspension de plano u oficiosa, provisional o
definitiva, creador de una situacion de paralizacidon o cesacion, temporalmente
limitada, de un acto reclamado de caracter positivo, consistente en impedir para
el futuro el comienzo o iniciacion, desarrollo o consecuencias de dicho acto, a
partir de la mencionada paralizacion o cesacién, sin que se invaliden los

estados o hechos anteriores a éstas y que el propio acto hubiese provocado”.**

Estima que la suspension del acto reclamado en amparo, como medida cautelar
con las modalidades que a esta institucion atribuye la doctrina del Derecho
Procesal, se antoja un despropdsito que atenta contra su naturaleza juridica, y
agrega, la concepcion de este distinguido tratadista (Fix Zamudio) es
inadmisible y solo puede explicarse por su afan de aplicar a las instituciones
procesales del juicio de amparo las opiniones de doctrinas extranjeras que lo

desconocen, no lo comprenden o no se refieren a é1.%°

No es verdad, puntualiza que la suspensién anticipe provisionalmente algunos
efectos de la proteccion definitiva, pues si por proteccion definitiva entiende Fix
Zamudio el otorgamiento del amparo al quejoso contra el acto reclamado, dicha
anticipacion provisional equivaldria a su pre-estimacion como inconstitucional,
lo que es completamente ajeno a la suspension, ya que ésta jamas aborda la

cuestién de si tal acto se opone o no a la Ley Suprema.®

Por altimo, se puede decir que Burgoa Orihuela aprecio el error en que incurrio,
y aunque no de manera clara sefial6 que la medida cautelar era parte del
sistema juridico mexicano y con ello de la suspensién del acto impugnado. Se
puede resumir que las medidas cautelares son, a nuestro parecer, el género al
que pertenece la suspension del acto en materia de amparo, desconocemos si

la fuente de los doctrinarios que crearon el amparo conocian y si desarrollaron

* dem
% Ibidem., pags. 711-713
% idem
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dicha institucién con los fines de las medidas cautelares, asi como con sus
caracteristicas; pero dicha institucion en el derecho mexicano y su aplicabilidad,

tienen tales caracteristicas y fines.

Sin embargo, para que su aplicacién se desarrolle de manera adecuada, dicha
institucién debera adecuarse a los avances que en derecho procesal han tenido
las medidas cautelares, dandole incluso efectos restitutorios y de hacer o no
hacer en contra de la Administracion Publica u Autoridad que pretenda realizar

un acto que conlleve un dafio inminente a los gobernados.

3.2.1 Requisitos para la suspension que la Ley Federal del

Procedimiento Contencioso Administrativo contempla.

Recordemos que la medida cautelar es el género que la Ley Federal del
Procedimiento Contencioso Administrativo establece, y por lo tanto, las reglas

gue se aplican a estas son también para la suspension del acto impugnado.

En efecto, de la interpretacion armonica de los preceptos que integran el
capitulo Il del titulo Il de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo denominado: "De las medidas cautelares”, se concluye que el
legislador previo en sus articulos 24 a 27 el procedimiento a seguir tratAndose
de las medidas cautelares en general, desde el acuerdo que admite el incidente
de peticidn respectivo, el traslado que debe correrse a quien se impute el acto
administrativo o los hechos objeto de la controversia, la solicitud del informe
relativo que debera rendirse en un plazo de tres dias, hasta la resolucién
definitiva en que la Sala Regional decrete o niegue las medidas cautelares
solicitadas que deberd dictar dentro del plazo de cinco dias contados a partir de
que se haya recibido el respectivo informe y su eventual revocaciéon o

modificacion por motivo superveniente que lo justifique.
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Por su parte, en su articulo 28 contempl6 especificamente la suspension de la
ejecucion del acto administrativo impugnado en el juicio de nulidad, cuando la
autoridad ejecutora niegue la suspension, rechace la garantia ofrecida o reinicie
la ejecucion, siempre que se cumplan los requisitos que sefala, y establecid
ademas en sus fracciones IX y Xll, respectivamente, tanto la potestad del
Magistrado instructor para decretar la suspension provisional, como la de la
Sala para modificar o revocar la sentencia interlocutoria que haya decretado o
negado la suspension definitiva, cuando ocurra un hecho superveniente que lo
justifique, y en la fraccién VIl sefial6 que su tramite se sustanciard por cuerda

separada y con arreglo a las disposiciones previstas en el aludido capitulo.

Esto es, el citado articulo 28 no regula un procedimiento especifico para la
suspension de la ejecucion del acto administrativo impugnado respecto del
resto de las medidas cautelares, sino que remite al procedimiento genérico
contemplado en los articulos referidos en primer término, pues aun cuando la
mencionada suspension debe sustanciarse por cuerda separada y el
Magistrado instructor, en el auto que la acuerde, podra pronunciarse respecto a
la suspension provisional, siempre que se cumpla con los requisitos
expresamente instituidos por el legislador, ello no obsta para que se cumpla con

el resto de las etapas mencionadas del procedimiento general.

Es preciso sefalar que las causas por las cuales se podréa solicitar son: cuando
la autoridad demandada rechaza la garantia ofrecida, niegue la suspension o

reinicie la ejecucion.

Por lo tanto, a solicitud de la suspension se realiza ante la autoridad
demandada, antes en el Cdadigo Fiscal de la Federacion en su articulo 208-bis
se preveia que dicha suspension se podria solicitar tanto en el Tribunal como
ante la autoridad demandada, ahora es primero ante aquella y solo en los casos

que se indicaron anteriormente se podra solicitar ante el Tribunal.
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De esta forma, la autoridad podra determinar la garantia que cubra el adeudo
del gobernado, recordando que pago no es consentimiento, y que incluso es un
beneficio para el contribuyente ya que en forma paralela se puede pagar e
impugnar el acto, el cual en caso de haber estado viciado de origen se
declarara su nulidad y se solicitaria la devolucion del pago realizado a la
autoridad.

En este punto se puede decir que debido al principio de definitividad que priva
en amparo, en caso de que la autoridad niegue la suspension del acto, el
gobernado no podra acudir al amparo, como anteriormente se podria realizar,
ahora previamente deberd acudir al Tribunal quién de confirmar la negativa,

dara oportunidad a que se interponga dicho amparo.

Todos los que se presentaron ante la autoridad para solicitar la suspensién asi
como ofrecer la garantia, podran acreditarlo ante el Tribunal, si existe, el
documento donde conste que la autoridad rechazo la garantia, no concedio la

suspension o bien inicio la ejecucioén.

La Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo prevé en el
cuerpo de su articulo 28 la facultad de que el Tribunal reduzca el monto de la
garantia por dos razones: porque el monto de los créditos exceda la capacidad
econdémica del actor, en este punto hay un error legislativo quién le nombra
quejoso al solicitante de la suspension siendo el vocablo utilizable solo para el
amparo, ya que hay quejoso cuando hay amparo, y se establece que no puede

haber amparo porque entonces seria improcedente la demanda de nulidad.

En este punto son interesantes los criterios que los Tribunales Colegiados estan
teniendo, en relacibn a los requisitos que prevé la Ley Federal del

Procedimiento Contencioso Administrativo, ya que acorde con la mayoria es
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procedente el amparo, para solicitar la suspension, al tener mayores requisitos

para el otorgamiento de la suspensién dicha Ley que la Ley de Amparo. *’

Los legisladores han planteado aqui un problema; el particular debe demostrar
su capacidad econOmica y también debe demostrar que los créditos exceden
dicha capacidad econ6mica. Si es un particular, con sus recibos de pago de
némina o sus declaraciones fiscales de sus ingresos, si es una persona moral,
con sus estados financieros auditados por contador publico autorizado del

ejercicio anterior inmediato.

El segundo caso es cuando se trata del tercero distinto al sujeto obligado de
manera directa o solidaria al pago del crédito. Esto ocurre cuando existe la

responsabilidad solidaria. Por ejemplo, en comercio exterior cuando condenan

" Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tribunales Colegiados de Circuito, Novena
Epoca, Pagina: 1680, CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. LA LEY FEDERAL DE
PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO (VIGENTE A PARTIR DEL UNO DE
ENERO DE DOS MIL SEIS), EXIGE MAYORES REQUISITOS PARA LA SUSPENSION DE
LOS ACTOS IMPUGNADOS, QUE LA LEY DE AMPARO. Amparo en revision 345/2006. Pedro
May Cruz. 14 de noviembre de 2006. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Carlos Cruz Razo.
Secretaria: Marcia Nava Aguilar

ibidem, Segunda Sala, pag. 1103, RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS IMPUGNABLES
ANTE EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA. NO ES
NECESARIO AGOTAR EL JUICIO CORRESPONDIENTE, PREVIAMENTE AL AMPARO, AL
PREVER EL ARTICULO 28 DE LA LEY FEDERAL DE PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO MAYORES REQUISITOS PARA CONCEDER LA SUSPENSION QUE LOS
PREVISTOS EN LA LEY QUE RIGE EL JUICIO DE GARANTIAS. Contradiccion de tesis
39/2007-SS. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Décimo Primero y Décimo
Segundo, ambos en Materia Administrativa del Primer Circuito. 21 de marzo de 2007. Cinco
votos. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Secretaria: Claudia Mendoza Polanco

ibidem, Primera Sala, pag. 271, SUSPENSION DE LA EJECUCION DEL ACTO IMPUGNADO.
EL ARTICULO 28 DE LA LEY FEDERAL DE PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, AL PREVER EN QUE CASOS PUEDE SOLICITARSE, NO VIOLA EL
DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA. Amparo en revision 287/2007. Antonio Sanchez de la
Torre. 23 de mayo de 2007. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: José de Jesus Gudifio
Pelayo. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Dolores Rueda Aguilar.

ibidem, Tribunales Colegiado de Circuito, pag. 2817, RECLAMACION EN EL JUICIO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL. ES IMPROCEDENTE DICHO RECURSO
CONTRA EL AUTO QUE DESECHA LA SOLICITUD DE SUSPENSION DE LA EJECUCION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO, Amparo en revisién (improcedencia) 274/2007.
Compafiia Manufacturera de Plasticos del Sureste, S.A. de C.V. 11 de septiembre de 2007.
Unanimidad de votos. Ponente: Roberto Gémez Arglello. Secretaria: Maria Guadalupe Rivera
Martinez.
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al importador y el agente aduanal, quienes tienen distintas capacidades
econOmicas. Es importante hacer notar que, a diferencia de la demanda de
nulidad, en el caso de que no se cumplan con todos los requisitos para admitir
el incidente, la Sala competente debera tenerlo por no interpuesto. Esto debera
ser perfeccionado la jurisprudencia del Tribunal, en virtud de que se trata de un
caso de inequidad procesal, en el caso de que no se cumplan con todos los
requisitos la Sala debe requerir al particular y otorgar un plazo de cinco dias
para que conteste el requerimiento y complete su solicitud; cuestion que de no

acatarse su sancion seria tenerlo como no presentado.

Sin embargo, es importante que mientras esta situacion no se equilibre, el
escrito debe reunir todos los requisitos determinados por el articulo 24 de la
multicitada Ley. Asimismo deberd el escrito indicar los hechos y los motivos por
los que se solicita la medida cautelar, pero debe ser una exposicion clara, sobre
hechos objetivos y cuantificables, y no sobre apreciaciones subjetivas y
futuristas. Debe indicar porque son necesarias, y expresar las consecuencias
en el caso de que se negaran dichas medidas. Un punto a sefialar es que la Ley
dispone que el actor debe aportar garantia suficiente para reparar los dafios y
perjuicios que cause el hecho de que la autoridad no ejecute el acto del que se
reclama la suspension, pero preocupa el hecho de que utilice el vocablo
bastante, en virtud de que se trata de una palabra con una gran carga de
subjetividad: ¢ Para quién es bastante? ¢Para los magistrados sera lo mismo
bastante que suficiente?

Empeora el asunto cuando la disposicién establece que en caso que no se
pueda cuantificar, la Sala podra fijar la cantidad discrecionalmente, pero si el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa tiene un gran prestigio por la
objetividad de sus decisiones ¢podra ejercer facultades discrecionales?
Consideramos, aportando en este punto, que la discrecionalidad debera ser
sobre bases objetivas y no como producto de la libre apreciaciéon de los

magistrados que tomen la decision.
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3.3 Comparacion de la suspensién en la Ley Federal del
Procedimiento Contencioso Administrativo y la Ley de Amparo.

La Ley de Amparo en su Titulo Segundo Capitulo Il De la Suspension del acto
reclamado, que abarca del articulo 124 al 144, establece los requisitos para la

obtencion de la suspension.

Por su lado, la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo en
sus articulos 24 al 28 del Titulo Il Capitulo Il Las Medidas Cautelares, establece
los requisitos para éstas, siendo como ya se apunté el articulo 28 el Unico para

la suspension.

Los requisitos para conceder la suspension del acto reclamado que la Ley

Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo establece, a saber son:

1) Circunscribe la posibilidad de solicitar la medida cautelar a los supuestos en
gue la autoridad ejecutora niegue la suspension, rechace la garantia ofrecida o

reinicie la ejecucion;

2) Obliga al solicitante a ofrecer, en su caso, las pruebas documentales
relativas al ofrecimiento de la garantia, a la solicitud de suspension presentada
ante la autoridad ejecutora y, si la hubiere, la documentacion en que conste la
negativa de la suspension, el rechazo de la garantia o el reinicio de la

ejecucion;

3) Obliga a ofrecer garantia mediante billete de depésito o poéliza de fianza, para
reparar los dafios o indemnizar por los perjuicios que pudieran causarse a la
demandada o terceros con la suspension si no se obtiene sentencia favorable
en el juicio -debiendo expedir dichos documentos a favor de las partes

demandadas-;
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4) Constrifie a exponer en el escrito de solicitud de suspension, las razones por
las cuales se considera que se debe otorgar la medida cautelar y los perjuicios
gue se causarian en caso de la ejecucion de los actos cuya suspension se

solicite;

5) Condiciona el otorgamiento de la suspension a que, sin entrar al fondo del
asunto, se advierta claramente la ilegalidad manifiesta del acto impugnado; vy,

6) Establece que se otorgard la suspension si la solicitud es promovida por la

autoridad demandada por haberse concedido indebidamente.

Por su parte, la Ley de Amparo establece dos formas de suspender el acto
reclamado, de oficio 0 a peticion de parte, los cuales tienen como requisitos los

siguientes:

La suspension a peticion de parte esta sujeta a requisitos de procedencia y de
efectividad; los primeros estan constituidos por aquellas condiciones que deben
reunirse para que surja la obligacion jurisdiccional de conceder la suspension;
mientras que los segundos implican aquellas exigencias que el agraviado o

quejoso debe llenar para que surta efectos la suspension otorgada.

Por su parte, la suspension de oficio se concedera cuando se trate de actos que
importen peligro de privacion de la vida, deportacion o destierro o alguno de los
prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y cuando se trate de algun otro caso que si llegare a consumarse,
haria fisicamente imposible restituir al quejoso en el goce de la garantia

individual reclamada.

Pero para la procedencia de la suspension debe fundarse en tres condiciones

concurrentes que son:
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a) que los actos contra los cuales se haya solicitado dicha medida cautelar sean

ciertos;

b) que la naturaleza de los mismos permita su paralizacion; y,

C) que se satisfagan los requisitos previstos en el articulo 124 de la Ley de
Amparo, es decir, que lo solicite el agraviado, que no se siga perjuicio al interés
social, ni se contravengan disposiciones de orden publico y, por ultimo, que los
dafios y perjuicios que se causen al agraviado con la ejecucion del acto sean de

dificil reparacion.

Por lo tanto, del analisis comparativo entre La Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo y la Ley de amparo, se puede apreciar que aquella
en su articulo 28 exige mayores requisitos para la suspension de los actos
impugnados, que los establecidos en la Ley de Amparo, por lo siguiente.

Conforme a lo dispuesto por el parrafo primero de ese precepto, se entiende
que el demandante, para solicitar la suspensién en el juicio de nulidad, esta
obligado a acudir previamente ante la autoridad administrativa correspondiente
a pedir la suspension de la ejecucion del acto que considere le agravia, ya que
sélo en la hipoétesis de que la autoridad ejecutora niegue la suspension, rechace
la garantia ofrecida o reinicie la ejecucién, que son los tres supuestos a que se
refiere el parrafo primero, podra el afectado solicitar en el juicio de nulidad la

suspension de la ejecucion de dicho acto.

Lo anterior evidentemente entrafia un requisito mayor; por su parte, en la
fraccion Il del numeral de referencia, se exige como requisito para la
procedencia de la suspension, aportar las pruebas documentales relativas al
ofrecimiento de garantia, a la solicitud de suspension presentada ante la
autoridad ejecutora y, si la hubiere, la documentacién en que conste la negativa

de la suspension, el rechazo de la garantia o el reinicio de la ejecucion; en tanto
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que en la fraccion VII, se impone al solicitante la obligacion de exponer las
razones por las cuales considera que debe otorgéarsele la suspensién y los
perjuicios que se le causarian en caso de ejecutarse los actos cuya suspension
solicite; mientras que en el inciso c¢) de la fraccion IX, se establece que el
Magistrado instructor podra decretar la suspension provisional del acto
impugnado, siempre y cuando con esa medida cautelar no se afecte al interés
social, no se contravengan disposiciones de orden publico ni quede sin materia
el juicio y se esté en los supuestos a que se refieren los tres incisos siguientes a
la fraccion en comento, relativo el inciso ¢), a que se advierta claramente la
ilegalidad manifiesta del acto administrativo impugnado, por lo que tendra que
ser notoria y manifiesta la ilegalidad del acto administrativo impugnado en el

juicio de nulidad, para que pueda concederse la suspension del mismo.

En cambio, en la Ley de Amparo no se prevé como requisito o condicién para la
procedencia de la suspension, el ofrecimiento de pruebas documentales, ni se
exige que el agraviado, en el escrito respectivo exponga las razones que a su
parecer, justifiquen por qué solicita la medida suspensional, y los posibles
perjuicios que con la ejecucidon del acto impugnado pudieran originarsele;
ademas, si bien se prevé la aplicacion del criterio de la apariencia del buen
derecho y peligro en la demora, no se establece como condicidon o requisito
para la procedencia de la suspension que sea evidente la ilegalidad del acto
reclamado, sino como un medio para poder apreciar, en determinados casos, Si
es procedente la concesion de esa medida cautelar atendiendo a la ilegalidad
manifiesta del acto impugnado y a los dafios que pudiera originar para el

agraviado su ejecucion y la tardanza en resolver en definitiva sobre dicho acto.

En tales condiciones, se concluye que son mayores los requisitos establecidos
en el articulo 28 de la ley invocada a los exigidos en la Ley de Amparo para la
suspension de los actos reclamados, quedando por lo tanto a juicio del foro las
adecuaciones de las disposiciones a la Ley de Amparo, 0 en su caso, la tan
anhelada reforma a la Ley de Amparo adecue la tramitacion de la suspensién a
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las caracteristicas de las medidas cautelares, afiadiendo los avances que en
derecho procesal esta figura ha alcanzado y facultando a los jueces y ministros

la oportunidad de una verdadera justicia provisional.

Ante este situacion, se advierte que se actualiza la excepcién al principio de
definitividad prevista en la fraccion XV del articulo 73 de la Ley de Amparo, por
lo que al actualizarse la excepcion al principio de definitividad aludido, es
factible acudir directamente al juicio de amparo sin agotar previamente el juicio
contencioso administrativo ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa. Ahora bien, desde el punto de vista procesal, la suspension de
lo efectos del acto ya no puede ser la Unica medida cautelar posible que
otorguen los jueces de amparo, por lo que ellos deben valorar la adopcion de

las medidas cautelares que, segun las circunstancias, fueran necesarias.

La suspension del acto constituye una medida cautelar, por lo tanto deben
cumplirse los mismos presupuestos para poderla decretar, es decir, se debe
analizar la verosimilitud del derecho invocado, el peligro de la demora, etcétera,
y por tratarse de medidas excepcionales frente a la administracion debera
tenerse en cuenta también la prevalencia del interés publico y la susceptibilidad

del grave dafio al administrado.

Con gran acierto, comenta Genaro Géngora Pimentel, “La suspensiéon del acto
reclamado tiene como objeto primordial mantener viva la materia del amparo”. *
Pero muchas veces, por mantener viva la materia del amparo, se lesionan

derechos de los particulares. Ejemplos, hay muchos.

Por ello, creo que es necesario que se faculte al juzgador para dictar medidas
cautelares de caracter positivo, como se establece por ejemplo, en Argentina,
Espafia y en la recién aprobada Ley Federal de Procedimiento Contencioso

Administrativo. También se debe tomar en cuenta, que la suspension de los

% Op. Cit. Pag. 53.
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actos reclamados participa de la naturaleza de una medida cautelar, cuyos dos
presupuestos mas importantes son la apariencia del buen derecho y el peligro

en la demora.

La suspension de los actos reclamados participa de la naturaleza de una
medida cautelar, cuyos presupuestos son la apariencia del buen derecho y el
peligro en la demora. El primero de ellos se basa en un conocimiento superficial
dirigido a lograr una 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 concesién de la medida [...], basta la
comprobacién de la apariencia del derecho invocado por el quejoso, de modo
tal que, segun un calculo de probabilidades, sea posible anticipar que en la

sentencia [...] se declarara la inconstitucionalidad del acto reclamado.

El principio del debido proceso que contempla la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en su articulo 17 ademas de comprender
implicitamente la garantia de la suspension del acto administrativo también se
debe interpretar en el sentido de representar una facultad implicita para los
jueces (cualquier juez) de dictar cualquier tipo de medida cautelar, en cuanto
dichas medidas cautelares estan encaminadas a asegurar la eficacia del
resultado del proceso y a evitar dafios irreparables a los particulares en sus

derechos, salud, patrimonio, libertad, etcétera.

Pero ademas, (creo que) los jueces en el juicio de amparo en materia
administrativa si pueden ordenar la adopcion de medidas cautelares de caracter
positivo, acorde con la tesis que referimos pronuncio el Tercer Tribunal
Colegiado del Primer Circuito y que la Corte la elevé a Jurisprudencia, donde
quedo plasmada la necesidad de impartir una verdadera justicia provisional a
los gobernados. Como analizaremos en el siguiente capitulo es el desarrollo
natural de la medida en otras latitudes, el obligar a la autoridad a actuar en
cierto sentido, siempre que la actividad a imponer este reglada.
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CAPITULO 4
LA MEDIDA CAUTELAR EN MEXICO.

4.1 Las Medidas Cautelares en el Derecho Comparado.

El derecho comparado, como tal, es la observancia de una figura juridica en las
disposiciones de dos Estado, y su aplicabilidad que en ambos Estados realizan
los 6rganos jurisdiccionales, asi como su mejora, adecuacion o modificacion, de
dicha figura juridica, ya sea mediante los criterios del poder judicial emita sobre
dicho tema, o en su caso, de acuerdo a la paxis juridica en los Tribunales que
realizan los postulantes, partes y jueces. En este caso, no se realiza una
comparacion de Estado a Estado, sino que se toma como referencia a toda una
comunidad, que ha previsto en su ordenamiento la figura juridica a estudio
amalgamando los avances y mejoras que las legislaciones locales han

realizado en la materia.

Un paso especialmente trascendente en materia cautelar se ha dado cuando se
ha puesto de manifiesto por la jurisprudencia de los tribunales constitucionales
de algunos paises (Espafia, Francia, Alemania, Italia) que las medidas
cautelares forman parte del derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido éste
como garantia constitucional de todo ciudadano. Esto se ha dado en llamar por
la doctrina como constitucionalizacion de la tutela cautelar, lo cual trae consigo

importantes consecuencias juridicas.

La consecuencia es que en el procedimiento contencioso administrativo
europeo dentro de los ordenamientos juridicos de los paises miembros, la tutela
cautelar se encuentra establecida en la mayoria de constituciones, lo que

obliga a jueces y magistrados a emplearlas a favor de sus gobernados.

Nosotros sefialaremos cuales son los érganos jurisdiccionales encargados de la

legalidad en el contencioso administrativo de la comunidad europea, cual es la
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competencia de cada uno de ellos y en contra de que actos o disposiciones son
procedentes los recursos previstos por las normas que rigen el sistema

comunitario.

En el ambito comunitario se identifican, de manera general, tres procedimientos:
los llamados recursos directos, los recursos por incumplimiento y las llamadas
cuestiones prejudiciales, en los cuales los 6rganos jurisdiccionales comunitarios
han desarrollado su doctrina en torno a las medidas cautelares, basados por

supuesto en los avances de la ciencia juridica de los paises integrantes.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 220 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, es competencia tanto del Tribunal de Justicia de
Comunidades Europeas como del Tribunal de Primera Instancia garantizar el

cumplimiento y la correcta aplicacion del derecho comunitario.

El control de la legalidad de los actos u omisiones de las instituciones
comunitarias o sus agentes o de un Estado miembro, asi como el control de
conformidad a derecho en la aplicacién e interpretacion de las normas del
Tratado de la Comunidad Europea, del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea de la Energia Atdmica, los estatutos, los reglamentos, directivas y
decisiones vinculantes se atribuye en primera instancia al Tribunal de ese nivel,
salvo las competencias exclusivas que el Estatuto del Tribunal de Justicia
reserva al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

Los recursos que nombra como directos el Tratado de la Comunidad Europea
son: el recurso de anulacion, el recurso por omision y el recurso de

indemnizacion.

Por su parte los nombrados como recursos por incumplimiento son aquellos en

el que un Estado miembro de la comunidad considera que otro Estado miembro
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ha incumplido alguna de las obligaciones que se establecen en virtud del
Tratado de la Comunidad Europea.

Por altimo, las cuestiones prejudiciales se fundan en las hipo6tesis que marca el

Tratado, en especial el articulo 234%, que dice:

El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse, con caracter

prejudicial:

a) Sobre la interpretacion del Tratado.

b) Sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las
instituciones de la comunidad europea y por el Banco Central Europeo.

c) Sobre la interpretacion de los estatutos organicos creados por un

consejo, cuando dichos estatutos asi lo prevean.

Ahora bien en el marco de los procedimientos antes referidos, es decir, tanto en
los recursos directos, recursos por incumplimiento como en los recursos

prejudiciales, es posible la adopcion de distintos tipos de medidas cautelares.

En el articulo 242 establece: “los recursos interpuestos ante el Tribunal de
Justicia no tendran efecto suspensivo. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
podrd, si estima que las circunstancias asi lo exigen, ordenar la suspensiéon de

la ejecucion del acto impugnado”.

Por su parte en el articulo 243 dispone: “el Tribunal de Justicia podra ordenar

las medidas provisionales necesarias en los asuntos de que este conociendo.”

Es importante distinguir aqui que, tratdndose de cuestiones prejudiciales
planteadas ante los Tribunales de justicia de las comunidades europeas, no

corresponde a estos tribunales la adopcion de medidas cautelares, sino al

% Vid. Tratado de la Comunidad Europea y Tratado de Niza, in fine.
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organo jurisdiccional nacional, de un Estado miembro, que es quién somete a

consideracion del Tribunal de Justicia Comunitario la cuestion prejudicial.

Ademas de las disposiciones previstas en el Tratado de la Comunidad Europea,
las medidas cautelares estan reguladas por el Protocolo del Estatuto de
Tribunal de Justicia y los reglamentos de procedimiento tanto del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea como del Tribunal de Primera Instancia.

Al efecto, el articulo 39 del Estatuto hace cuatro precisiones: la primera que
refiere que el procedimiento para la adopcion de medidas cautelares sera
abreviado; la segunda nos recuerda que en el procedimiento cautelar no se
aplicaran, en lo que sea necesario, algunas normas previstas en el Estatuto; la
tercera indica que la resolucién pronunciada en sede cautelar sera provisional, y
la cuarta, que nos parece particularmente trascendente dentro de la doctrina de
las medidas cautelares, es la que alude a que la resolucién de las medidas
cautelares “no prejuzgara en modo alguno la decision del Tribunal de Justicia

en cuanto al asunto principal’.

Y decimos que nos parece especialmente trascendente porque al estar previsto
con caracter previo en la legislacion que con la resolucién cautelar no se
prejuzgara la decisién de fondo, limita en gran medida la clasica interpretacion
restrictiva que acostumbran los tribunales nacionales (pertenecientes a la Unién
Europea) para denegar la medida cautelar con el argumento de que se estaria
anticipando la resolucion del juicio en lo principal, primer avance notable de este
tema, ya que solo consideran que estan garantizado la finalidad de la resolucion

gue se emita.

Entendemos que el estudio del ordenamiento comunitario es mas factible de
utilizar, al prever de manera general, lo que en los paises se ha realizado de

manera particular, esto es, los avances que en los Estados miembros de la
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Comunidad en materia de medida cautelar se ve reflejado a nivel Comunitario a

través de los criterios emitidos por los Tribunales comunitarios.

Es preciso sefialar que los avances que ha tenido, en cuanto, como aplicar la
apariencia del buen derecho por parte del derecho espafiol, ha sido observado
por los tribunales comunitarios, como una garantia que la resolucién que se
emita no sea ilusoria, por el deseo de impartir justicia se le cause un dafio por

el solo transcurso del tiempo, cuando quien promueve es quién tiene la razén.

Asimismo las demas caracteristicas que las medidas cautelares observan como
son: su instrumentalidad, su provisionalidad, su revocabilidad, la medida
provisional no prejuzga de modo alguno la decisién sobre el fondo, amplia las
facultades del juez, todos ellas establecidas de una u otra manera en los

ordenamientos de los paises ha que se hecho referencia.

A manera de acotamiento, se precisa que la Constitucion espafiola vigente en
su articulo 24.1 es el fundamento, segun criterio de la doctrina y la
jurisprudencia, de la tutela judicial efectiva en dicho Estado, entendida como las
medidas apropiadas que aseguren el cumplimiento de la resolucién definitiva

que recaiga en el proceso.

En ese orden de ideas se sostuvo por la medida cautelar debe concederse a
quién exhiba en sus pretensiones de fondo la apariencia del 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 quién solicita esa medida; esto 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.

Asimismo, la medida cautelar admite la posibilidad de adoptar cualquier medida,

no solo suspensivas sino positivas, necesarias para asegurar la plena
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efectividad de la sentencia de fondo, que en su caso pueda recaer en el
proceso principal, esta doctrina que tiene su origen en los postulados de
Chiovenda®, donde se proyecta como la necesidad de adoptar medidas que
impliguen adelantar en el tiempo el beneficio de una hipotética sentencia
favorable, muchas veces por la 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.

Otros puntos que prevé el derecho esparfiol, referente en especial, a la
suspensién del acto impugnado son que en un principio se considero, al igual
que la Constitucion Europea, como algo excepcional, ya que se partid del
principio general de ejecutividad inmediata de los actos y disposiciones de la

administracion, posicién que por supuesto ha sido superada.

De igual forma se consideraba que era improcedente conceder la suspension
contra actos denegatorios, expresos 0 presuntos, porque era ajeno a la
naturaleza de suspension como medida cautelar, dirigida al mantenimiento del
estado de las cosas; ya que de concederse mas que paralizar los efectos de los

actos impugnados, traeria consigo la creacion de una situacion nueva.

Por lo anterior, se sostuvo la posibilidad de acordar medidas cautelares
positivas, consistentes en imponer a la administracion una conducta
determinada, positiva u omisa, mientras se sustancia el proceso principal,
concretamente cuando el administrado tiene como pretensién de condena o

prestacion en el juicio contencioso administrativo.

En cuanto a la garantia el contencioso espafiol, avanz6 al considerar en un
principio, que cuando el dafio y perjuicio que podian derivar de la ejecucion del

acto o disposicién de la administracion fueran susceptibles de ser reparados

9 Op. Cit. pag 138.
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econdmicamente, la suspension no era procedente, dando por supuesta la

solvencia de aquélla.

Posteriormente, revisados estos criterios se arribd a la conclusién que la mera
posibilidad de que puedan ser evaluados y reparados econOmicamente los
dafos y perjuicios no pueden 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 indemnizacion equivalente en

sustitucion de éstos.

Por ultimo, se solicitaba que la apariencia del acto combatido fuese nulo de
pleno derecho, lo cual era demasiado dificil, ya que para la certeza de que los
actos sean ilegales, es mediante el analisis de fondo de dicho asunto asi como
de que no siempre es notable a primera vista, lo anterior debido a la
accesoriedad de la medida y de la limitacion de no prejuzgar el fondo del
asunto, cuestiones que como ya se menciond los prevé la Constitucion
Europea. Lo hasta aqui expuesto, ocurre o ha ocurrido en nuestro derecho
lamentablemente no de manera tan avanzada como en aquellos, en algunas

ocasiones y en otras ni siquiera se ha estudiado.

Por lo tanto para la comparacion de las medidas utilizadas en otros
ordenamientos se vera conforme a los siguientes criterios a seguir, como son
las medidas cautelares nominadas e innominadas, en cuanto a su forma; las
medidas conservativas e innovativas, en cuanto a sus efectos; y por ultimo las
gue protegen, ya sea bienes, personas o el aseguramiento de pruebas; y claro

esta, las llamadas positivas.

Esta clasificacion es aceptada en su mayoria por los tratadistas de los diversos
paises que estudian esta figura procesal, y que, consideramos adecuada para
el desarrollo de este trabajo, aclarando que en la mayoria de casos las
clasificaciones obedecen a intereses de quién la realiza, es un hecho subjetivo,
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por lo que nos apegamos a la que consideramos util a nuestro propdésito,

dejando en claro que existen diversas y muy variadas clasificaciones.

4.1.1 Por su forma.

Las medidas cautelares pueden ser clasificadas desde distintos puntos de vista,
como ya se menciond, por lo que en primer término pasaremos a realizar su

estudio por su forma.

4.1.1.1 Nominadas e Innominadas

Se denominan medidas cautelares genéricas o innominadas a aquellas que
pueden ser dispuestas para satisfacer una necesidad de aseguramiento
provisional especifica y a cuyo respecto resulten insuficientes o excesivas las

medidas contempladas en la ley.

La medida cautelar genérica constituye una norma de clausura del sistema
cautelar establecido, de contenido infinito, en tanto permite encuadrar en su
seno la enorme variedad de hechos y situaciones que pueden presentarse en la
realidad del proceso judicial, no sélo permite el dictado de cualquier medida de
naturaleza cautelar no prevista sino que ademas, permite que se decrete una
medida nominada o tipica cuando la plataforma factica del caso no encuadra en
el presupuesto de una medida prevista legalmente.

En ese orden de ideas, en contraposicion de las innominadas, las nominadas
son las taxativamente determinadas por la legislacion procesal, que las
identifica y regula separadamente. En México y acorde con lo establecido en la
Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo, ambas estan
consideradas en este ordenamiento, al generalizar el articulo 24 del

ordenamiento en comento, las medidas cautelares que pueden aplicarse; y por
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otro lado, determina especificamente la suspension del acto, articulo 28 del

mismo ordenamiento.

4.1.2 Por sus efectos.

Por efecto entendemos aquella produccion de consecuencias juridicas que

producen con su determinacion, y estos pueden ser:

4.1.2.1 Conservativas e Innovativas.

La funcidon cautelar se caracteriza por ser conservativa o aseguradora del
derecho, de manera que solo se requiere la apariencia que existan intereses
sustanciales, que en doctrina se conoce como el fumus bonis iuris, lo cual no
requiere de certeza del derecho sino de la posibilidad o probabilidad de la
existencia del mismo, ademas del llamado periculum in mora, es decir, del

hecho natural o voluntario que es capaz de producir un dafo.

Carnelluti** habfa esbozado esta distincion entre el proceso cautelar
conservativo y el proceso cautelar innovativo. La diferencia es que en el
primero, se trata de conservar una situacion de hecho, para impedir que su
cambio pueda frustrar el resultado practico del proceso principal, mientras que
en el segundo la técnica consiste en disponer, desde el inicio, un determinado
cambio en el estado de hecho. La calificacion de cautelares o asegurativas, que
es sinbnimo, es la mas apropiada para indicar estas providencias, porque la
finalidad de constituir una cautela o aseguracién preventiva contra el peligro

determinado es comun en todas.

Pero como se ha venido sefalando no todas las medidas cautelares son
conservativas, pudiendo la cautela consistir en ciertos casos no en la

conservacion, sino en la modificacion del estado de hecho existente. También

*1 Ob. Cit. pag. 147.
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bajo este aspecto la funcién, conservativa o modificativa, de las medidas
cautelares, se orienta sobre una providencia principal y se coordina con ella.

En todos los casos en que uno se encuentra frente a un estado de hecho de tal
naturaleza que, si la providencia principal pudiera ejecutarse inmediatamente,
su eficacia se traduciria en frutos practicos, la providencia cautelar apunta a
conservar aquel estado de hecho, en espera y con el objeto de que sobre el
mismo pueda la providencia principal ejercer sus efectos, pero otras veces,
cuando se trata de que la futura providencia principal constituya nuevas
relaciones juridicas o bien ordene medidas innovativas del mundo exterior, la
providencia cautelar, para eliminar el dafio que podria llegar a constituir tales
efectos, debe tender no ya a conservar el estado de hecho existente, sino a
operar, en via provisoria o anticipada, los efectos constitutivos e innovativos,
que, diferidos, podrian resultar ineficaces o inaplicables. Sobre la base de tales
consideraciones se pueden diferenciar las providencias cautelares en
conservativas e innovativas. Asi la medida cautelar innovativa no tiende a
mantener la situacion existente sino a alterar el estado de hecho o de derecho

vigente al momento de su dictado.

La fundamental distincion entre proceso cautelar conservativo y proceso
cautelar innovativo es, que mediante el primero se trata de conservar —
inmovilizar- una situacion de hecho, para impedir los cambios que después
pudieran frustrar el resultado practico del proceso principal. En cambio en el
segundo, una vez que se produce la integracion de la relacion juridica procesal
mediante la demanda, contestacion de la demanda, nuevas vinculaciones
surgen entre las partes, quienes no pueden cambiar el estado de las cosas

litigiosa, es decir, innovar.

Surge como consecuencia de esto, la prohibicion de innovar, la cual es
considerada como una medida subsidiaria, pero ello no impide que sea
complementaria de otra. Debe tenerse cuidado porque a veces se emplea la
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expresion prohibicion de no innovar, que como consecuencia quiere decir todo
lo contrario a lo que la medida pretende. La prohibicién de innovar alcanza la
prohibicién de modificar el estado de hecho existente, al tiempo de iniciarse el
proceso. Accidentalmente puede entenderse a actos anteriores al proceso
definitivo, como ser las medidas que pueden llegar a tomarse en una accion de

amparo, dado que ella no haria cosa juzgada respecto del fondo del pleito.

4.1.3 En razon alo que se pretende proteger.

En cuanto su objeto o finalidad, las medidas se pueden clasificar en: medidas
para asegurar bienes, medidas de aseguramiento de pruebas y medidas

cautelares sobre las personas.

En cuanto a su finalidad, estan las que tienen que por objeto la tutela de la
integridad o valor econémico de los bienes, entendida esta expresion en sentido
amplio, que a su vez pueden dividirse en medidas para garantizar la ejecucion
forzada, el mantenimiento de un determinado estado de hecho o de derecho, o
ya para otorgar publicidad al litigio. Por otro lado, se hallan medidas que tiene
por objeto la tutela de la integridad fisica o moral de las personas y la
satisfaccion de sus necesidades urgentes. Esto no significa que una misma

medida no pueda cumplir con ambas finalidades.

4.1.3.1 Protecciéon de bienes.

Estas son aquellas destinadas a asegurar la eficacia del proceso de ejecucion;
asi el embargo —preventivo, ejecutivo o ejecutorio- y la administracién, cuando
se emplea por via sustitutiva del embargo. Aqui también cabe ubicar a la
inhibicion, al procurar impedir que el deudor transfiera o grave bienes sujetos a

ejecucion y el secuestro o inhibicion dictado en el concurso mercantil.
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Una particular especie representan las medidas genéricas asegurativas
destinadas a mantener los bienes o las cosas en status quo, a conservarlas, a
fin de que oportunamente puedan servir a la ejecucion forzosa. Aqui se
enuncian la prohibicion de innovar y contratar, la anotacion de litis y la

administracion de bienes sociales.

4.1.3.2 Proteccion de personas.

Reguladas por el derecho de familia en particular; asi los alimentos provisorios;
la exclusion del conyuge del hogar; medidas urgentes de amparo a las victimas

de la violencia familiar; guarda de menores e incapaces, entre otras.

4.1.3.3 Aseguramiento de Pruebas.

Es como una forma judicial de constituirlas previamente, con la reserva de
considerarlas, como una prueba de anticipar el tiempo y no una medida
cautelar. Estas se aseguran por el temor de que las desaparezcan o porque al
no mantenerse en resguardo las mismas no se podrian valorar al momento de
dictar la resolucion de fondo, al no existir medios de conviccion que acrediten el
dicho del promovente o demandante ante el juzgador, lo cual traeria
invariablemente un gran dafio a la parte oferente, que de esta forma se le

afectara, ante la desaparicion de dichos medios de prueba.
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4.2 Medidas Cautelares que establece la Ley Federal del

Procedimiento Contencioso Administrativo en México.

Las medidas que se encuentran contempladas en la Ley Federal del
Procedimiento Contencioso Administrativo son las denominadas generales o
innominadas, aunque también se emplean las nominadas, como es la

suspension del acto impugnado.

Dentro de estas medidas cautelares se encuentran las denominadas positivas
gue excluyen a su contraparte las medidas cautelares negativas, las cuales

analizamos a continuacion.

4.2.1 Negativas.

Las medidas cautelares con caracter negativo, que proceden contra actos
administrativos positivos de la autoridad; estas se denominan como la
suspension de la ejecuciéon del acto reclamado o como la suspension de los
efectos de la disposicién de caracter general, es decir, exigen una omisién que

evite perjuicios al demandado.

Una de las dificultades clasicas del sistema cautelar, en el ambito del derecho
administrativo es la siguiente: si dictado el acto y antes que el interesado pueda
articular su cuestionamiento y solicitar su suspension, la Administracion, lleva
adelante la ejecucion del acto, el particular a la luz de la cierta interpretacion
verd clausurada definitivamente la posibilidad de obtener alguna medida

cautelar.

Esto es asi porque en la mayoria de ordenamientos se desprende, que la
medida en ellos prevista, comprende sélo a los actos administrativos pendientes
de ejecucion, mas no a los ya ejecutados. Ello porque la norma faculta al

Tribunal a acordar la suspensién de la ejecucion de las resoluciones
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reclamadas cuando su cumplimiento pudiese producir perjuicios irreparables, lo
que supone que el acto aun no ha sido ejecutado y los perjuicios aln no se han

producido.

Asimismo se puede interpretar que cuando el acto administrativo ha sido ya
integramente agotado y consumado, no hay materia a la cual aplicar la
suspensién y que la tnica manera de cancelar los efectos ya cumplidos del acto
impugnado seria el disponer su anulacién o revocacion con efecto retroactivo, lo
gue no es congruente con la naturaleza del remedio cautelar previsto en la
legislacion procesal, tanto administrativa y fiscal, que son materia de este
estudio.

No es dificil advertir las consecuencias que derivan de este criterio. La
intervencién judicial no alcanza a evitar el dafo; su actuacién que, cada vez
mas, tienden a ser urgentes y de caracter preventivo, queda relegada a un rol
histérico y reparador y, en fin, se obliga a litigar soportando los efectos de la
ejecucion de un acto cuya anulacion puede ser dispuesta por el tribunal en la
sentencia de mérito, ignorandose la mayor o menor verosimilitud del derecho

invocado o el caracter reparable o0 no de los perjuicios.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su jurisprudencia, ha sefialado la
existencia de actos negativos con efectos positivos partiendo del conocimiento
de los actos negativos; asimismo, los ha definido como; aquellos actos
aparentemente negativos, pero que tienen efectos positivos. La limitacion de
estos actos estriba en los efectos que producen, que se identifican con lo
efectos producidos por los actos positivos, y que se traducen en actos efectivos
de las autoridades que tienden a imponer obligaciones a los individuos. Es
decir, se diferencian de los actos negativos, en los efectos positivos, que se
traducen en actos efectivos de las autoridades apartdndose del rehusamiento

gue caracteriza a los actos puramente negativos.
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Cabe precisar que en materia contenciosa administrativa no es factible observar
el dafio en comparacién de reparacién en via pecuniaria, ya que a veces se
podria confundir derechos con beneficios. Por lo tanto, las medidas cautelares
negativas son aquellas que detienen la actuacion de la autoridad administrativa
en el a&mbito de su competencia, antes de que se considere como un acto

consumado, y por lo tanto es susceptible de suspenderse.

4.2.2 Positivas.

La medida cautelar positiva, se puede considerar como una cautela que puede
ser invocada por los administradores en un proceso contencioso administrativo,
para hacer ejecutar provisionalmente lo que ha sido denegado o prohibido por
un acto administrativo, mientras transcurre el proceso principal en que se ha
impugnado el acto aludido. Esta medida cautelar tiene su fundamento en el
hecho de que la suspension resulta una medida ineficaz frente a actos

administrativos denegatorios de derechos.

La suspension 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 no limitadora o interventora. Por lo que
para garantizar la eficacia de la sentencia que se dicte en el proceso
administrativo no existe otra opciéon que reconocer al 6rgano jurisdiccional
potestades para adoptar otras medidas cautelares, adecuadas al contenido del

acto o disposicion objeto de impugnacion y al objeto de la pretension.

Asi por ejemplo, un servidor publico que es sancionado disciplinariamente con
la destitucion del cargo que tenia, y éste antes de que le sea aplicada dicha
sancion, impugna ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa el
acto administrativo en el que se le impuso la sancion citada, y solicita la
suspension de la ejecuciéon de la resolucién impugnada, si le es concedida por
la Sala Regional respectiva sigue trabajando mientras el proceso continta, en
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virtud de que la suspension cumplié con su finalidad: dejar en el estado en que

se encontraban las cosas antes del proceso.

Ahora piénsese en el caso de que un 6rgano administrativo competente
deniegue a un gobernado la autorizacién o permiso para que trabaje como
prestador de servicio de transporte aéreo, por ejemplo fumigacion aérea, o bien
prohibe a un gobernado la importacion de bienes, verbigracia productos
medicinales. En estos casos, los afectados, en caso de impugnar los actos
respectivos, no podran solicitar la suspensién, en tanto que esta medida resulta
ineficaz, puesto que si su finalidad es dejar las cosas en el estado que
guardaban antes de iniciarse el juicio contencioso administrativo significa que
los gobernados aludidos no tienen permiso para prestar el servicio de

fumigacion aérea y, en su caso, el de importar las medicinas.

Asi las cosas, dada la ineficacia de la suspension respecto de los actos
administrativos denegatorios o0 prohibitivos es menester contar con medidas
cautelares positivas que suplan la inoperancia de la suspension, es decir que
donde no cabe suspender, por ser de contenido negativo o prohibitivo lo que un
acto administrativo dispone, se realice temporalmente lo denegado o prohibido

mientras el proceso principal sigue su curso y termina con la sentencia.

Las medidas cautelares con caracter positivo, que procede contra actos
administrativos de caracter negativo, son aquellas donde la medida cautelar
exige una accion que evite perjuicios al demandado. Por lo tanto, reciben el
nombre de medidas positivas aquellas en virtud de las cuales el administrado,
lesionado en sus derechos por un hecho negativo de la Administracion, tanto
por el silencio como en via de hecho, procura que el 6rgano judicial competente
ordene a esta Ultima llevar a cabo una determinada accion, cuando la mera
suspension de los efectos de ese acto no resultaria eficaz para hacer el

perjuicio.
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Consisten, por lo tanto, en la imposicion de una obligacién de hacer en cabeza
de la autoridad administrativa. Por principio, debe tratarse del ejercicio de
actividad reglada. Es claro que si se tratar de facultades discrecionales una
orden de esta indole supliria ilegitimamente el criterio u oportunidad que cabe a
la Administracion, lo que solo es viable ante la ilegalidad o arbitrariedad

manifiesta.

A veces suele confundirse a las medidas cautelares positivas con las medidas
cautelares innovativas, pero existen diferencias. Para entender las diferencias,
cabe definir a estas Ultimas como un remedio excepcional que tiende a alterar el
estado de hecho o de derecho existente antes de la peticion de su dictado;
medida que se traduce en la injerencia de oficio en la esfera de libertad de los
justiciables a través de la orden de que cese una actividad contraria a derecho o
de que se retraigan los resultas consumadas de una actividad de igual tenor. En
otros términos, se trata de que la autoridad administrativa haga o deje de hacer

algo en sentido contrario al representado por la situacion existente.

Si bien es cierto que las medidas cautelares positivas deben consistir en la
imposicién de una obligacion de hacer y que no habria obstaculo para que una
innovativa tuviera idéntico contenido, la distincion fundamental que existe entre
ambas estriba en la diferente situacion de hecho o de derecho en que se deja al
administrado. Al peticionar una innovativa, o de no innovar retroactiva, el
particular pretende ser colocado en la situacion en la que se hallaba antes de su
solicitud, es decir, que se reestablezca el estado de cosas que existia con

anterioridad a la actuacién innovadora de la Administracion.

Por el contrario, si se persigue la obtencion de una cautelar positiva, el
administrado aspira a quedar en una situacion nueva, distinta de que gozaba

tanto antes como después del acto que lo perjudicé.
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PROPUESTA:

Actos contra los que proceden las Medidas Cautelares.

A continuacion trataremos de ejemplificar las medidas cautelares, adecuadas
segun nuestro criterio para cada uno los probables actos administrativos, que
puede conocer el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, incluso
con la nueva Sala Regional Metropolitana especializada en propiedad

intelectual.

A) Créditos Fiscales.

Como todos sabemos los créditos fiscales son los que tiene derecho a percibir
el Estado o sus organismos descentralizados que provengan de contribuciones,
de aprovechamientos o de sus accesorios, incluyendo los que deriven de
responsabilidades que el Estado tenga derecho a exigir de sus servidores
publicos o de los particulares, asi como aquellos a los que las leyes les den ese

caracter y el Estado tenga derecho a percibir por cuenta ajena.

En contra los créditos fiscales la medida cautelar por excelencia es la
suspension del acto impugnado al mantener las cosas en el estado en que se

encuentran antes y durante el juicio contencioso administrativo.

Pero hay ocasiones en que aun tratandose de créditos fiscales, podria aplicar
alguna otra medida, ya que dentro de los actos administrativos que facultan la
leyes a las autoridades fiscales, se encuentra el Procedimiento Administrativo
de Ejecucién y el Procedimiento Administrativo en Materia Aduanera, los cuales
son los medios por los cuales las autoridades administrativas pretenden

cumplimentar sus resoluciones de manera coactiva.

Cuando se tratan de los supuestos marcados tanto en el Codigo Fiscal de la

Federacion como en la Ley Aduanera, se podria en algunos casos sufrir una
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complementacion la medida cautelar, esto es, no solo mantener el estado en
que se encuentran las cosas, como lo realiza la suspension, sino ademas, como
lo permite la Ley, aplicar alguna otra medida que dada la prolongacion del
tiempo y la verosimilitud del derecho pudiere evitar los dafios y perjuicios que

las partes pudieran sufrir.

En efecto, no solo el promovente del juicio puede sufrir dafios y perjuicios, que
en la mayoria de los casos sucede; pero, en los tiempos actuales y dado el
enorme perjuicio que sufren el Estado por parte de las direcciones juridicas o
departamentos legales que defienden sus intereses, ya que el nimero de juicios
que pierde es enorme, al litigar un juicio que se perdera de manera inminente o
dada la carga administrativa tan torpe y sosa que produce el que no pueda

exhibir las pruebas que acrediten los extremos de sus afirmaciones.

Entonces, no solo suspender los efectos del acto impugnado es suficiente, sino
que ademas hay casos en que se podria otorgar una medida cautelar como por
ejemplo; la liberacién de mercancias ante una falla de forma en el llenado del
pedimento, por medio de una garantia pecuniaria forzosa para el promovente, lo
cual traeria como consecuencia, que al liberarse la mercancia la misma no
sufra dafios, y por tanto no sea ilusoria la sentencia que se emita, ya sea
porque la mercancia materia del juicio ya no es comerciable o en su caso es
rechazada por el importador al no tener las condiciones en que se almacenaron
al momento de iniciar el Procedimiento Administrativo en Materia Aduanera, lo
cual trae como consecuencia una doble carga al Estado; la perdida del juicio y

el pago de dafios y perjuicios.

Como este ejemplo se podrian encontrar mas, por lo que el Tribunal previendo
el dafo que sufrird el Estado dadas las pretensiones del administrado y las
defensas de las unidades administrativas, que en el transcurso del juicio

pudieren llevarle a tomar las medidas necesarias para el otorgamiento
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anticipado de lo que se pretende obtener y aplicando una medida cautelar que

complementara la suspension concedida, con efectos incluso restitutorios.

B) Aprovechamientos.

Por aprovechamientos entendemos que son los ingresos que percibe el Estado
por funciones de derecho publico distintos de las contribuciones, de los ingresos
derivados de financiamientos y de los que obtengan los organismos

descentralizados y las empresas de participacion estatal.

Entendemos de igual forma que los aprovechamientos son considerados de
acuerdo a lo enunciado en el apartado anterior como un crédito fiscal y por lo
tanto el medio para garantizarlo es el mismo que para aquellos, a través de los

qgue sefala el articulo 141 del Cédigo Fiscal de la Federacion.

Hay que hacer notar que incluso las llamadas multas administrativas que son
distintas de las fiscales, se encuadran dentro de este tipo de recaudacién a que
el Estado tiene derecho, y por lo tanto debera de garantizarse, pero dado que
de acuerdo al Cédigo Fiscal Federal no son susceptibles de actualizarse ni de
recargos, por lo que a diferencia de los anteriores, no es procedente la
complementacion de la suspension del acto con alguna otra medida, ya que el
dafio o perjuicio que sufrirdn las partes es menor. Asi la medida cautelar para

este tipo de actos es la suspension del acto impugnado.

C) Sanciones por Responsabilidad de Servidores Publicos.

Las sanciones que se dan en contra de los servidores publicos son la
amonestacion tanto publica como privada, la suspension del empleo, cargo o
comision por un periodo no menor de tres dias ni mayor a un afo; la destitucion

del puesto, la sancibn econdmica e inhabilitacion temporal para desempafar
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empleos, cargos o comisiones en el servicio publico, segun la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos.

Hay como se puede ver sanciones disciplinarias y otras que son consideradas
graves que se pueden aplicar conjuntamente una y otra, al no ser opuestas

unas y otras, o solo aplicar una de ellas.

Por el procedimiento que se lleva ante las contralorias internas la mayoria de
casos que en realidad merecen una sancidn no se produce, existiendo casos en
donde el servidor no se adecua a la forma de trabajar de los jefes o demas
compafieros, siendo ello motivo para que a la primera queja en contra de éste

tipo de servidores se inicie el procedimiento sancionador.

Ante ello, se inicia un procedimiento inquisitorio que produce un dafio al
servidor que se viene sefialando, al aplicarle una sancion, procedimiento donde,
en la mayoria de casos, no se procura llevar de manera adecuada respetando
todas y cada una de las garantias procesales que tenemos todos los

gobernados.

Situacién por la cual se puede impugnar dicho acto ante el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, quién por cierto es autoridad para aplicar la Ley
Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, por
lo que se le podrén aplicar las medidas cautelares que se vienen estudiando en

este trabajo, para suspender o modificar la situacién de hecho.

Si bien la suspension es contra actos anteriores a una resolucién y que ésta no
se haya ejecutado, lo que ocurre en el procedimiento sancionador a estudio, es
que al momento de acudir al Tribunal Federal, el acto puede que ya se haya

consumado o este en via de producirse.
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Efectivamente cada de los supuestos que se apuntaron ya pudieron haberse
actualizado y producido por lo que la suspensién es poco productiva para

dichos actos.

En este caso, las medidas cautelares positivas podrian evitar un dafio a dicho
gobernado y prever mediante una orden de hacer u omision de la autoridad
responsable, la garantia de tutela efectiva.

En efecto si nos remontamos a lo que se establecié como finalidad de la medida
cautelar positiva, se podra apreciar que cumpliria con el fin de garantizar la

materia del juicio principal, sin que ello sea una carga mas para el gobernado.

La amonestacion, la suspension, la destitucion, la sancion econdomica y la
inhabilitacion se producen por lo general antes de acudir al Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, por lo que la medida positiva producira la
inejecutividad del acto impugnado, restituyendo a una situacion de derecho

nueva al gobernado, previendo tanto el dafio al interés general como a terceros.

Al aplicar una medida positiva la Sala debera ordenar a la autoridad
demandada, dejar de aplicar la sancion impuesta por el 6rgano interno de
control o contraloria interna, dejando abierta la posibilidad de aplicar otra

medida cautelar que modifique o complemente la ya ordenada.

Con ello, el servidor que haya sido sancionado por el érgano interno de control
o la contraloria interna, tendra la posibilidad, sino le fue dada, de una debida
defensa, e incluso sin perder la forma de obtener ingresos para su subsistencia,
ya que no siempre serd la pretension principal en estos casos la declaracion de
nulidad de la sancion, sino que el procedimiento que se llevo a cabo para su

aplicacion y por lo tanto de todo lo actuado con sustento en aquello.
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Se menciona, como un paréntesis, que en algunos casos la premisa que se
utiizaba para obtener la suspension, era que ante la resolucion que
determinaba la separacion o inhabilitacion del servidor publico se le impedia y
se le limitaba para la obtencion de sus alimentos y se decia que ese era su
anico medio de supervivencia y de obtener recursos econdémicos,
produciéndose con ello una violacion a sus garantias individuales del
gobernado, previstas en el articulo 5° Constitucional, cuestién que la Corte
modificé al sentenciar que el interés general esta sobre el de un patrticular, lo
gue se traduce en que se produciria un dafio mayor al interés general que el

que sufrird dicho particular.

Cuestion esta que sentimos, es poco exagerada, ya que cabrian las siguientes
interrogantes ¢ quién defiende el interés general? ¢Como acredita su
personalidad? ¢ siendo un tépico dificil de definir, en que sentido sera estudiado
al momento de preservarlo? ¢esta garantia a la colectividad en verdad le
interesa?; consideramos que si bien es cierto que el interés general es superior
al particular, ello no acontece en el caso, ya que el servidor publico cumple con
fines del Estado y no siempre podria causarle un dafio ya que en la realidad

cotidiana no se le reinstala en el puesto que ocupaba sino en uno diverso.

Es asi como las medidas positivas tendran una aplicacion sobresaliente tanto

en estos casos como en otros.

D) Licitaciones.

La licitaciébn publica son aquellos actos realizados por las dependencias y
entidades, bajo su responsabilidad, donde contraten adquisiciones,
arrendamientos y servicios, convocando a diversos ofertantes de las
adquisiciones, arrendamientos y servicios, que necesiten para el desempefio de
sus actividades, quienes les proponen diversos precios y marcas para cumplir

con lo solicitado en la convocatoria por las instituciones contratantes.
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¢En las licitaciones que medidas cautelares se pudieran aplicar directamente?,
ninguna, pero en el juicio donde se impugna una sancion a los participantes de
una de aquellas, si se le podria otorgar en algunos casos algunas medidas

cautelares.

Por ejemplo, cuando le faltase algin dato del concursante que previamente lo
solicitd a una dependencia y que por tal motivo es descalificado de la
convocatoria donde concursaba, ordenandole a aquella que emita el documento
o acredite lo que le ha sido solicitado, en este caso el Tribunal actia como un
organo controlador de las leyes administrativas.

E) Propiedad Intelectual.

Materia harto complicada, ya que como es conocido, esta materia es de
caracter internacional, puesto que la mayoria de dispositivos se prevé por
tratados en los que el Estado Mexicano es parte, ademas de la Ley de

Propiedad Intelectual.

La materia ha estudio evoluciond asi como la imparticion de justicia, la creacion
por parte del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa de una Sala
especial, para el conocimiento y resolucion de estos juicios es sobresaliente, ya

gue demuestra el cuidado que se ha puesto para este tipo de asuntos.

Que medida cautelar puede aplicarse a quienes litigan en esta materia, pues
son diversos los casos que se pueden actualizar, desde nuestro punto de vista
todas.

Por lo general se litiga el uso indebido de marcas, licencias o permisos, ya sea
por utilizar sinénimos, similares u parecidos a los ya registrados, causando por

ello un dano.
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Las partes que litigan en estos procesos son a saber tres: la actora, la
demandada y el tercero, como generalidad, aunque hay casos que solo el actor

y la demandada, por ejemplo cuando niega un registro.

Sucede que en ocasiones las autoridades registran la patente de una persona
fisica o moral, la cual explota el producto de la patente; de manera por demas
ilégica existe una persona que después de este suceso obtiene un licencia del
mismo producto, marca u utensilio que fue patentado, sin el consentimiento de
quién legitimamente lo tiene. Que pasa al momento de litigar, ¢que actuacion
realizara la Sala del conocimiento para inhibir la actividad a todas luces ilegitima
de quién tiene la licencia o le dara preferencia a aquel sobre el que ostenta la

patente sino la explota?

Consideramos que en estos casos priva el derecho de quién tiene el registro de
la patente para conseguir, mediante la medida cautelar positiva, la actuacion de
la autoridad en el sentido de inhibir la conducta que le lesiona por el tercero que
ostenta la licencia. En efecto, si la ley otorga a las Salas aplicar las medidas
cautelares aplicables a cada caso para mantener la materia del juicio, la
suspension no seria aplicable ya que esta dirigida a la autoridad para que cese
en su intento de continuar en el cumplimiento de su resolucién y no en contra

de la actividad de un particular.

En contra la medida cautelar positiva es para que la Sala perteneciente al
Tribunal ordene una actividad a la autoridad, ya sea positiva u omita, en este
caso positiva, es decir en un hacer, para que ordene la emisién de la
suspensién de la licencia hasta en tanto se puede acreditar que fue otorgada
por quién legitimamente tiene derecho, y en contra de quién ostenta la patente
ordene garantizar el pago de dafios y perjuicios que pudiese ocasionara en
caso de perder el asunto como tercero; ademas que se deberan aplicar los
demas presupuestos de las medidas cautelares.



132

CONCLUSIONES.

¢Que tan importante es la aplicacion de las medidas cautelares en el
contencioso administrativo federal? Es la pregunta con que iniciamos la
presente investigacion, ya que considerdbamos que no podia ser la suspension
del acto impugnado el Unico medio para garantizar la ejecutividad de las

resoluciones que emitieran las autoridades federales en la materia.

1. Esperando haber contestado a la interrogante, se puntualiza que para
nosotros es trascendental, que dicha medidas cumplan con su finalidad que es
garantizar la ejecutividad de la sentencia que se emita para resolver el fondo del

asunto y que la misma no se haga ilusoria para quién la solicita.

2. La adecuada aplicacion de las medidas cautelares es para garantizar la
justicia provisional, que todos los gobernados del Estado Mexicano necesitan,
para sentir que efectivamente el estado de derecho existe como principio rector

en la imparticion de justicia.

3. Que existen medios en las leyes, en este caso la contenciosa administrativa,
que otorgan un adelanto, en lo posible, de sus pretensiones y que ademas
prevé el dafio que el tiempo mismo para resolver el asunto le cause a dicho
gobernado, con la anticipacion que se haga, aunque sea de manera provisional,

del asunto llevado a juicio.

4. Al cumplirse con lo fines que la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece en su articulo 17 se estara mas cerca de consolidar el
estado de derecho mexicano y la confianza en sus instituciones por parte de los

gobernados.

5. Las medidas cautelares eran contemplados por los Romanos aunque con sus

particularidades, siendo acogido por otros ordenamientos quienes o
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evolucionaron y perfeccionaron dentro de la materia procesal, en especial en

materia civil.

6. Este desarrollo se importé a otras materias, cubriendo a todas con sus
principios rectores de la medida cautelar, como son su instrumentalidad, su
proporcionalidad, su flexibilidad, su autonomia en cuanto a su tramitacion, la

oportunidad en la solicitud asi como la solicitud de parte.

7. Por ello concluimos, de lo expuesto en el primer capitulo, que en el derecho
mexicano se encuentra previsto en el articulo 17 Constitucional el fundamento
de las medidas cautelares asi como que su naturaleza es procesal, y tiene
como finalidad garantizar la ejecutividad de la resolucion, que se emita en los
juicios que este conociendo el juez o magistrado que resuelva, la cual no se

vuelva ilusoria.

8. Permitiéndonos expresar nuestro concepto de medida cautelar como aquella
figura procesal que garantiza la ejecutividad de la sentencia que se dicte en el
juicio principal donde se solicite, ya sea por un juez o magistrado, procurando
evitar dafios innecesarios a las partes ante la tardanza en la emision de la

resolucidn o por su ejecucion, a quién tiene la razén en dicho juicio.

9. Consideramos que la legislacion de la Ley Federal del Procedimiento
Contencioso Administrativo es un acierto en el derecho procesal, ya que
evoluciona las posibilidades que los magistrados, en materia contenciosa
administrativa, tienen al momento de plantearles un asunto las medios
procesales y juridicos para garantizar la resolucion que emitan asi como los
dafios que le pudieran causar a las partes en litigio por el simple transcurso del

tiempo o por el acto mismo.

10. Consideramos que se adecua a la teoria contemporanea en materia

procesal, dejando margen para el andlisis y adecuacibn de algunos
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presupuestos en la materia; como por ejemplo que limites tendra en el
contencioso administrativo el fumus bonis iuris o periculum in mora, que si bien

se han estudiado no se conceptualizan en dicha legislacion.

11. Ademas que en la doctrina nacional no se ha estudiado a la suspension del
acto, con base en los presupuestos de las medidas cautelares, que a nuestra
consideracion son el genero, las segundas de las citadas, y la especie, la

primera de las citadas.

12. Por tanto, para una adecuada aplicacién de las medidas cautelares es
necesario que se asimilen los conocimientos que en otros Estados tienen de la
figura a estudio, en consecuencia el derecho comparado sera la doctrina que
los juristas, doctrinarios, litigantes y sobre todo jueces y magistrados, deberan
de tomar en un principio, para formarse un criterio y después encausarlo de la
mejor manera en el contencioso administrativo mexicano y tal vez a todo el

derecho procesal mexicano.

13. Coincidimos en que la forma, en que se establecid en la Ley Federal del
Procedimiento Contencioso Administrativo las medidas cautelares fue adecuada
ya que abarca las estudiadas en diversos paises, como son las innominadas o
generales, la nominadas, las positivas y las negativas, que si bien no se citan
en su contexto se entiende de sobremanera que se tratan de este tipo de
medidas.

14. Por ultimo, consideramos que sera mucho el avance que mediante esta
figura juridica se lograra en materia contenciosa administrativa, ya que deja
abierto un abanico enorme de posibilidades para que los Magistrados de las
Salas del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa garanticen la
efectividad de las sentencias que emitan en los procesos que conozcan, ya no

solo en materia fiscal sino ahora también en materia administrativa.
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15. Consideramos que los avances no se necesitan solo por parte de los
Tribunales, sino que las partes necesitan coadyuvar para el desarrollo de la
figura juridica, como lo son las medidas cautelares, se dice por algunos
litigantes que los criterios que emiten los juzgados, Tribunales y Salas del Poder
Judicial asi como de los Contenciosos Administrativos, es parte de los

argumentos que las partes embozan en sus demandas.

Si no se da esa conjuncion entre litigantes e impartidores de justicia, estos
serian simples aplicadores del derecho y aquellos solo promoventes de los
llamados tramitolégos, y no verdaderos juristas, lo cual produciria un sistema

cerrado y formalista en la imparticion de justicia.

16. La aplicacion de las medidas cautelares positivas es un avance significativo
para el proceso contencioso administrativo y reforzara la credibilidad con la que
cuenta el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa logrando con ello
una adecuada imparticion de justicia provisional, ya que el no solo hara cesar
las actividades de las autoridades donde sus resoluciones denegatorias, ya
sean expresas 0 presuntas, empezaran a disminuir al saber estas que el
Tribunal goza de la posibilidad de ordenar que cumpla con una disposicién que

le regula una determinada actividad.

17. En conclusién, pugnemos por una imparticién de justicia provisional garante
de la efectividad de las sentencias que se emitan por los juzgados o tribunales,
ya sea para reconocer un derecho o imponer una obligaciéon, pero dicha tutela
judicial efectiva pueda ser no sélo una ilusion al momento de dictarse, sino en
ese cause llamado procedimiento, nos adelante con su brisa el reconocimiento
del derecho invocado, 0 en su caso, proteja lo que se persigue y ante la
notoriedad de la ilegalidad del acto, actie conforme a lo preceptuado por la ley

y a los avances que las figuras procesales como la medida cautelar tiene.
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