Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LAS MEDIDAS
CAUTELARES EN EL. CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO FEDERAL

Manuel LUCERO ESPINOSA

SUMARIO: L. Introduccion. 11 Requisitos exceswos. I11. Medidas cautela-

res innomunadas. IV. Confusion entre la suspension general y la suspension

especifica. V. Proteccion a las medidas cautelares. V1. Propuesta de reformas
a las medidas cautelares.

I. INTRODUCCION

En el capitulo III del titulo II de los articulos 24 al 27 de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo (en adelante LFPCA) se estable-
cen las medidas cautelares. La incorporacion de estas medidas constituye una
novedad de vital importancia para la imparticiéon de la justicia administrati-
va, toda vez que, como la jurisprudencia y la doctrina han establecido, son
instrumentos establecidos en la ley a favor del demandante, con la finalidad
de asegurar el resultado del juicio.

En sintesis, podemos decir que las medidas cautelares implican una pre-
tension de tutela anticipada, o el anticipo asegurativo de la garantia jurisdic-
cional, al servicio del proceso contencioso.'

Por lo anterior, tenemos que las medidas cautelares forman parte del
derecho a la tutela judicial efectiva; este derecho se encuentra consagrado
en el segundo parrafo del articulo 17 constitucional, el cual establece que:

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales
que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las
leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.
Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales.

I Kielmanovich, Jorge L., Medidas cautelares, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2000, p. 31.
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La primera sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion define el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva

...como el derecho publico subjetivo que toda persona tiene, dentro de los
plazos y términos que fijen las leyes, para acceder de manera expedita a tri-
bunales independientes e imparciales, a plantear una pretension o defenderse
de ella, con el fin de que, a través de un proceso en el que se respeten ciertas
formalidades, se decida sobre la pretension o la defensa, y en su caso, se eje-
cute esa decision.”

El que “se decida sobre la pretension o la defensa y, en su caso, se ejecu-
te esa decision”, implica que la tutela a la jurisdiccién efectiva comprende
el derecho a obtener una sentencia efectiva, y por esta debe entenderse que
por el transcurso del tiempo del proceso no sea ilusoria o se malogre, pues
como lo sefiala el profesor espanol Santiago Gonzales Varas Ibanez:

..Jas medidas cautelares deben lograr la adecuacion tiempo-resolucion del
fallo, corrigiendo ese desfase o inadecuacion temporal del momento del fallo
con la realidad juridica que resuelve a los efectos de lograr una justicia admi-
nistrativa plena y eficaz. De poco vale que se reconozca a un sujeto un dere-
cho si ello ocurre en un momento en el cual el fallo ya no sirve para su resar-
cimiento efectivo, o, igualmente, si se le concede una indemnizaciéon por los
danos causados cuando en realidad no deberian haberse causado los dafios si
cautelarmente se le hubiera mantenido en su posicién juridica del momento
en que plantea una pretension cautelar.

La justicia administrativa debe ser adecuada temporalmente con la rea-
lidad juridica que resuelve, y a este fin debe agudizarse la importancia de
las medidas cautelares, como medio de correccion del peligro de la justicia
a destiempo.’

El establecimiento de esta tutela provisional es de vital importancia, no
solo para los justiciables, sino también para el juzgador; la finalidad de las
medidas cautelares, como indicamos, es la de reducir los riesgos que se ge-
neran por el retardo de la emision de la sentencia final; también, como lo
seflalamos, este riesgo ocasionaria que se alteraran las circunstancias de he-
cho y de derecho existentes al momento de la presentacion de la demanda,
que harian ilusorias e ineficaces las sentencias definitivas favorables a los

2 Tesis: la. LIIL/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, ntim.
181,552, t. XIX, mayo de 2004, p. 513.

3 “Problemas procesales actuales de la jurisdiccién contencioso administrativa”, Cuader-
nos del Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, pp. 43 y 44.
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demandantes; por ello, las medidas cautelares, si bien es cierto que protegen
provisionalmente los derechos e intereses de los actores, también protegen la
seriedad de la funcién jurisdiccional, toda vez que su finalidad es la de ga-
rantizar la eficacia de la sentencia final, para que la justicia no sea burlada,
impidiendo con ello que la pretension del demandante no se malogre por el
transcurso del tiempo.

Por ello, también podemos considerar que la adopcion de las medidas
cautelares opera cuando la ejecucién del acto o la aplicacion de disposicio-
nes de caracter general impugnados puedan hacer perder la finalidad del
juicio, ponderando debidamente, fundado y motivado los intereses en con-
flicto, bien sean de caracter general o de terceros particulares.

Ahora bien, no obstante las bondades que representa el establecimiento
de las medidas cautelares, se considera necesario hacer ciertas reflexiones
respecto de su regulacion en la LFPCA, a fin de determinar si se cumple con
la finalidad de su regulacion.

II. REQUISITOS EXCESIVOS

El articulo 24 de la LFPCA establece los requisitos que debe contener
el escrito para solicitar medidas cautelares, la cual los establece de manera
excesiva, ya que requiere que el demandante cumpla con lo siguiente:

a) Sefialar 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 senialado para tal efecto debera estar ubicado dentro de la
circunscripcion territorial de la sala competente.

b) Senalar la resolucién que se pretende impugnar y la fecha de notifica-
ciéon de la misma.

c) Expresar los hechos que se pretenden resguardar con la medida cau-
telar.

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

e) Acreditar el derecho que tiene para gestionar la necesidad de la medi-
da que solicita.

f) Anexar una copia del escrito mencionado por cada una de las partes
que vayan a participar en el juicio, para correrle traslado.
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Ademats, el propio precepto establece que en caso de no cumplir con los
requisitos mencionados se tendrd por no interpuesto el incidente de solici-
tud de medidas cautelares.

Ahora bien, consideramos que tales requisitos son innecesarios por re-
petitivos, en virtud de que, por lo que respecta al nombre y domicilio del
demandante, la cita de la resolucién impugnada y la fecha de la notificacion
de la misma, asi como la copia para cada una de las partes, ya se encuentran
previstos como requisitos que debe contener el escrito de demanda.

En relacion con los demas requisitos, se considera que no deben exi-
girse; en primer lugar, porque nos parece repetitivo que se exija mencionar
los hechos y los motivos por los cuales se solicita una medida cautelar, ya
que si bien conceptualmente “motivos” y “hechos” son diferentes, en esen-
cia tienen el mismo objetivo, que es el de senalar al juzgador las razones
por las cuales se solicitan dicha medidas. En segundo lugar porque, dada
la informalidad que rige el procedimiento contencioso administrativo, aun
cuando no se sehalen tales requisitos el juzgador tiene la obligacion de re-
solver sobre la procedencia de la medida cautelar solicitada, y no tener por
interpuesto el incidente respectivo.

En cuanto al requisito de acreditamiento, el derecho que tiene el actor
para solicitar la medida cautelar, nos parece que también es innecesario,
por repetitivo, en virtud de que este derecho se encuentra vinculado con
el interés juridico, que se establece como requisito para la procedencia del
juicio contencioso administrativo; en tal virtud, si el actor ha promovido un
juicio contencioso administrativo porque un acto administrativo o decretos
y acuerdos de caracter general afectan su interés juridico, es indiscutible que
también tiene derecho para solicitar una medida cautelar.

Con relacion al anexo, consistente en una copia del escrito donde se
solicita la medida cautelar, cabe mencionar que este requisito también se-
ria innecesario, cuando tales medidas se solicitan en el escrito de demanda,
porque en el articulo 15, fraccion I, de la LFPCA, existe la obligacion de
adjuntar un tanto mas de la demanda para cada una de las partes.

III. MEDIDAS CAUTELARES INNOMINADAS

El articulo 24 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Admi-
nistrativo, establece de manera expresa que, en el juicio contencioso admi-
nistrativo pueden decretarse “todas las medidas cautelares necesarias para
mantener la situaciéon de hechos existente”; de esta manera, tenemos que el
establecimiento del numerus apertus, significa la admision de medidas caute-
lares innominadas, es decir, las establecidas por el legislador mediante una
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clausula abierta, puesto que no se encuentran contempladas especificamen-
te en la ley, concediendo al juez la facultad discrecional de adoptar cual-
quier medida que en cada caso concreto permita adecuarse a la variedad
de hechos y situaciones que puedan presentarse en la realidad del proceso
jurisdiccional a fin de mantener la situacion de hecho existente, que impi-
dan que la resoluciéon impugnada pueda dejar el litigio sin materia, o causar
un dano irreparable al actor.

1. Incorporacion de medidas cautelares positivas

La primera cuestion que surge de la regulaciéon mencionada es que afor-
tunadamente se ha superado el acotamiento en la suspension exclusiva del
acto administrativo, como tnica respuesta jurisdiccional en materia de la
justicia cautelar, la cual, si bien resulta perfectamente aplicable a los actos
de gravamen, pero resulta una medida ineficaz frente a actos administra-
tivos denegatorios de derechos, pues como lo sefala el tratadista espafiol
Jests Gonzéles Pérez:*

La suspension de la ejecutividad opera, fundamentalmente, respecto de los
actos administrativos de limitacién o gravamen, por lo que carece de eficacia
en los casos de inactividad administrativa y en los de actividad administrati-
va 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 mediada
cautelares, adecuadas al contenido del acto o disposicién objeto de impugna-
cion y al objeto de la pretension.

2. Limutes a las medidas cautelares

Otra cuestion que, ante el establecimiento de medidas cautelares inno-
minadas, se puede desprender, es determinar si existe un limite a la adop-
cién de esas medidas, o por el contrario, no existe restriccion alguna para la
imaginacion de litigantes, o del juzgador, de adoptar las mediada cautelares
que estimen pertinentes.

Aunque nos parece que la respuesta correcta seria la segunda, también
se estima que tal situacién puede entrar en crisis, por dos razones:

1) La primera, de indole regulativa, en el sentido de que el propio articu-
lo 24 en comento dispone que la sala regional podra “dictar las medi-

* El derecho a la tutela jurisdiccional, Madrid, Civitas, 1984, p. 142.
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das cautelares cuando las pida el actor, pero debera motivar cuidado-
samente las medidas adoptadas; para ello, el particular justificara en
su peticion las razones por las cuales las medidas son indispensables”;
tal regulacion condiciona la adopcion de las medidas cautelares a mo-
tivar debidamente su adopcion, y justificar, por el actor, su peticion,
con lo cual, indudablemente, nos parece que existe una limitante a su
adopcion.

2) La segunda razén del orden practico consiste en que el establecimien-
to de medidas cautelares diferentes a la suspension de la ejecucion del
acto impugnado ha originado cierto desconcierto en los juzgadores,
que normalmente han venido denegando otras medidas cautelares
bajo argumentos tales como “no es posible otorgar la medida porque
seria dar efectos restitutorios, lo que so6lo es posible mediante la sen-
tencia definitiva”, “que no se puede otorgar la medida porque la reso-
lucién impugnada versa sobre actos negativos”, y otros similares; con
lo cual olvidan una regla bésica de la procedencia de las medidas cau-
telares, consistente en que si el acto impugnado es una resolucion de
gravamen, y la pretension consiste en la mera anulacion del acto de la
medida cautelar que debera solicitarse, serd la suspension; en cambio,
si el acto impugnado es un acto denegatorio, y la pretension es el reco-
nocimiento o restituciéon de un derecho, la medida cautelar a solicitar
sera una de caracter positivo.

3. Medidas cautelares tratdndose de actos generales normativos

Otra cuestion que puede generarse por la adopciéon de medidas cautela-
res diferente a la suspension se puede presentar tratandose de impugnacion
de actos administrativos, decretos y acuerdos de caracter general, diversos
a los reglamentos, pues dado que para estos no existe limitante alguna para
adoptar cualquier medida cautelar, cabria preguntarse ipuede en sede cau-
telar, a través de una medida cautelar positiva, modificar una disposicién de
caracter general?

Como en nuestra opinién no hay limitante ante un acto denegatorio
que se impugne conjuntamente con el acto que contenga la disposiciéon apli-
cada en dicho acto, parece que es posible esa modificacion.

Como ejemplo de lo anterior, cabe citar la medida cautelar otorgada
por los tribunales alemanes en el caso llamado “guerra del banano”, que
consiste en ordenar a la administracién publica la expedicién provisional de
certificados de importacion adicionales a favor de la empresa demandante,
no obstante que la normativa reguladora de la comercializacion de platanos
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establecia una cantidad inferior; con esta medida cautelar, el tribunal que
conocia de la impugnacion de la normativa, pudo sustituirla cautelarmente,
al ordenar la expedicion de certificados de importacion en cantidad mayor
a la contemplada por la norma respectiva.

Para mejor compresion, a continuacién se detalla dicho caso, en los tér-
minos relatados por Susana de la Sierra:’

La empresa T. Port, con sede en Alemania, comercializaba con platanos no
comunitarios ni pertenecientes a los paises ACP® sino procedente de paises
terceros en el sentido indicado por el reglamento mencionado.” Dicho regla-
mento establecid unos contingentes a la importacion, que se calcularian en
funcién de las cantidades comercializadas por las empresas concernidas en un
periodo concreto, el comprendido entre 1989 y 1991. Este modo de calculo
perjudicaba a T. Port, toda vez que dicho periodo habia sido especialmente
critico para la empresa, por una serie de circunstancias que se detallan en la
sentencia. En este sentido, se alegaba, el supuesto constituia un “caso de rigor”
(en la expresion del reglamento comunitario afectado) que como tal habria
de ser declarado por la comision, estableciendo las mediadas que al efecto
estimara oportunas.

El organismo nacional competente en Alemania para conceder los certi-
ficados de importacion de platanos era la Oficina Federal de Agricultura y
Alimentacion (Bundesanstalt fiir Landwirtschafl und Ernéhrung), en adelante “el
Bundesanstalt”. Concedidos a T. Port los certificados correspondientes en fun-
ci6n de los requisitos previstos en el reglamento, la empresa solicité certifica-
dos suplementarios alegando la existencia de un caso de rigor, justificado por
la amenaza de una situaciéon de quiebra sin no se obtenian los certificados.
Denegados los mismos, T. Port recurrié ante el tribunal contencioso-admi-
nistrativo de primera instancia, el Verwaltungsgercht de Frankfurt am Main, solici-
tando asimismo la adopcion de medidas cautelares. El tribunal desestimo6 la
pretension cautelar, desestimacion que fue objeto de recurso ante el Tribunal
Contencioso-Administrativo Superior (observerwaltungsgercht) de Hessen, quien
la confirmé. Interpuesto un nuevo recurso ante el tribunal de Frankfurt soli-
citando medidas cautelares, y habiendo confirmado el tribunal de Hessen por
segunda vez la desestimacion en la instancia de dichas medidas, este tltimo
hubo de terminar acordando la adopcién de las mismas a raiz de una resolu-
cion del tribunal constitucional aleméan. En efecto, el tribunal constitucional

5 Aranzadi, Thomson, Tulela cautelar conlencioso-adminisirativa y derecho europeo. Un estudio
normativo y jurisprudencial, p. 107.

6 La autora se refiere a Africa, Pacifico y el Caribe.

7 En este caso se hace referencia al reglamento (CEE) ntim. 404, del consejo, del 13 de
febrero de 1993, por el que se establece la organizacién comtn de mercados en el sector del

platano.
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anul6 esta segunda sentencia del tribunal de Hessen por entender que no
habia examinado adecuadamente el riesgo de quiebra que amenazaba a T.
Port en funciéon de su consideracién como “caso de rigor excesivo™.

El tribunal de Hessen adopté una nueva resolucion el 9 de febrero de
1995, en la que ordenaba al Bundesanstalt 1a concesion de certificados adicio-
nales de importacién, estableciendo como condiciéon que, de no vencer en el
proceso principal, la empresa se veria obligada a imputar los contingentes
adicionales a los que hubieran de otorgarse mediante el procedimiento ordi-
nario en anos sucesivos.

4. Medidas cautelares de provision anticipada

Otro caso que puede presentarse, derivado de la regulacion de medidas
cautelares innominadas, es el de los casos de impugnacion de actos denega-
torios de derechos de pago, como pueden ser los de pensiones, devolucion
de pago de lo indebido, o de responsabilidad patrimonial.

Como se ha indicado, el articulo 24, que comentamos, establece que
en el juicio contencioso administrativo pueden detectarse todas las medias
cautelares, y desde luego las positivas, por lo que no encontramos impedi-
mento alguno que en los casos en que se impugnen actos que nieguen el
aumento de las pensiones de cualquier cantidad a que se tenga derecho a su
devolucion, por haber sido percibida indebidamente por el Estado, o de la
indemnizacion por los dafios o perjuicios causados por la actividad admi-
nistrativa irregular.

Tales medidas seran a través de 6rdenes de aseguramiento u 6rdenes de
regulacion; las primeras “se adoptaran en los supuestos en que exista peligro
de frustracion de la realizaciéon de un derecho, o bien si dicha realizacion
resulta sumamente dificil; todo ello, en funcién de un cambio de la situacién
existente hasta entonces”;? en cambio, las segundas “se adoptaran cuando
resulten necesarias para evitar graves perjuicios..., o para hacer frente a una
fuerza amenazante”.”

En tal virtud, con la solicitud de una medida cautelar positiva, el actor
puede obtener anticipadamente, mientras llega el momento en que se anule
el acto denegatorio del derecho de pago de la prestacion reclamada, ya sea
que le concedan la pension que solicita, o en su caso, una parte de la suma
reclamada, por concepto de pago de lo indebido, o por la indemnizaciéon de
la responsabilidad patrimonial del Estado.

8 Sierra, Susana de la, op. cit., p. 176.

9 Ibidem, p. 177.
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Tales medidas son perfectamente procedentes, porque no hay que olvi-
dar que las medidas cautelares positivas también tienen su fundamento en
la necesidad de garantizar al gobernado una tutela judicial efectiva, con-
sagrada en el articulo 17 constitucional, con el propésito de disminuir el
prericulum in mora, lo que da por resultado asegurar los efectos de la sentencia
definitiva, en el supuesto de que esta sea favorable al actor.

IV. CONFUSION ENTRE LA SUSPENSION GENERAL
Y LA SUSPENSION ESPECIFICA

A la entrada en vigor de la LFPCA, nos hemos percatado de que existe
una seria confusion respecto de cual es el fundamento legal que deben apli-
carse para fundamentar la solicitud y/o el otorgamiento de la suspension de
la ejecucion del acto impugnado, respecto del cual no existe un acto previo
de la autoridad ejecutora que la haya denegado.

Lo anterior obedece a que tal ordenamiento legal establece la suspension
de la ejecucion del acto impugnado en general, como una medida cautelar
regulada por sus articulos, del 24 al 27, y otra especifica a través de la impug-
nacion en la via incidental de un acto de autoridad denegatorio, de rechazo
de la garantia o de reinicio de la ejecucion, regulada en el articulo 28.

Dicha confusion se ha visto que no solo los litigantes la han tenido,
incluso en nosotros los juzgadores se ha presentado, pues mientras en al-
gunos casos la suspension se solicitaba se otorgaba y se exigia la garantia
del interés fiscal, como requisito de procedibilidad de tal medida cautelar,
aplicando el articulo 28 de tal ordenamiento; en otros casos, la solicitud y su
otorgamiento, aplicando el articulo 24, y la garantia se establecia como re-
quisito de eficiencia o eficacia de la medida cautelar, conforme a lo previsto
en el numeral 25 de ese mismo ordenamiento legal.

Para ello basta, por ejemplo, mencionar las tesis que ha emitido la sala
superior del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, y que se
encuentran publicadas en su revista nimero 73, tomo III, de enero de 2007,
paginas 833 y 835, cuyas voces son las siguientes:

SUSPENSION DE LA E\]ECUCI(/)N DEL ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO.
ES UNA ESPECIE DE LAS MEDIDAS CAUTELARES REGULADAS POR LA LEY FE-
DERAL DE PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Y SUSPEN-
SION DE LA EJECUCI()N DEL ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO. LA SOLI-
CITUD PREVIA A LA AUTORIDAD DEMANDADA NO ES UN REQUISITO PARA SU
PROCEDENCIA, DE CONFORMIDAD CON LA LEY FEDERAL DE PROCEDIMIEN-
TO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
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Por si lo anterior fuera poco, también la segunda sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion incurre en el error en comento, tal y como se
desprende de la jurisprudencia por contradicciéon nam. 56/2007, cuya voz
es la siguiente:

RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS IMPUGNABLES ANTE EL TRIBUNAL FE-
DERAL 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 AD-
MINISTRATIVO MAYORES REQUISITOS PARA CONCEDER LA SUSPENSION QUE
LOS PREVISTOS EN LA LEY QUE RIGE EL JUICIO DE GARANTIAS.

En nuestra opinién, consideramos que tratandose de la suspension de la
ejecucion del acto impugnado, sin que su solicitud derive de un acto dene-
gatorio previo por parte de la autoridad ejecutora, su regulacion, como se
ha indicado, se encuentra prevista en lo dispuesto por los articulos, del 24
al 27, de la ley referida, ya que conforme con el numeral 24, el demandan-
te puede solicitar “todas las medidas cautelares necesarias para mantener
la situacion de hecho existente, que impidan que la resoluciéon impugnada
pueda dejar el litigio sin materia o causar un dano irreparable al actor...”.

Por lo que si este precepto establece que pueden solicitarse “todas las
medidas cautelares”, es indiscutible que entre ellas se encuentra la suspen-
si6n; esto, en virtud de que este dispositivo legal, como también hemos men-
cionado, establece una clausula abierta para que el juzgador pueda otorgar
la medida cautelar que se estime pertinente, para “mantener la situacion de
hecho existente, que impidan que la resolucién impugnada pueda dejar el
litigio sin materia o causar un dafio irreparable al actor...”, incluyendo en
ellas a la suspension.

Ahora bien, el propio articulo 24 establece que en los casos en que se
pueda causar una afectacion patrimonial el magistrado instructor exigira
una garantia para responder de los danos y perjuicios que se causen con la
medida cautelar, situacion que se reitera en el articulo 25.

En este caso, si los créditos fiscales constituyen ingresos que el Estado
o sus organismos descentralizados tienen derecho a percibir, segtn lo prevé
el articulo 4o. del Codigo Iiscal de la Federacidn, es indiscutible que quien
solicite la medida cautelar de suspension tiene el deber de otorgar la garan-
tia para responder de los danos y perjuicios que pudiera ocasionar el otor-
gamiento de la medida cautelar, en el caso de que la sentencia definitiva no
sea favorable al actor.

Por ello, el articulo 28 no es aplicable para este caso, pues tal dispositi-
vo prevé el incidente de “suspension de la ejecucion” en la forma en que lo
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consignaban los articulos 237 y 238 del Codigo Fiscal de la Federacion; es
decir, que para la procedencia de esta suspension es requisito sine gua non la
existencia de un acto previo de la autoridad ejecutora en el que: @) niegue
la suspension, b) rechace la garantia ofrecida, o ¢) reinicie la ejecucion.

No es 6bice para considerar lo anterior el hecho de que en las fraccio-
nes VI y XI del tal precepto prevean los requisitos que han de observarse
tratandose de la suspension relativa a la ejecucién de actos relativos a la
determinacion, liquidacion, ejecuciéon o cobro de contribuciones o crédi-
tos de naturaleza fiscal y los requisitos a considerar, en caso de que la ley
que regule el acto administrativo cuya suspension se solicite no prevea la
solicitud de la suspension ante la autoridad ejecutora, respectivamente, en
tanto que tal regulacién no se debe aplicar a supuestos que no regula vy, so-
bre todo porque, de lo previsto en los articulos 24 a 27 de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, existe la regulacion suficiente
para otorgar una medida cautelar de suspension, aun tratandose de créditos
fiscales, tal y como se sefialo anteriormente.

Por ello, si bien en estos ultimos preceptos no se hace referencia alguna
a las reglas que el juzgador ha de observar para decretar la suspension de la
ejecucion del acto demandado, tratandose de créditos fiscales, ya que no es
necesario, en virtud de que, como ya se mencion6, quien solicita una medi-
da cautelar, incluida la suspension de la ejecucion del acto demandado, esta
obligado a garantizar los posibles dafios y perjuicios que su otorgamiento
pueda causar a su contraparte, de no obtener una sentencia favorable, en los
términos previstos por los articulos 24 y 25.

En mi opinién, se ha hecho una indebida interpretacion del articulo
28, pretendiendo su aplicacion para supuestos que tal dispositivo no prevé
y omitiendo reglas basicas de interpretacion que deben seguirse en los casos
en que la normas sea controvertible, como lo es el citado precepto legal.

Por lo anterior, tenemos que hacer una interpretaciéon usando los argu-
mentos interpretativos conocidos como a ritbrica y sedes materiae, de los articu-
los 24y 28 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo,
conforme a lo cual tenemos que el primer argumento interpretativo implica
que, “dada una formulacién normativa con significado controvertido, ella
debe ser interpretada atendiendo a los titulos, y a las divisiones legales que
incluye aquélla”; y la segunda, “dada una formulacién normativa con sig-
nificado controvertido, ella debe ser interpretada, atendiendo a lugar que

ocupa en el contexto del que forma parte”."

10 Mendoza, Daniel, Las claves del derecho, Gedisa, pp. 168 y 179.
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En esta medida, para la interpretacion que nos ocupa es menester que
esta se haga atendiendo al contexto en el que se encuentran previstos, es de-
cir, considerando para entender y aplicar la norma, no solo su texto aislado,
sino concomitante, los titulos o el lugar que ocupa en las divisiones legales
de las cuales forma parte.

Por lo anterior, tenemos que el articulo 24 citado, por cuanto es el pri-
mero en el titulo 11, capitulo III, designado “De las medidas cautelares”,
establece en su parrafo inicial: “Una vez iniciado el juicio contencioso
administrativo, pueden decretarse todas las medidas necesarias para man-
tener la situacion de hecho existente, que impidan que la resoluciéon im-
pugnada pueda dejar el litigio sin materia o causar un dafio irreparable al
actor...”, de lo cual desprendemos que regula de forma abierta, general y
generosa el incidente de medidas cautelares en el juicio contencioso admi-
nistrativo, incluyendo entre tales la solicitud de suspension de los efectos
de la resolucion impugnada, y desde luego lo relativo al tema fundamental
del otorgamiento de garantias, complementado con lo sehalado en los ar-
ticulos 25, 26 y 27; mientras que el articulo 28 de la misma ley Ginicamente
norma la solicitud de suspension de los efectos de la resolucion impugnada
cuando se actualice alguna de las hipotesis detalladas en su primer pa-
rrafo; es decir, las previstas por el legislador para este tipo de suspension,
conforme a la cual hizo una distincion respecto de la que seria procedente
conforme a lo previsto en el articulo 24. Asi, el incidente de suspension
que regulé en el citado articulo 28 lo hizo como un medio de impugnaciéon
de un acto de la autoridad ejecutora que a) haya negado la suspension so-
licitada en la via administrativa, b) haya rechazado la garantia ofrecida, o
¢) haya reiniciado la ejecucion.

Ahora bien, siguiendo los argumentos interpretativos antes referidos,
y atendiendo a los titulos y a las divisiones, tenemos que en el articulo 24
se establecen en general las medidas cautelares, y que siendo la suspen-
sion una especie de ellas, también se encuentra prevista en tal dispositivo;
pero tal suspension, también la encontramos en el articulo 28, de manera
especial y para los supuestos que el mismo numeral establece. En conse-
cuencia, si atendemos a su titulo y al contexto que guarda la norma en
conflicto, tenemos que esa suspension prevista en el articulo 28 solo es
procedente cuando exista un acto de autoridad que: @) haya negado la sus-
pension solicitada en la via administrativa, b) haya rechazado la garantia
ofrecida, o ¢) haya reiniciado la ejecuciéon. En cambio, de no existir ese
acto, la suspension se solicitara y tramitara conforme a lo previsto en los
articulos 24 al 27.
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Este criterio es compartido con el Segundo Tribunal Colegiado en Ma-
teria Administrativa del Cuarto Circuito,'' en la tesis que a continuacion se
transcribe:

SUSPENSION DE LA EJECUCION DEL ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO
EN EL JUICIO DE NULIDAD. DEBE TRAMITARSE CONFORME AL PROCEDI-
MIENTO GENERICO A SEGUIR TRATANDOSE DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
A QUE SE REFIERE EL CAPITULO I DEL TITULO II DE LA LEY FEDERAL DE
PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. De la interpretaciéon
armonica de los preceptos que integran el capitulo III del titulo II de la Ley
Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo denominado: “De las
medidas cautelares”, se concluye que el legislador previ6é 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 peticion respectivo, el
traslado que debe correrse a quien se impute el acto administrativo o los he-
chos objeto de la controversia, la solicitud del informe relativo que debera
rendirse en un plazo de tres dias, hasta la resolucion definitiva en que la sala
regional decrete o niegue las medidas cautelares solicitadas que debera dic-
tar dentro del plazo de cinco dias contados a partir de que se haya recibido
el respectivo informe y su eventual revocaciéon o modificacién por motivo
superveniente que lo justifique. Mientras que en su articulo 28 contemplé
especificamente la suspension de la ejecucion del acto administrativo im-
pugnado 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 sefiala, y establecié ademas en sus fracciones
IX y XII, respectivamente, tanto la potestad del magistrado instructor para
decretar la suspension provisional, como la de la sala para modificar o revo-
car la sentencia interlocutoria que haya decretado o negado la suspension
definitiva, cuando ocurra un hecho superveniente que lo justifique, y en la
fraccion VIII senal6 que su tramite se sustanciara 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 medi-
das 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 pro-
visional, siempre que se cumpla con los requisitos expresamente establecidos
por el legislador, ello no obsta para que se cumpla con el resto de las etapas
mencionadas del procedimiento general.

W Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, t. XXVIII, enero de 2008,
p. 2826.
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SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL CUAR-
TO CIRCUITO.

Amparo en revision 147/2007, Maple Urbanizadora, S. A. de C. V., 27
de septiembre de 2007. Unanimidad de votos. Ponente: José Elias Gallegos
Benitez; secretario: Mario Enrique Guerra Garza.

Por dltimo, cabe sefialar que en nuestra opinién el articulo 28 resulta
innecesario, y debe suprimirse, pues lo que pretende el legislador ya se en-
cuentra previsto en el Gltimo parrafo del articulo 144 del Cédigo Fiscal de
la Federacion, que establece el incidente de negativa de suspension, en los
siguientes términos:

En caso negativa o violacion a la suspension del procedimiento administrati-
vo de ejecucion, los interesados podran promover el incidente de suspension
de la ejecucion ante la Sala del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Adminis-
trativa que conozca del juicio respectivo u ocurrir al superior jerarquico de
la autoridad ejecutora, si se esta tramitando recurso, acompanando los docu-
mentos en que conste el medio de defensa hecho valer y el ofrecimiento o, en
su caso otorgamiento de la garantia del interés fiscal. El superior jerarquico
aplicara en lo conducente las reglas establecidas por este codigo para el citado
incidente de suspension de la ejecucion.

V. PROTECCION A LAS MEDIDAS CAUTELARES

Una vez decretadas las medidas cautelares por la sala respectiva, el alti-
mo parrafo del articulo 25 de la LFPCA establece que si el obligado por las
medidas cautelares no da cumplimiento a estas, o la autoridad no admite la
garantia, la sala declarard, en su caso, la nulidad de las actuaciones realiza-
das con violacién a dichas medidas e impondra al renuente una multa por el
monto equivalente de uno a tres tantos del salario minimo general elevado
al mes, tomando en cuenta la gravedad del incumplimiento, el sueldo del
servidor publico de que se trate, su nivel jerarquico, asi como las consecuen-
cias del no acatamiento que la medida cautelar hubiera ocasionado cuando
el efecto lo seniale. Asimismo, este dispositivo sefiala que ante tal incumpli-
miento el actor tendra derecho a una indemnizaciéon por dafos y perjuicios,
la que sera a cargo de la unidad administrativa en la que preste sus servicios
el servidor publico responsable.

Esta regulacion, indudablemente que constituye un importante logro de
la justicia administrativa, en tanto que beneficia no solo al gobernado que
se ve afectado por un acto ilegal y renuente de la autoridad que le permite
resarcirse de los dafios y perjuicios que le haya ocasionado tal actuacion de
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la autoridad, sino también al tribunal que decret6 la medida cautelar, pues
le confiere potestades para obligar a la autoridad a cumplir con sus resolu-
ciones.

En virtud de que este precepto no establece la forma y los términos en
que se hard valer el incumplimiento de la medida cautelar y el pago de la in-
demnizacion, estimamos que el actor podra, por un lado, promover la queja,
y por otro, el incidente para el pago de la indemnizacion, de acuerdo con
lo previsto en los articulos 58, fraccion II, inciso a, apartado 4, y 39, dGltimo
parrafo, de la LFPCA, respectivamente.

1. Queja

Tratandose del incumplimiento a la medida cautelar definitiva, la queja
se interpondra, por escrito, ante el magistrado instructor en cualquier mo-
mento; en dicho escrito se expresaran las razones por las que se considera
que se ha dado el incumplimiento a la suspension otorgada, y si lo hay, los
documentos en que consten las actuaciones de la autoridad en que preten-
da la ejecucion del acto. El magistrado pedira un informe a la autoridad a
quien se impute el incumplimiento de la sentencia interlocutoria que hu-
biera otorgado la suspensiéon definitiva, que debera rendir dentro del plazo
de cinco dias, en el que, en su caso, se justificara el acto o la omision que
provoco la queja; vencido dicho plazo, con informe o sin ¢él, el magistrado
dara cuenta a la sala o seccién que corresponda, la que resolvera en un pla-
zo maximo de cinco dias.

Si la sala resuelve que hubo incumplimiento de la suspension otorga-
da, declarara la nulidad de las actuaciones realizadas en violacién a la sus-
pension.

La resolucién a que se refiere esta fraccién se notificara también al su-
perior del funcionario responsable, entendiéndose por este, al que incumpla
la suspension decretada, para que proceda jerarquicamente, y la sala im-
pondra al funcionario responsable o autoridad renuente una multa equiva-
lente a un minimo de quince dias de su salario, sin exceder de cuarenta y
cinco dias del mismo.

Por lo expuesto, desprendemos que en tal regulacion existe un conflicto
normativo, derivado de la contradiccién entre los articulos 25, altimo pa-
rrafo, y 58, fraccion 11, inciso a, apartado 4, citados; en tanto que el primero
establece que la multa al servidor ptblico sera por el monto equivalente de
uno a tres tantos del salario minimo general, elevado al mes; el segundo pre-
ceptiia que la multa equivalente a un minimo de quince dias de su salario,
sin exceder el equivalente a cuarenta y cinco dias del mismo.
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Ante esta antinomia, estimamos que, dada la especialidad de la norma,
la aplicable seria la segunda, por ser la norma especial que regula lo relativo
a los términos en que la sala resolvera la queja.

2. Incidente para el pago de la indemnizacion

En el citado articulo 24 tampoco se prevé la forma y los términos en
que el actor podra hacer valer el derecho de pago de la indemnizaciéon
por incumplimiento a las medidas cautelares; sin embargo, estimamos
que por analogia debe aplicarse lo previsto en los articulos 39, ultimo
parrafo, y 52, de la LFPCA.

Este incidente se sustanciara conforme a lo siguiente:

— El magistrado instructor al admitirlo debera ordenar correr trasla-
do a la contraparte de la promocién respectiva, por el término de
tres dias, a fin de que manifieste lo que a su derecho convenga.

— Con el escrito por el que se promueva el incidente o se desahogue el
traslado concedido se ofreceran las pruebas pertinentes y se presen-
taran los documentos, los cuestionarios e interrogatorios de testigos
y peritos, cuando los haya, siendo aplicables para las pruebas peri-
cial y testimonial, las reglas relativas del principal.

— Una vez transcurrido el plazo otorgado a la autoridad para que
manifieste lo que a su derecho convenga, la sala procederd a emitir
la resolucién respectiva determinando la indemnizaciéon por dafios
y perjuicios que el actor haya comprobado, y atendiendo el tiempo
transcurrido, hasta el total cumplimiento del fallo.

VI. PROPUESTA DE REFORMAS A LAS MEDIDAS CAUTELARES

En virtud de los excesivos requisitos que se piden al solicitante de medi-
das cautelares, a la confusion que se genera respecto de cual es el fundamen-
to legal que debe aplicarse para fundamentar la solicitud y/o el otorgamien-
to de la suspension de la ejecucion del acto impugnado, respecto del cual
no existe un acto previo de la autoridad ejecutora que la haya denegado,
ante el peligro que entraiia que los tribunales de amparo consideren que la
LFPCA, en materia de suspension, establece mayores requisitos que la Ley
de Amparo, y que por ello no seria necesario agotar el juicio contencioso
administrativo ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
estimados que debe reformarse el titulo II, capitulo III, designado “De las
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medidas cautelares”, y que comprenden los articulos 24 al 28 de la ley indi-
cada, en los siguientes términos:

Articulo 24. En cualquier tiempo, una vez iniciado el juicio contencioso
administrativo, y mientras no se dicte sentencia definitiva, los interesados
podran solicitar cuantas medidas cautelares sean necesarias para mantener
la situaciéon de hecho existente, que impidan que la resoluciéon impugnada
pueda dejar el litigio sin materia o causar un dano irreparable al actor, a fin
de asegurar la efectividad de la sentencia, salvo en los casos en que se cause
perjuicio al interés social o se contravengan disposiciones de orden publico.

El magistrado instructor, dentro de las 24 horas, atendiendo a las circuns-
tancias especiales de urgencia, podra ordenar una medida cautelar, sin oir a
la autoridad demandada, cuando considere que los danos que puedan cau-
sarse sean inminentes.

En los casos en que se pueda causar una afectacion patrimonial, el magis-
trado instructor exigira una garantia para responder de los dafios y perjuicios
que se causen con la medida cautelar.

Articulo 25. Las medidas cautelares se tramitaran incidentalmente y por
cuerda separada.

En el acuerdo que admita el incidente de peticiéon de medidas cautelares,
el magistrado instructor ordenara correr traslado a quien se impute el acto
administrativo o los hechos objeto de la controversia, pidiéndole un informe
que debera rendir en un plazo de tres dias. Si no se rinde el informe o si este
no se refiere especificamente a los hechos que le impute el promoverte en la
demanda, dichos hechos se tendran por ciertos. En el acuerdo a que se refiere
este parrafo, el magistrado instructor resolvera sobre las medidas cautelares
que se le hayan solicitado, y de ser procedentes las concedera de manera pro-
visional, hasta en tanto se dicte la resolucion incidental definitiva.

Dentro del plazo de cinco dias contados a partir de que haya recibido el
informe o de que haya vencido el término para presentarlo, la sala regional
dictara resolucion definitiva en la que decrete o niegue las medidas cautelares
solicitadas, decida, en su caso, sobre la admision de la garantia ofrecida, a fin
de que la medida cautelar surta sus efectos. Mientras no se otorgare la garan-
tia, ante la autoridad ejecutora o ante la sala, segtin sea el caso, las medidas
cautelares no surtiran sus efectos.

Mientras no se dicte sentencia definitiva, la sala regional que hubiere co-
nocido del incidente, podra modificar o revocar la resoluciéon que haya decre-
tado o negado las medidas cautelares, cuando ocurra un hecho superveniente
que lo justifique.

Si el obligado por las medidas cautelares no da cumplimiento a estas o la
autoridad no admite la garantia, el actor podra en queja hacer valer el in-
cumpliendo de la mediada cautelar. De ser fundada la queje la sala declarara,
en su caso, la nulidad de las actuaciones realizadas con violaciéon a dichas
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medidas e impondra al renuente una multa que corresponda. En este caso,
el solicitante tendra derecho a una indemnizacién por dafos y perjuicios, la
que, en su caso, correra a cargo de la unidad administrativa en la que preste
sus servicios al servidor publico. El pago de la indemnizacién se hara valer
via incidental.

Articulo 26. La sala regional podra decretar medidas cautelares positivas,
entre otros casos, cuando, tratandose de situaciones juridicas duraderas, se
produzcan dafios substanciales al actor o una lesiéon importante del derecho
que pretende, por el simple transcurso del tiempo.

Articulo 27. En los casos en los que las medidas cautelares puedan causar
danos a la contraparte o a terceros, la sala regional las ordenara siempre que
el actor otorgue garantia bastante para reparar mediante indemnizacién el
dano y los perjuicios que con aquellas pudieran causarse si no obtiene senten-
cia favorable en el juicio. Si no es cuantificable la indemnizacién respectiva,
la sala regional fijara discrecionalmente el importe de la garantia.

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

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

Articulo 28. Tratandose de la solicitud de la suspensiéon de la ejecucion
en contra de actos relativos a determinacion, liquidacion, ejecucién o cobro
de contribuciones o créditos de naturaleza fiscal, procedera la suspension del
acto demandado.

Dicha suspensién se tramitara en los términos de este capitulo.

La sala regional al otorgar la suspension esta facultada para reducir el
monto de la garantia, que se alude en los articulos 24, 25 y 27 de esta ley, en
los siguientes casos:

a) Si el monto de los créditos excediere la capacidad econémica del que-
joso, y

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

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas





