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LA GARANTIA DEL INTERES FISCAL

Jorge VARGAS MORGADO

El derecho administrativo tiene, en realidad, poco tiempo de haber nacido,
por lo que se encuentra todavia en una etapa de evolucion perceptible facil-
mente, casi dia con dia, de manera que sus paradigmas y fundamentos no
son bien entendidos cuando ya es preciso reconsiderarlos a la luz de nuevas
realidades. Por ello, es necesario reflexionar acerca de aspectos que para un
observador de estos tiempos parecerian, quiza, una obviedad.

Es verdad que “donde quiera que haya habido un gobierno, ha habido
instituciones administrativas”,' segtin explicé Teodosio Lares; sin embargo,
el derecho administrativo propiamente dicho es un producto inmediato de
la Revolucion francesa, época en que naci6 la administracion puablica, no
solo como estructura organica del Poder Ejecutivo, sino, mas importante,
como institucion creada por la ley y sometida a ella.

A partir de la Revolucion francesa, el Estado asume responsabilidades
de conduccidn y servicio social, que indudablemente antes no tenian los 6r-
ganos publicos, estructurados a partir de poderes regios, interesados no mas
alla de subsistir y de proporcionar cierta seguridad e imparticién de justicia.

La creacion revolucionaria de la administracion publica, y del derecho
que le corresponde, observo tres caracteristicas que son de especial relevancia
para el tema que ahora desarrollo. La primera es la prohibicién de que los juz-
gados ordinarios conocieran de los temas administrativos, hecho que dio stibita
independencia al derecho administrativo como rama del derecho; la segunda
es la creacion de los recursos en sede administrativa, y la tercera es la creacion
del Tribunal Contencioso Administrativo —e/ Conseil d’Etat—?

La separacion de los temas administrativos de la competencia de los
tribunales ordinarios nos la da Teodosio Lares, quien aseverd que confundir

' Lares, Teodosio, Lecciones de derecho administrativo, México, facsimilar de la original de la

Imprenta de Ignacio Cumplido de 1852, 1979, p. 3.
2 Garcia de Enterria, Eduardo, La justicia administrativa en el cambio de siglo, Querétaro,
Fundap, 2003.
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los negocios contenciosos del orden administrativo con los del orden civil
“enerva la accion del gobierno”,” efecto del todo negativo para el nimero
de tareas que se le vienen encomendado de manera creciente a toda admi-
nistraciéon publica; es decir, el ritmo que implican las responsabilidades que
de manera novedosa se le fueron otorgando a la administracién requeria,
en la concepcidn de sus creadores, de un conocimiento puntual y especifico
de la administraciéon y de su derecho, caracteristicas que no tenian los tri-
bunales ordinarios.

Ahora bien, el nacimiento, crecimiento y maduracion del derecho ad-
ministrativo ha tenido sus vicisitudes; por ejemplo, en México se ha asu-
mido paulatinamente como propia la tradicién administrativista francesa,
pero, como es natural, con sus particulares. Asi, Teodosio Lares celebraba la
ley del 17 de abril de 1850, que fue la primera que reconoci6 expresamente
los principios del derecho administrativo, pues

Por ella se mando que la Corte de Justicia no pueda despachar mandamientos
de ejecuciodn, ni dictar providencias de embargo contra las rentas ptblicas, y
que el gobierno no verifique pagos, aunque se determinen por el poder ju-
dicial, st no estan incluidos en el presupuesto... es 4 lo menos fuera de toda
duda que ha fijado en este punto los limites del poder judicial, dejando libre
y expedita la accién administrativa; y ha distinguido la discusion judicial sobre
la deuda, del pago administrativo de ella.*

Es decir, es, a primera vista, un logro que los jueces ordinarios no tu-
vieran la autoridad para disponer ficilmente de los fondos ptblicos, en una
época en la que el gobierno tuvo que recurrir reiterada y onerosamente al
crédito forzoso al interior y al crédito leonino del exterior.

Diversos autores tan importantes para la doctrina juridica mexicana,
como Ignacio L. Vallarta y Jacinto Pallares, se manifestaron en contra de la
existencia de los tribunales contencioso administrativos. El primero expreso
que no es admisible una ley por la que “la autoridad administrativa juzgue,
lo mismo que no puede autorizar a ningan tribunal para que legisle”, y el
segundo propuso que “estando, pues, perfectamente definidos los limites
que hay entre el Poder Judicial y los otros Poderes y marcadas sus atribucio-
nes exclusivas, no hay motivo de confusion..., entre nosotros no hay lugar
al juicio contencioso-administrativo”,” asi que por mucho tiempo se dejo al
administrado sin medio de defensa contenciosa administrativa, limitandolo,

3 Lares, Teodosio, ap. cit., p. 7.

* Ibidem, p. 9.
5> Citados por Gabino Fraga en Derecho administrativo, México. Porraa, 1992, p. 451.
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sl acaso, a la defensa en sede administrativa, circunstancia que en su momen-
to fortalecid y consolidé la accién administrativa, pero ahora no hay manera
de justificar juridica, econémica o éticamente la ausencia de medios protec-
tores del gobernado en el ambito administrativo; en palabras de Carnelutt,
“el derecho es libertad”,® pero solo si las personas tienen vias de defensa del
derecho. En este punto parece util recordar las palabras de Carnelutti cuan-
do propuso que “el derecho es libertad”.”

En estos tiempos es evidente que los gobiernos federal y estatales cuen-
tan con estructura organica y medios juridicos y econémicos limitados, pero
estables, de tal manera que va siendo tiempo de que el orden juridico vol-
tee la vista hacia los derechos humanos y fundamentales de los gobernados
para afinar y armonizar el ¢jercicio de las atribuciones administrativas en
funciéon de esos derechos de las personas.

Mas atn, lo cierto es que en la actualidad la administracién publica no
solo es un “instrumento de regulacién social™® en constante crecimiento,
como afirma Edgar Bodenheimer, sino que de muchas maneras ha venido
a ser un elemento de dominancia de la sociedad y no una herramienta para
su servicio; por ello debe ser especialmente reglada por el derecho a la luz
de los derechos fundamentales y de los derechos humanos ya mencionados.

Hagamos un recuento breve de la historia de los tribunales de lo con-
tencioso administrativo en nuestro pais:

La proteccion del particular frente a la autoridad tiene, ademas de un
sentido meramente de juridico, como hemos visto, una relevancia y tras-
cendencia de politica nacional, pues esa proteccién es una salvaguarda de
la democracia en su sentido mas amplio; Kelsen reflexiona que “una de-
mocracia sin control serd siempre insostenible, pues el desprecio de la auto
restriccién que impone el principio de la legalidad equivale al suicidio de la
democracia”,” de ahi la importancia de la construcciéon de un sistema de
instituciones de control de los actos ptblicos.

Continuando con el veloz recorrido histérico, encontramos que las
Constituciones de 1857 y la vigente de 1917 no incluian en la estructura
organica publica la existencia de tribunales contencioso administrativos. El
remedio jurisdiccional a los abusos de la administracién publica lo concedio
el articulo 107, fraccion IX, del texto constitucional original de 1917, ya

6 Carnelutti, Francesco, Derecho procesal civil y penal, México, Editorial Pedagogica Ibe-
roamericana, 1994, p. 14.

7 Idem.

8 Bodenheimer, Edgar, Teoria del derecho, México, FCE, 2004, pp. 112y 117.

9 Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia, México, Ediciones Cooyoacén, 2005, p. 109.
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que considero el juicio de amparo respecto “de actos de autoridad distinta
de la judicial” que resultaran violatorios de las garantias individuales, lo
cual siendo util no era suficiente, o mejor dicho, no era pertinente tener que
acudir a la justicia federal para arreglar un asunto municipal, por ejemplo.

En 1936 se instituy6 el Tribunal Fiscal de la Federacion, mediante la Ley
de Justicia Fiscal. En la iniciativa de ley que lo cred, el presidente de la Repua-
blica refiri6 lo “conveniente” que seria para autoridades y particulares tener
un sistema “l6gico y congruente”!” para la liquidaciéon y cobro de las cargas
impositivas.'' A pesar de lo “conveniente” que haya podido parecer la crea-
ci6én del tribunal contencioso fiscal, lo cierto es que carecia por completo de
fundamento constitucional el tribunal entonces creado.

Obsérvese que el Tribunal Fiscal de la Federacion, como su nombre lo re-
velaba, solo era competente para conocer de las controversias relacionadas con
el sistema recaudatorio y con el pago de las contribuciones; es decir, no contd
con competencia para resolver las controversias contencioso-administrativas
en general, caracteristica que por décadas rest6 fuerza a dicho tribunal.

Podria decirse que el sustento constitucional para la existencia del Tri-
bunal Fiscal de la Federacion le llegé al revés, en 1946.'? Otra iniciativa pre-
sidencial propuso modificar la fraccién I del articulo 104 de la Constitucién,
con la que se agregd un segundo parrafo a la fraccion I ya mencionada,
para establecer que

En los juicios en que la Federacion esté interesada, las leyes podran establecer
recursos ante la Suprema Corte de Justicia contra las sentencias de segunda
instancia o contra las de tribunales administrativos creados por ley federal,
siempre que dichos tribunales estén dotados de plena autonomia para dictar
sus fallos.

Es decir, el fundamento constitucional del Tribunal Iiscal Federal llegd
al revés, porque la disposicion citada no creé los tribunales administrativos,
los dio por hechos, y, por cierto, la mencionada disposicién no refiri6 el me-
dio de defensa del particular, sino para crear un medio de defensa jpara la
autoridad!

En 1967" se vuelve a reformar al articulo 104 constitucional, agregan-
dosele un segundo parrafo a la fraccion primera, en donde por fin se dispuso

10" Gabino Fraga, op. cit., p. 459.

1 Qué frecuente es que las autoridades intenten sustentar sus acciones no en la constitu-
cionalidad de las medidas que adoptan, sino en su utilidad o conveniencia.

12 Diario Oficial de la Federacion del 30 de diciembre de 1946.

13 Diario Oficial de la Federacion del 25 de octubre de 1967.

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



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

LA GARANTIA DEL INTERES FISCAL 391

que las leyes federales podran crear tribunales de lo contencioso-administra-
tivo dotados de plena autonomia para dictar sus fallos, que tengan a su car-
go dirimir las controversias que se susciten entre la administraciéon pablica
federal, o del Distrito Federal, y los particulares, estableciendo las normas
para su organizacion, su funcionamiento, el procedimiento y los recursos
contra sus resoluciones."

Por ultimo, mediante reforma constitucional emitida en 1987, el ar-
ticulo 73 de la Constituciéon se adiciond con una fraccion XXIX-H, que
dio atribucién al Congreso de la Unién para instituir tribunales contencioso
administrativos, modificaciéon que simplemente fue una filigrana juridica,
ya que el tribunal y su fundamento en realidad ya existian.

El Tribunal Fiscal de la Federacion continu6 limitado a ser una ma-
gistratura con competencia solo para conocer de contiendas de naturaleza
fiscal a través de un procedimiento nulidad, y no fue hasta 2000 cuando se
ampli6 su competencia y su nombre a la rama administrativa general, pero
funcionando exclusivamente como un tribunal de nulidad," una suerte de
tribunal de casacion'® en tanto tnicamente revisa la legalidad'’ de los actos
impugnados,'® resultando el litigio que ante él se tramita un mero juicio de
nulidad, aspecto que es definitorio, ya que “la accién de nulidad relativa,
como la de nulidad absoluta, se propone, en principio, destruir retroactiva-
mente toda huella del acto viciado”," como ensenia Georges Lutzesco; es
decir, inicamente estudia la tramitacion y emision del acto controvertido.
Por ello es que se trata de un tribunal de revision de la legalidad y casi nada
mas, como se ha dicho.

El ahora llamado Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
produce, principalmente, sentencias de mera anulacién, como antes lo ha-

14 Para consultar los textos originales y reformados de la Constitucién mexicana, ¢fi. la
obra Derechos del pueblo mexicano, México, Manuel Porraa, 1978.

15 La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia asi lo ha considerado; por ejemplo,
en la resolucién del amparo en revision 6052/55 expres6 que el “Iribunal Fiscal de la Fede-
raciéon es simplemente un Tribunal de anulacién y no de plena jurisdiccién”.

16 Ta palabra “casaciéon” proviene del francés cassation, derivada del verbo passer, anular.
Duccionario juridico mexicano, México, Porra-UNAM, 1991, p. 428.

17" En este sentido, la Segunda Sala de la Suprema de Justicia de la Nacién al resolver el
amparo en revision 9074/50, consideré que “El Tribunal Fiscal debe limitarse a declarar la
nulidad de los actos o procedimientos combatidos en los juicios contenciosos que se le plan-
teen, o bien a reconocer la validez de tales actos o procedimientos”.

18 Originalmente el Tribunal de Cassation francés se encontraba en la estructura del
Poder Legislativo y tenia el propésito de controlar los 6rganos judiciales. (fr. Cappelletti,
Mauro, El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho comparado, México, UNAM,
Facultad de Derecho, 1966, p. 14.

19 Lutzesco, Georges, Teoriay prictica de las nulidades, México, 1985, pp. 352 y 353.
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cia el Tribunal Fiscal Federal, sin poder ir mas alla, ya que se ha conside-
rado tradicionalmente que el contencioso administrativo no puede realizar
actos administrativos,” que serian resultado ineludible si pudiera emitir
sentencias condenatorias o constitutivas. Asi entonces, frente a la falta de
acatamiento de una sentencia anulatoria solo procederia la tramitaciéon de
un nuevo juicio nulidad o la promocién de un juicio de amparo, evitando
puntualmente que el contencioso administrativo realice actos administra-
tivos.

Hoy en dia se observa en el mundo una evolucién de la conceptualiza-
cién del contencioso administrativo, en el que respetandose el dogma toda-
via vigente de la ejecutividad del acto administrativo, debe ser reinterpre-
tado bajo la luz de los principios constitucionales, particularmente el de la
tutela judicial efectiva,? segtin observa Rodriguez-Arana, autor que sefala
que el Estado “ya no es un simple prestador de servicios publicos... es, ante
todo, garantizador de derechos y libertades ciudadanas”.?

Un precursor de esta corriente protectora del administrado frente a la
administraciéon es Garcia de Enterria, quien refiere un movimiento de las
legislaciones y jurisprudencia administrativas de un “objetivismo”, es de-
cir, de la aplicacién objetiva del derecho administrativo, en el que no tiene
mayor consideracion el interés del particular que impugna un acto admi-
nistrativo, sino que simplemente se hace funcionar una suerte de control de
oficio de la administracién, para avanzar a un “subjetivismo”, en el que los
derechos subjetivos de las personas son un proposito esencial de la activi-
dad administrativa y, por tanto, en particular, de los tribunales contencioso
administrativo.”

El propio Garcia de Enterria percibe que en la evoluciéon del derecho
administrativo moderno estamos en presencia de un cambio de perspecti-
va completo, reconociendo en los derechos fundamentales de las personas
un rango superior, de aplicacién preferente, frente a lo que serian “simples
comodidades de gestiéon de los aparatos administrativos, por ventajosos que
puedan resultar para su funcionamiento expeditivo”.** Asi, el propio autor
describe que en la Gltima parte del siglo XX ha pasado a primer término “la
cuestion de la disponibilidad de los recurrentes de un amplio sistema eficaz

20" Garcia de Enterria, op. cit., p. 58.

2l Rodriguez-Arana, Jaime, Las medidas cautelares en la jurisdiccion conlencioso-administrativa en
Espaiia. Consultable en http://www. bibliojuridica. org.

22 Rodriguez-Arana, Jaime, “El derecho administrativo en el siglo XXI: nuevas perspec-
tivas”, Revista Aragonesa de Administracion Piblica, nam. 31, 2007, p. 233.

23 Garcia de Enterria, Eduardo, ap. cit., pp. 57 y ss.

24 Ibidem, p. 76.
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de medidas cautelares frente a la expeditividad de la actuaciéon administra-
tiva, amparada en el viejo y solido privilegio de la ¢jecutoriedad inmediata
de sus decisiones”.”

En la actualidad la administracion puablica, incluida en ella el fisco, es
muy solida conceptualmente y muy fuerte juridicamente, de tal manera que
se ha convertido en el instrumento de regulacion social mas determinante
en la vida de las personas; su importancia y espacio de accioén crecen con-
tinuamente. Por ese motivo los particulares deben contar con instrumentos
idoneos a la defensa de sus derechos fundamentales, que son los que en todo
caso justifican la existencia y actividad de los 6rganos publicos. Dichas ins-
tituciones publicas deben actuar en funcion de los mencionados derechos
fundamentale; esa es su finalidad, “un Estado puramente administrativo
tiende a borrar la diferencia entre poder y derecho y hacer asi nula y ca-
rente de sentido la nocién del derecho”,?® tal como advierte Bodenheimer.

Ingresando al analisis del proceso jurisdiccional ante los tribunales, ve-
mos que este debe ser garantista no solo en su finalidad, sino en su trami-
tacion y desahogo, de ahi la relevancia primordial que encontramos en el
tema de las medidas cautelares.

Para Piero Calamandrei, el proceso enfrenta la necesidad de la conci-
liacion entre dos exigencias, opuestas con frecuencia, en la administracion
de la justicia, y que son la celeridad y la ponderacion; es decir, el trabajo juris-
diccional de fondo es el de la ponderacion, ya que habra de considerar en
la resolucién definitiva el diferendo y los elementos de juicio sometidos al
tribunal, pero es necesario proveer con celeridad lo atingente a la preserva-
cién del derecho de cada una de las partes, de tal modo que se evite que la
resolucion ultima sea ineficaz por no ser ya oportuna, es el dilema “entre
hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas bien pero tarde”.?” Asi enton-
ces el contencioso administrativo —como cualquier otro érgano jurisdiccio-
nal— debe ofrecer a los particulares que se acercan a ¢l en busca de justicia,
una amplia posibilidad de promover y obtener oportunamente el dictado de
medidas cautelares que aseguren la eficacia de la posible resoluciéon que sea
posteriormente dictada.

El proceso cautelar, instruye Carnelutti, busca la existencia de una mera
probabilidad para dictar las medidas necesarias para su proteccion proviso-
ria, a diferencia del proceso principal, que se encargara, en su momento, de

25 Ibidem, p. 69.

26 Bodenheimer, Edgar, op. cit., pp. 112y 117.

27 Calamandrei, Piero, Introduccién al estudio sistemdtico de las providencias cautelares, Buenos
Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1945, p. 45.
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resolver el fondo de la controversia;* es decir, por simple logica, la medida
también llamada provisoria protege el futuro resultado del juicio conten-
closo, y por esa razon garantiza el respeto a los derechos fundamentales del
gobernado, particularmente el derecho a la tutela de sus derechos.

El derecho humano® y constitucional™ a la tutela judicial eficaz de los

derechos fundamentales incluye “el derecho a una tutela cautelar”,*" pues

dicha tutela es la formula inexcusable para alcanzar la mayor eficacia en las

decisiones jurisdiccionales. El Tribunal Constitucional Espafol ha conside-

rado que la “tutela judicial no es tal sin medidas cautelares”.*

Es decir, la figura del derecho romano rebus sic stantibus es la manera de
asegurar la eficacia de las resoluciones judiciales.
Esto se entiende mejor recordando que en todo proceso “media nece-

sarlamente un periodo de tiempo durante el cual continta el litigio, con to-

dos los dafos que de él derivan”;* por ello, son necesarios los muy diversos

proveimientos para evitar la modificacion del estado de hecho en tanto se

desahoga una controversia jurisdiccional, pues resultaria “nociva la altera-

cion del estado de hecho por obra de una de las partes”,** en un interesante

juego de palabras, el Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha expresado en

una sentencia que “la necesidad del proceso para obtener la razén no debe

convertirse en un dafio para el que tiene la razén”.»

Por cierto, considerando nuestra realidad politica, social y administra-
tiva, es pertinente recordar las palabras de Luigi Ferrajoli en cuanto a que

los derechos fundamentales “son mas necesarios cuando son mayores los

atropellos”.*

Regresando a las medidas cautelares propiamente dichas, también exis-
te la posibilidad de que las medidas provisorias no busquen la conservacion

28 Francesco Carnelutti lo dice con las siguientes palabras “el programa del proceso se
resume en la investigacion de la verdad, que es una féormula ambiciosa; el proceso cautelar se
contenta con buscar la probabilidad, que es una formula mucho mas modesta”. Op. cit., p. 236.

29" Articulo octavo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

30 Articulo 17, particularmente el segundo parrafo, de la Constitucion Politica mexicana.

31 Gonzélez Pérez, Jestus y Gonzalez Navarro, Francisco, Comentarios a la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comiin, Pamplona, Thomson-
Civitas, 2007, p. 1921.

32 (fr. Sentencia STS238/1992, del 17 de diciembre.

33 Carnelutti, Francesco, Instituciones de derecho procesal civil, México, Harla, 1997, p. 47.

3% Ibidem, p. 48.

35 Sentencia del 19 de junio de 1990, citada por Rodriguez-Arana, Las medidas cautelares
en la jurisdiccion contencioso-administrativa en Espaiia.

36 Ferrajoli, Luigi, “La formacién de una esfera ptblica europea™, La constitucionalizacién
de Europa, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p. 82.
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del estado de hecho, sino, por el contrario, busquen su alteracion, con el
mismo proposito de conservar la eficacia del posible resultado del juicio.

Un ejemplo de la primera situacion descrita seria la orden de suspen-
der los actos ejecutivos de cobro respecto de un crédito fiscal cuya legalidad
haya sido sometida a la decisiéon de un tribunal contencioso administrativo;
una ilustracion de la segunda situacion referida en el parrafo anterior seria
la orden de apertura de un comercio clausurado cuando dicha clausura sea
objeto de un juicio contencioso administrativo.

Pero ¢de qué se tratan las medidas cautelares? El Diccionario de la len-
gua espaiiola de la Real Academia Espafiola determina el significado de la
palabra “cautelar” de la siguiente manera: “dicese de las medidas o reglas
para prevenir la consecucién determinado o fin o precaver lo que pueda
dificultarlo”.’” Asi lo disponen, por ejemplo, los articulos 58 de la Ley Orga-
nica del Tribunal de los Contencioso Administrativo del Distrito Federal y
el primer parrafo del articulo 24 de la Ley Federal de Proceso Contencioso
Administrativo. Las disposiciones de este tipo suelen no ser limitativas, sino,
por el contrario, otorgan gran amplitud para dictar todas aquellas que sean
necesarias a su proposito; esa amplitud de las medidas cautelares “permite
que puedan adoptarse cualesquiera disposiciones de orden cautelar para que
sean proporcionadamente adecuadas al fin de garantizar la eficacia de la
sentencia”,*® tal como lo ha estimado el Tribunal Supremo de Espana.

En la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, re-
cientemente publicada en el Diario oficial de la Federacion el 1o. de diciembre
de 2005, se ha tratado de fortalecer al Tribunal Contencioso Administrativo
federal y se ha incluido en ella una novedad, que es la inclusion del capitulo
IIT del titulo I, que se denomina “De las medidas cautelares”, en cuyo ya
mencionado articulo 24 se determina que

Pueden decretarse todas las medidas cautelares necesarias para mantener la
situacion de hecho existente, que impidan que la resolucion impugnada pue-
da dejar al litigio sin materia o causar un dafio irreparable al actor, salvo en
los casos en que se cause perjuicio al interés social o se contravengan disposi-
ciones de orden publico.

Sin embargo, las noticias no son tan buenas en el contencioso adminis-
trativo, ya que lo cierto es que el tramite incidental de las mediadas cautela-
res, como sucede en materia federal, es demasiado complejo vy, sobre todo,

37" Diccionario de la lengua espaiiola, Madrid, Real Academia Espafiola-Espasa Calpe, 2001,
p. 484.
38 Sentencia del 21 de octubre de 2003, citada por Rodriguez-Arana, op. cit.
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tardado, de suerte que no se alcanza la prontitud y oportunidad de las mis-
mas, ya que las medidas cautelares se deben desarrollar “bajo la ensefia de
lo urgente y lo provisorio”,* tal como lo enuncia Francesco Carnelutti; es
decir, su proposito es conservar el estado de hecho hasta en tanto el 6rgano
jurisdiccional decide acerca del tema de fondo que le es planteado, pero con
los meses que pueden demorar en ser dictadas las medidas provisorias se
pierde su sentido y las vuelve nugatorias; es decir, fallidas, y por tanto insu-
ficientes para proteger los derechos humanos y constitucionales.

Otros aspectos que agravian la tutela de los referidos derechos de las
personas son los que a continuacién menciono, y que son el punto central
de este analisis:

a) Por una parte, la fraccion IV del ya citado articulo 28 de la Ley Fe-
deral de Procedimiento Contencioso Administrativo dispone que para ob-
tener la suspension del acto administrativo impugnado en el juicio de nu-
lidad, que es la medida cautelar por excelencia en materia administrativa,
es preciso ofrecer garantia “suficiente mediante billete de deposito o poliza
de fianza”, para “reparar el dafio o indemnizar los perjuicios que pudieran
ocasionarse a la demandada o a terceros con la suspension” para el caso de
no obtener sentencia favorable en el juicio contencioso administrativo.

El requerimiento de garantia expresado tiene dos vertientes: proteger el
interés de terceros, que son ciudadanos como el accionante en el juicio de
nulidad y proteger el interés de la autoridad, sea como proteccion del inte-
rés pablico o social o como proteccion del interés fiscal.

Pues bien, en términos casuisticos y no generales, la ley procesal con-
tenciosa administrativa deberia cuidar el interés de los terceros cuando efec-
tivamente exista riesgo de causarles danos o perjuicios; también deberia
salvaguardar el interés publico o social, cuando especificamente existiera
peligro en dafo a la sociedad, al ambiente o cualquier circunstancia analo-
ga relevante. Lo que no tiene justificacion alguna es que de manera genérica
se obligue al particular a garantizar a los fiscos el pago de los créditos fisca-
les a cargo del inconforme objeto de la controversia, sino recargos, actuali-
zaciones fiscales, sanciones y gastos de ejecucion.

La carga financiera de garantizar al fisco es, en la practica, pagar ade-
lantadamente lo que no se ha determinado todavia como adeudo en el jui-
cio contencioso administrativo.

Veamos, regularmente en los procesos jurisdiccionales de cualquier
rama del derecho, las medidas cautelares obran en favor del acreedor en el

39 Carnelutti, Francesco, Derecho procesal civil y penal, p. 236.
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negocio que da origen a la controversia judicial. Asi, por e¢jemplo, el asegu-
ramiento de la pension alimenticia en materia familiar, el embargo en los
juicios ejecutivos civiles o mercantiles, el aseguramiento de la subsistencia
del trabajador en el amparo laboral, entre otros tantos e¢jemplos, pero tam-
bién existen, de manera excepcional, lo que Couture llama “medidas de
contracautela”,* que serian aquellas que operan en defensa del deudor o,
en materia contencioso administrativa fiscal, en beneficio del demandado
que es regularmente el fisco.

El muy atinado nombre de medidas de contracautela se explica sobra-
damente en virtud de que su finalidad es oponer el nterés contrapuesto al
peticionario de la providencia precautoria, situacién que en materia fiscal
es dificil, si no imposible, justificar, atendiendo a los conceptos garantistas
referidos anteriormente, la garantia del interés fiscal opera en México como
una especie de pago adelantado de quien se defiende por lo injustificado de
un crédito fiscal.

En las legislaciones locales mexicanas es homogéneo el escenario descri-
to, dado que prescriben la obligaciéon de garantizar el interés fiscal para im-
pugnar los créditos contributivos. No obstante lo descrito, la legislacion ad-
ministrativa del Estado de México contiene una disposicién muy interesante
y util, ya que se faculta al magistrado instructor a conceder la suspension
de la ejecucion fiscal sin otorgamiento de garantia.*' Esta Gltima disposicion
es tremendamente justiciera, debido a que las personas que defienden, por
ejemplo, su casa respecto de una arbitrariedad en el impuesto predial, muy
probablemente no cuenten con medios o patrimonio diverso a la propia
casa habitacion para entregar una garantia de cualquier indole.

En la reflexion acerca de la garantia del interés fiscal no debemos caer
en el engano del falso argumento utilizado con excesiva frecuencia por las
autoridades del interés piblico, en el que se ha pretendido justificar una am-
plia gama de actividades excesivas y abusivas de las autoridades fiscales,
quienes se refieren al mencionado interés publico como si se tratara de una
esencia o entidad con vida propia a la que le debemos sumision anticipada;
por el contrario, como describe Antonio Bandeira de Mello, “interés publi-
co es el interés del todo, del propio cuerpo social, para precaverse contra
el error de atribuirle el status de algo por si mismo, dotado de consistencia

40 Couture, Eduardo J., Fundamentos de derecho procesal civil, Buenos Aires, Depalma, 1978,
p. 325.

1 Articulo 256 del Codigo de Procedimientos Administrativos del Estado de México.
“Tratandose de multas, impuestos, derechos o cualquier otro crédito fiscal, el Magistrado
discrecionalmente podra conceder la suspension sin necesidad de que se garantice su im-
porte”.
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auténoma, es decir, como realidad independiente y extrafia a cualquier in-
terés de las partes”.*

De hecho, la actividad de la administracién ptblica puede ser vista con
un mejor sentido y fin mediante la idea de servicio ptblico y no del interés
publico, lo cual redunda en una actuacién administrativa respetuosa, pro-
tectora y promovente de los derechos fundamentales de los particulares, en
favor de quienes esta dedicada su actividad. Con mayor vigor todavia ha de
rechazarse definitivamente la idea infundada de que el fisco, cuando actta
ante los particulares en labores de recolecciéon de contribuciones, ejercita
actos soberanos, como todavia se lee en algunos textos de derecho fiscal. Leén
Duguit afirma que “la nocién del servicio publico sustituye al concepto de
soberania como fundamento del derecho publico”.*

Asi pues, si el estado de Puebla esta considerando la instituciéon de su
tribunal contencioso administrativo. Deben proponerse vias mas modernas
y garantistas para la tramitacion de los juicios que se entablen en contra de
la administracién publica, y especificamente en contra del fisco.

b) Otro dispositivo vigente en materia federal y extendido en materia
local es que la mencionada garantia del interés fiscal en los juicios contencioso
administrativos no es fijada por el tribunal ni constituida ante ¢l, sino que
se debe otorgar ante la propia autoridad fiscal demandada y a criterio de la
misma queda su admisibilidad, su pertinencia y su suficiencia.

Observemos el texto de la fraccion VI del articulo 28 de la Ley Federal
de Procedimiento Contencioso Administrativo, el cual ordena que

Tratandose de la solicitud de la suspension de la ejecucion en contra de actos
relativos a determinacion, liquidacion, ejecucion o cobro de contribuciones o
créditos de naturaleza fiscal, procedera la suspension del acto reclamado, la
que surtird efectos si se ha constituido o se constituye la garantia del interés
fiscal ante la autoridad ejecutora por cualquiera de los medios permitidos por las
leyes fiscales aplicables.

Lo anterior es la antipoda de la tutela de los derechos fundamenta-
les del administrado, especialmente el derecho a la defensa ante tribunales
independientes, que actien de acuerdo con procedimientos en los que se
respeten principios procesales equitativos entre las partes. Lo cierto es que
la medida de garantizar el interés fiscal, de suyo, es contraria al derecho de

42 Bandeira de Mello, Celso Antonio, Curso de derecho administrativo, México, Porrda-
UNAM, 2006, p. 26.

* Duguit, Leon, Las transformaciones del derecho, Buenos Aires, Editorial Heliasta, 2001,
p. 27.
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defensa de las personas, pero dejar la calificacion de la mencionada garantia
en manos de la autoridad exactora es una arbitrariedad procesal establecida
por la ley, circunstancia cuyo cambio debemos comprometernos a impulsar
desde todos los ambitos de nuestra actividad profesional y personal.

En el sistema referido, el Tribunal Contencioso Administrativo se de-
bilita frente a la autoridad administrativa fiscal al estar en manos de estas
la efectividad de una medida cautelar tan vital para la defensa de derechos
como es la suspensién del acto que se impugna.

Por otra parte, el proceso contencioso administrativo pierde el senti-
do de igualdad entre las partes, que es uno de los principios basicos a los
que debe atender todo proceso de justicia. Gouture asevera que en los pro-
cesos judiciales “no basta la dialéctica; es necesaria también la razonable
distribucion de las oportunidades dadas a las partes a lo largo de todo el
discurso”;* es decir, el hecho de que los particulares cuenten con la via con-
tenciosa administrativa para salvaguardarse de los excesos de poder de la
administraciéon no es suficiente para considerar garantizados sus derechos;
la mencionada via jurisdiccional debe, necesariamente, ser un instrumento
equitativo entre las partes, y ese objetivo inicamente se consigue confirien-
do al tribunal las atribuciones suficientes para que conduzca el proceso y
sea €l quien resuelva los temas principales y accesorios que sean sometidos
a su resolucion.

Finalmente, recapitulo e insisto: para que un régimen juridico admi-
nistrativo sea protector y desarrollador de los derechos humanos y de los
derechos fundamentales constitucionales de las personas, el procedimiento
contencioso administrativo debe suprimir, como medida general y ciega, la
imposicion de la obligacién a cargo del particular de garantizar el interés
fiscal cuando se controvierta un tema contributivo, de modo que su exigen-
cia sea extraordinaria y excepcional en condiciones especificamente previs-
tas por la ley, y que cuando esa carga procesal sea necesaria de acuerdo con
la ley, sea el propio tribunal el que la determine en su monto y formalizacion
y que se constituya ante el propio tribunal, siendo este quien resuelva acerca
de su pertinencia y ejecucion.

# Couture, op. cit., p. 183.
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