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CAPITULO DECIMOSEGUNDO

MEDIDAS CAUTELARES

1. EXPLICACION PRELIMINAR

Las medidas cautelares, también denominadas por algunas leyes de procedi-
miento administrativo como medidas de seguridad o medidas provisionales,
son dictadas por el 6rgano administrativo competente en los procedimientos
recursivos, de verificaciéon administrativa o administrativos sancionadores;
son resoluciones administrativas que persiguen diferentes finalidades y son
dictadas en contra de las personas.

En algunas ocasiones son ordenadas para asegurar bienes o pruebas,
para mantener situaciones de hecho; en otras ocasiones se dictan para evitar
posibles dafios al interés general o también al patrimonio del Estado.

También se pueden dictar para asegurar la eficacia de la resoluciéon ad-
ministrativa que pudiera recaer en un procedimiento administrativo, para
asegurar el buen fin del procedimiento o para evitar el mantenimiento de
los efectos de una infracciéon, entre muchos otros.3%0

Entre la comision de una infraccién administrativa y la resoluciéon que ponga
fin al procedimiento sancionador incoado con el objeto de sancionarla puede
transcurrir un importante periodo de tiempo, durante el cual pueden pro-
longarse los efectos de la actuacion infractora o producirse otras actuaciones
contrarias al ordenamiento juridico. Tales efectos pueden originar perjuicios
para el interés general o en los bienes, derechos o intereses de ciudadanos
concretos.?!

Ferran Pons Canovas las define como

Aquella decision administrativa de caracter provisional, excepcional e ins-
trumental, que se adopta en el seno de un procedimiento sancionador, o con
caracter previo al mismo, con las debidas garantias y limitaciones, ya sea para

300 Pons Cianovas, Ferran, Las medidas provisionales en el procedimiento administrativo sancionador,
Madrid, Marcial Pons, p. 26.
301 Thidem, p. 11.
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228 LA TUTELA CAUTELAR

poner fin a los efectos perjudiciales de la conducta infractora, ya sea para pro-
teger el interés general perturbado por la infraccion, ya sea, en fin, para ase-
gurar —en sentido amplio— la eficacia de la resolucién que pueda recaer.3%?

Asi, las medidas cautelares ordenadas en este tipo de procedimientos
son significativas, ya que el dictado de la resoluciéon administrativa definitiva
puede tardar un lapso de tiempo considerable y las infracciones de las per-
sonas a las normas juridicas pueden producir importantes danos al interés
general o al patrimonio del Estado.3%

Hay que senalar que la mayoria de las leyes federales y locales de natu-
raleza administrativa facultan a las autoridades administrativas para dictar
medidas cautelares con la finalidad de evitar posibles dafios irreparables al
interés publico.

II. CARACTERISTICAS
1. Instrumentalidad

Esta particularidad de este tipo de medidas cautelares se refiere a que
la decision adoptada servira de instrumento de la resolucién definitiva, te-
niendo por finalidad permitir la ejecucion de esta tltima. En ese sentido, las
medidas cautelares dependeran siempre del procedimiento administrativo
principal, estan subordinadas a la resolucién administrativa definitiva.

Al respecto, el parrafo tercero de la fraccion V del articulo 21 de la
LFRASP dispone que

La suspension cesara cuando asi lo resuelva la Secretaria, el contralor interno
o ¢l titular del area de responsabilidades, independientemente de la inicia-
ci6n o continuaciéon del procedimiento a que se refiere el presente articulo
en relacion con la presunta responsabilidad del servidor pablico. En todos los
casos, la suspension cesara cuando se dicte la resolucion en el procedimiento
correspondiente.

Es decir, que las medidas cautelares son inicamente concebibles en vir-
tud del inicio de un procedimiento, en este caso, sancionador administrativo.

Asi, las medidas cautelares son instrumentales o subsidiarias, puesto que
nacen en prevision y a la espera de una resolucion administrativa final y
definitiva.

302 Thidem, p. 17.

303 Snopek, Guillermo, Medidas cautelares en contra de la administracion piblica, La Plata, Libre-
ria Editora Platerse, 1985, p. 44.
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No tienen un fin en si mismas, sino que constituyen un accesorio del
procedimiento sancionador administrativo que reviste el caracter de princi-
pal, del cual dependen y a la vez aseguran el cumplimiento de la resolucién
definitiva que se va a dictar. “Ya veremos que si bien podran adoptarse las
mismas medidas aplicadas antes de la resolucion, éstas se extinguen con la
misma, por lo que habran de adoptarse expresamente con el acuerdo de
resolucion” 304

Dado que la medida cautelar, en este tipo de procedimientos, carece de
autonomia funcional, por cuanto su propésito consiste en asegurar la eficacia
practica de la resoluciéon administrativa final que se dictara dentro del pro-
cedimiento sancionador administrativo, al cual se encuentra necesariamente
vinculada, precisamente, por un nexo de instrumentalidad, la medida cau-
telar no guarda equivalencia con la pretension principal de la autoridad
administrativa, y menos ain podria intentarse obtener a través de aquella
resultados o efectos que por la naturaleza de la accién principal deducida
no se alcanzarian con la admisién de esta tltima.

2. Provisionalidad

La provisionalidad hace referencia al caracter no definitivo de las me-
didas cautelares, pues estas desapareceran, y perderan toda su eficacia cuan-
do falten los presupuestos que originaron su adopcion, y en todo caso cuando
finalice el procedimiento sancionador administrativo principal.

La nota de la provisionalidad se entiende bien si se conecta con la fi-
nalidad de las medidas cautelares; si lo que se trata de proteger y tutelar
mediante la adopcion de tales medidas es la efectividad de una ulterior re-
solucion administrativa, logico es que las medidas tengan una vigencia li-
mitada en el tiempo, concretamente aquella en la que la resolucion tarde
en obtenerse.

Asi esta regulado en el tercer parrafo, fracciéon V, del articulo 21 de la
LFRASP, cuando dispone que

La suspension cesara cuando asi lo resuelva la Secretaria, el contralor interno
o el titular del area de responsabilidades, independientemente de la inicia-
cién o continuacion del procedimiento a que se refiere el presente articulo
en relacion con la presunta responsabilidad del servidor pablico. En todos los
casos, la suspension cesara cuando se dicte la resolucion en el procedimiento
correspondiente.

30% Pons Céanovas, Ferran, op. cit., p. 25.
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Es decir, la medida cautelar es provisional porque se extinguira, en todo
caso, con la eficacia de la resolucion administrativa que ponga fin al pro-
cedimiento administrativo correspondiente. “Estas medidas cesaran como
tales cuando se dicte la resolucion que ponga fin al procedimiento, sea de
sancion o de sobreseimiento, cuando éste caduque, asi como cuando cam-
bien o desaparezcan las causas que motivaron su adopcion”.30

La medida cautelar se extinguira con la resolucion que ponga fin al
procedimiento de verificaciéon administrativa o sancionador administrati-
vo, aunque la resolucién administrativa no sea ejecutiva, pues no pueden
mantenerse automaticamente las medidas adoptadas con anterioridad. Si
pueden dictarse las mismas medidas, pero han de adoptarse de nuevo ex-
presamente.3%

Por dltimo, no hay que olvidar que habra ocasiones en las cuales los
efectos —todos o algunos— de las medidas cautelares se conviertan en de-
finitivos, por la sencilla razén de que den lugar a situaciones irreversibles.

3. Urgencia

Lo caracteristico de las medidas cautelares es que han de adoptarse
con urgencia, es decir, inmediatamente, especialmente en los procedimien-
tos sancionadores administrativos, donde algunas personas han omitido el
cumplimiento de las normas de orden publico o por las actividades inhe-
rentes a sus cargos puedan producir danos y/o perjuicios irremediables al
Estado.

Las situaciones que dan lugar a una medida cautelar siempre llevan
inherente un cierto riesgo de sufrir un menoscabo en el patrimonio, en los
derechos, etcétera, en quien las ordena, lo que, obviamente, justifica la me-
dida cautelar.

Solo pueden ser considerados como danos irreparables los que no pue-
den ser reparados por ninguna decisiéon ulterior.?%?

Las medidas cautelares se ordenan siempre por razones de urgencia
inaplazable.308

Tanto la LFRASP como las leyes estatales y la normativa secundaria
son omisas en senalar los supuestos en los cuales podria ser susceptible de
suspension un servidor publico de su empleo, cargo o comision.

305 Thidem, p. 46.
306 Thidem, p. 27.
307" Ibidem, p. 43.
308 Ihidem, p. 26.
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4. Variabilidad

La variabilidad se refiere al hecho de que segin las exigencias de cada
caso en particular, la medida debe ser valorada. Asi, la medida cautelar esta
sujeta, aun antes de que se dicte la resolucion principal, a modificaciones
que corresponden a una posterior variaciéon de las circunstancias concretas,
todas las veces que el 6rgano administrativo, a través de una nueva medida
cautelar, considere que la medida cautelar ordenada inicialmente ya no sea
adecuada a la nueva situacion creada durante ese tiempo.3%?

Mientras no se dicte la resolucion definitiva en el procedimiento princi-
pal, la medida cautelar puede ser revocada, modificada o confirmada.

Asi lo prevé el tercer parrafo, fraccion V, del articulo 21 de la LFRASP,
cuando dispone que

La suspension cesara cuando asi lo resuelva la Secretaria, el contralor interno
o el titular del area de responsabilidades, independientemente de la inicia-
cién o continuacién del procedimiento a que se refiere el presente articulo
en relacién con la presunta responsabilidad del servidor ptblico. En todos los
casos, la suspension cesara cuando se dicte la resolucion en el procedimiento
correspondiente.

Con lo anterior se quiere indicar que la permanencia o modificacion
de la medida cautelar esta siempre condicionada al mantenimiento de los
presupuestos que justificaron su adopcion.

La medida cautelar puede ser reformada si se producen modificacio-
nes en el estado de los hechos respecto de los cuales la medida cautelar fue
adoptada.

5. Homogeneidad

Las medidas cautelares que anticipen en parte o provisionalmente efec-
tos de la resolucion definitiva responden a la funciéon de asegurar la efectivi-
dad de esta Gltima, lo que supone algo mas que asegurar la ejecucion, dado
que implica también proteger aquella frente a riesgos que impidan que sus
efectos se desarrollen en condiciones de plena utilidad para el que sea re-
conocido como titular del derecho. Aqui aparece la cuestion relativa a si la
medida cautelar supone un fest previo de la legalidad del acto o de la norma,

309 Gallegos Fedriani, Pablo ()scar, Las medidas cautelares contra la administracion piblica, Bue-
nos Aires, Abaco, 2002, p. 737.
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cuestion que debe rechazarse por ser contraria, dicha posibilidad, a la natu-
raleza juridica de la medida cautelar.10

El propio primer parrafo, fraccion V, del articulo 21 de la LFRASP,
dispone que “La suspension temporal no prejuzga sobre la responsabilidad
que se le impute”.

El 6rgano administrativo debe evaluar sobre la procedencia de la me-
dida en si misma, mas no prejuzgar sobre el fondo del asunto. No debe va-
lorar el fondo de las cosas, sino tan solo la credibilidad de la invocacion del
derecho que formula el requirente.

6. Proporcionalidad

La medida cautelar en el procedimiento sancionador administrativo
siempre se debe adoptar respetando el principio de proporcionalidad. Es
decir, la medida cautelar debe estar en proporcién a las circunstancias de
la infraccion cometida. “Debido a los efectos gravosos que las medidas
pueden provocar en sus destinatarios, y como correlato a su compatibi-
lidad con el principio de presuncién de inocencia, su adopciéon debe ser
excepcional”. 3!

Segun el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Pri-
mer Circuito:

Cuando dos derechos fundamentales entran en colision, se debe resolver el
problema atendiendo a las caracteristicas y naturaleza del caso concreto,
conforme al criterio de proporcionalidad, ponderando los elementos o sub
principios siguientes: a) idoneidad, la cual es la legitimidad constitucional
del principio adoptado como preferente, por resultar ser el adecuado para el
logro de un fin constitucionalmente valido o apto para conseguir el objetivo
pretendido; ) necesidad, consistente en que no exista otro medio menos li-
mitativo para satisfacer el fin del interés pablico y que sacrifique, en menor
medida, los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios;
o sea, que resulte imprescindible la restriccion, porque no exista un medio
menos oneroso, en términos del sacrificio de otros principios constituciona-
les, para alcanzar el fin deseado y que afecten en menor grado los derechos
fundamentales de los implicados; y ¢) el mandato de proporcionalidad entre
medios y fines implica que al elegir entre un perjuicio y un beneficio a favor

310 Rodriguez-Arana, Jaime, “Las medidas cautelares en la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa en Espana”, en Cienfuegos, David y Lopez Olvera, Miguel Alejandro (coords.),
Estudios en homenaje a don Jorge Ferndndez Ruiz. Derecho procesal, México, UNAM, 2006, p. 311.

311 Pons Céanovas, Ferran, op. cit., p. 46.
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de dos bienes tutelados, el principio satisfecho o que resulta privilegiado lo sea
en mayor proporciéon que el sacrificado. Esto es que no se renuncie o sacrifi-
quen valores y principios con mayor peso o medida a aquel que se desea satis-
facer. Asi, el derecho o principio que debe prevalecer, en el caso, es aquel que
optimice los intereses en conflicto y, por ende, privilegiandose el que resulte
indispensable y que conlleve a un mayor beneficio o cause un menor dafio.
Consecuentemente, tratandose de la suspension debe negarse dicha medida
cautelar cuando el interés social constitucionalmente tutelado es preferente
al del particular, ya que el derecho o principio a primar debe ser aquel que
cause un menor dano y el que resulta indispensable privilegiarse, o sea, el
que evidentemente conlleve a un mayor beneficio.?!?

Asi, las medidas cautelares que se adopten en este tipo de procedimien-
tos sancionadores administrativos deberan ser proporcionales a la naturale-
za y gravedad de la infraccion.?!?

III. PRESUPUESTOS

La procedencia de las medidas cautelares en este tipo de procedimien-
tos administrativos se justifica, en principio, en la necesidad de evitar que
se sigan produciendo danos al patrimonio del Estado o al interés publico, y
también para evitar que la resolucién que ponga fin al procedimiento admi-
nistrativo se convierta en ilusoria.

La medida provisional que se adopte en el seno de un procedimiento san-
cionador no puede limitarse a cumplir los requisitos fijados en la normativa
general: que haya elementos de juicio suficientes, que garantice la eficacia de
la resoluciéon que pueda recaer, que se acuerde de forma motivada y que no
cause perjuicios o viole derechos.3!*

La procedencia queda subordinada al cumplimiento de los siguientes
presupuestos: 6rgano administrativo competente, fundamentaciéon, motiva-
cién, verosimilitud del derecho invocado, peligro en la demora y no afecta-
ci6n al interés social y al orden publico.

312 Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, Tesis ais-
lada 1.40.A.70 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIV, agosto
de 2006, p. 2346.

313 Lucchi Lépez-Tapia, Yolanda de, “El derecho administrativo sancionador: perspecti-
vas constitucionales”, Justicia 92, Barcelona, nam. II, 1992, p. 478.

31% Pons Cénovas, Ferran, op. cit., p. 14.
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1. Organo competente

Es 6rgano competente para dictar las medidas cautelares en estos proce-
dimientos, la Secretaria, el contralor interno o el titular del area de respon-
sabilidades. Y en materia de medidas cautelares en contra de los servidores
publicos debe procederse con criterio amplio para evitar la frustracion de
los derechos de las personas.

Es decir, aun en casos de urgencia, no son validas las medidas cautelares
ordenadas por un érgano incompetente, aunque hayan sido dispuestas de
conformidad con las prescripciones contenidas en las normas procedimen-
tales.

Y asi lo ha dispuesto el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Adminis-
trativa del Sexto Circuito, al resolver el siguiente criterio de jurisprudencia:

Conforme a lo previsto por los articulos 115 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, 106 de la Constitucién Politica del Estado de Pue-
bla, asi como 55, 58, 60, 61, 62, 118, 151, 196, 224, 225, 226, 228, 230 y 231
de la Ley Organica Municipal del Estado de Puebla, las Juntas Auxiliares se
conciben como organismos de la administracion pablica municipal descon-
centrada, se encuentran consideradas organicamente dentro de los Munici-
pios y tienen por objeto, dentro de los limites de su circunscripcién, ayudar
al Ayuntamiento del que sean parte en el desempeifio de sus funciones, bajo
la vigilancia y direcciéon de aquél. Por ese motivo y al no haber disposicion
expresa en favor de los Ayuntamientos para suspender en sus funciones a un
presidente de una Junta Auxiliar, esta facultad debe entenderse comprendida
dentro de lo dispuesto por los articulos 115, fraccion I, parrafo tercero, de la
Constitucion Federal, 55 y 60 de la Ley Organica Municipal, que facultan al
Congreso del Estado para suspender Ayuntamientos, declarar que éstos han
desaparecido y suspender o revocar el mandato a alguno de sus miembros
por alguna de las causas graves que la ley local prevenga, siempre y cuando
se haya dado oportunidad suficiente de rendir pruebas y hacer los alegatos
que convengan, ya que no puede inadvertirse, en términos de lo dispuesto
por los articulos 225, 226 y 228 de la Ley Organica Municipal, respectiva-
mente, lo siguiente: a) que las Juntas Auxiliares municipales “seran electas en
plebiscito” o a través de sufragio libre, directo y secreto, cuando se celebra
un convenio con el Instituto Electoral del Estado; b) que duran en el desem-
pefio de su cometido tres afios; y, ¢) que cuando el pueblo no esté conforme
con su eleccidn, seran removidas si asi lo solicitaren las tres cuartas partes de
los ctudadanos inscritos en el padron electoral al Congreso del Estado, quien
exhortard al Ayuntamiento para que convoque a los vecinos del pueblo a un
plebiscito para que elijan nueva Junta. Lo anterior queda corroborado por-
que el articulo 78, fraccion XXV, de la citada ley organica faculta a los Ayun-
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tamientos Unicamente para nombrar, a propuesta del presidente municipal,
al secretario del Ayuntamiento, al tesorero municipal, al contralor municipal
y a los comandantes de policia y transito municipal, no asi a los integrantes
de las Juntas Auxiliares, de quienes sélo puede conceder licencias hasta por
treinta dias y resolver las renuncias que éstos formulen, dando aviso al Con-
greso del Estado, como lo sefiala la fraccion XXVII del mismo precepto. De
tal manera que si los miembros del Ayuntamiento, del Concejo Municipal o
de las Juntas Auxiliares incurren en alguna causa de suspension o de revoca-
cién de su mandato, tal sanciéon “serda competencia exclusiva del Congreso del
Estado”, como lo sefiala el articulo 60 de la Ley Organica Municipal, pues los
integrantes de las Juntas Auxiliares fueron electos por mandato popular, a tra-
vés de plebiscito o voto directo; de otra manera, se desatenderia esa voluntad.
Por tanto, aun cuando se trate de una suspensiéon Gnicamente con caracter
temporal con motivo de la responsabilidad en que incurri6 el servidor pablico
y para preservar el orden y la tranquilidad publica, ello resulta insuficiente
para justificar la competencia de los Ayuntamientos, ya que, provisional o de-
finitiva, con motivos justificados o sin ellos, solamente puede suspender a un
integrante de un Ayuntamiento la autoridad que constitucional y legalmente
esté facultada para ello, que en el caso resulta ser el Congreso del Estado.3!®

En el supuesto de que el nombramiento del servidor publico sujeto a in-
vestigacion incumba al titular del Poder Ejecutivo, se requerira la autoriza-
cién del mismo para el dictado de la medida cautelar suspensiva. Lo mismo
ocurrird en los casos en que estén involucradas la Camara de Senadores o,
en su caso, de la Comision Permanente, si el nombramiento requiri6 ratifi-
cacion de aquella en los términos de la GPEUM.316

2. Fundamentacion

Han senalado en reiteradas ocasiones los tribunales del Poder Judicial
Federal, que por fundamentacién se entiende que la autoridad ha de expre-
sar con precision el precepto legal aplicable al caso.

Al respecto, la LFRASP dispone, en la fraccion V, primer parrafo, que

Previa o posteriormente al citatorio al presunto responsable, la Secretaria, el
contralor interno o el titular del area de responsabilidades podran determi-
nar la suspension temporal de su empleo, cargo o comision, si a su juicio asi

315 Tesis aislada V1.30.A.159 A, Tercer Tribunal Colegiado en materia Administrativa del
Sexto Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVIII, octubre
de 2003, p. 1037.

316 Articulo 21 de la LFRASP.
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conviene para la conducciéon o continuaciéon de las investigaciones. La sus-
pension temporal no prejuzga sobre la responsabilidad que se le impute. La
determinacion de la Secretaria, del contralor interno o del titular del area de
responsabilidades hara constar expresamente esta salvedad.

3. Motwacién

También se requiere, por disposicion de la CPEUM, que la medida cau-
telar, como acto de autoridad, debe hacerse mediante acuerdo motivado.

Es decir, que el 6rgano competente debe senalar con precision las cir-
cunstancias especiales, las razones particulares o las causas inmediatas que
se hayan tenido en consideracion para el dictado del acuerdo de suspension
del servidor publico.

Dentro del requisito de motivar la resolucién, podemos encuadrar otros
tres subrequisitos que le serviran al 6rgano administrativo para tomar la de-
cision. Son la verosimilitud del derecho, el peligro en la demora y la no afec-
tacion al interés social y al orden publico, que a continuacion explicamos.

A. Verosimilitud del derecho

La verosimilitud del derecho o fumus bons wris debe entenderse como la
probabilidad de que el derecho exista, y no como una incontestable realidad,
que solo se lograra al final del procedimiento. El fumus bonis iuris o aparien-
cia de buen derecho exige inequivocamente la descripcion de los derechos
amenazados, cuya tutela requiere, sin mas, el dictado de la medida cautelar.

En primer lugar se precisa una infraccion prima facie. Se trataria del presu-
puesto de fumus boni wris de las medidas cautelares: “las alegaciones o las
pruebas reunidas deben ser fundadas a simple vista, sin perjuicio de una de-
mostracion posterior contraria. La existencia de una infraccion debe ser ve-
rosimil o posible a partir de la informacion de que se dispone. La peticion de
medidas cautelares debe acompafiarse de queja formal en la que es preciso
aparezca prima facie el caracter fundado y que, por consiguiente, debe ser sufi-
cientemente motivada y contener el mayor numero de datos posible. En esta
fase del procedimiento no es posible exigir que se pruebe sin ningin género
de dudas la existencia de la infraccién”. 317

El fundamento de la medida cautelar no depende de un conocimien-
to exhaustivo y profundo de la materia controvertida en el procedimiento

317 Pons Cénovas, Ferran, op. cit., p. 41.
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principal, sino de un examen sumario encaminado a obtener un pronuncia-
miento de mera probabilidad acerca de la existencia del derecho vulnerado.
Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que

La apariencia de la existencia del derecho apunta a una credibilidad objetiva
y seria que descarte una pretensiéon manifiestamente infundada, temeraria o
cuestionable, lo que se logra a través de un conocimiento superficial, dirigido
alograr una decision de mera probabilidad respecto de la existencia del dere-
cho discutido en el3'® [procedimiento].

Si este presupuesto no se cumple, ya no es necesario analizar la existen-
cia del peligro en la demora, porque por mas que se demuestre la realidad
del riesgo inmediato, la medida cautelar no puede ordenarse si previamente
no se acredita que se ha vulnerado el interés publico o se esta causando o se
puede causar un dafo al patrimonio del Estado.?!?

Por ello, afirma Pons Canovas: “Para que se puedan otorgar medidas
provisionales, debe haberse probado la existencia de una infraccién clara y
flagrante, ya en la etapa de la simple apreciacion prima facie que debe servir
de base al otorgamiento de estas medidas”.32

Asi, el fundamento de este tipo de medidas cautelares no dependera de
un conocimiento exhaustivo y profundo de la materia sujeta a investigacion
por parte de la autoridad administrativa, sino de un conocimiento

Periférico o superficial encaminado a obtener un pronunciamiento de mera
probabilidad acerca de la existencia del derecho discutido: de alli que resul-
te suficiente la comprobacion de la apariencia o verosimilitud del derecho
invocado por el actor en forma tal que, de conformidad con un calculo de
probabilidades, sea factible prever que en el juicio principal se declarara la
certeza de ese derecho, sin que ello importe prejuzgar sobre la existencia o no
del derecho sustancial alegado.??!

El hecho de que la suspension del servidor publico prevista en la LFRASP
sea completamente “a juicio” de la autoridad que la impone, la hace violato-
ria de la CPEUM, ya que para que una facultad discrecional pueda ser fun-

318 Pleno, tesis P./J. 16/96, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, t.
111, abril de 1996, p. 36.

319 Tettamanti de Ramela, Adriana, “Las medidas cautelares en el proceso administrati-
vo”, Estudios de derecho administrativo. X. El proceso administrativo en la Republica Argentina, Buenos
Aires, Ediciones Dike, 2004, p. 500.

320 Pons Cénovas, Ferran, op. cit., p. 42.

321 Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo. La defensa del usuario y del administrado,
7a. ed., México, UNAM-Porrta-Fundacién de Derecho Administrativo, 2004, p. 453.
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dada y motivada, esta debera contener los limites, requisitos o criterios ob-
jetivos para ejercerla, y en el caso del articulo 21, fraccion V, de la LFRASP
no se cumple con esos limites, requisitos o criterios.

El siguiente criterio es ejemplificativo de la explicacion anterior:

El articulo 203 de la Ley Organica del Poder Judicial del Estado de Jalisco
establece el procedimiento que debe seguirse para determinar la responsabi-
lidad de los funcionarios pertenecientes a dicha dependencia y en su fraccion
V dispone que las autoridades que lleven a cabo dicho procedimiento podran
determinar la suspension temporal de los presuntos responsables de sus car-
gos, empleos o comisiones, siempre que a su juicio asi convenga para la con-
duccidén o continuacion de las investigaciones; de lo cual se sigue que tal dis-
posicion prevé una facultad discrecional para las autoridades encargadas de
iniciar el procedimiento de responsabilidad, a fin de que utilicen su arbitrio,
sin ningin parametro, y decidan si debe o no suspenderse al funcionario de
su empleo, en tanto se resuelve aquel sumario. La Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha establecido que para considerar apegado al marco constitu-
cional el otorgamiento de facultades a las autoridades, como son las discre-
cionales, la Norma Suprema impone la obligacién al legislador de establecer
el limite de la facultad otorgada, a fin de que exista sustento legal del acto y
no sea el arbitrio de la autoridad su fundamentacién, porque la discreciona-
lidad implica un amplio campo de apreciacion para decidir si la autoridad
debe obrar o debe abstenerse para resolver cuando y como debe obrar, o aun
para determinar libremente el contenido de su posible actuaciéon, empero,
su ejercicio implica, necesariamente, la posibilidad de optar o de elegir entre
dos o mas decisiones, sin que ello signifique arbitrariedad, ya que la autoridad
sigue sujeta a los requisitos de fundamentacion y motivacion, lo cual permite
que los actos discrecionales sean controlados por la autoridad jurisdiccional.
Asi, se concluye que el articulo 203, fraccion V, de la Ley Organica del Poder
Judicial del Estado de Jalisco contraviene las garantias de legalidad y seguri-
dad juridica contenidas en el articulo 16 de la Carta Magna, ya que establece
una atribucién de la autoridad para que, utilizando su libre arbitrio, pueda
suspender a sus empleados en el ejercicio de sus funciones, a fin de continuar
con el procedimiento de responsabilidad que le es atinente; sin que en dicho
dispositivo se precisen las causas, motivos, supuestos, circunstancias, opcio-
nes, parametros y limites de ese arbitrio, pues, por el contrario, permite que
lo hagan cuando a su juicio asi lo amerite, ocasionando que el acto que se
realice con apoyo en dicha disposiciéon combatida carezca de los requisitos de
fundamentacién y motivacion a que alude el precepto constitucional en cita,
ya que no se fundaria en aquélla sino en la libre apreciacion de la autoridad,
lo cual impide que un 6rgano jurisdiccional pueda revisar la legalidad de esa
actuacion, como tampoco prevé la posibilidad de que la autoridad opte por
esa medida u otras que sean aplicables atendiendo a las particularidades del
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caso, sino que deja a la voluntad de la autoridad el determinar el motivo por
el cual se podra suspender en el ejercicio de sus funciones al empleado, que-
dando su actuacion fuera del control jurisdiccional.3??

B. Peligro en la demora

El dictado de las medidas cautelares responde a la necesidad, como ha-
biamos comentado, de evitar aquellas circunstancias que en todo o en parte
impidan o hagan mas dificil o gravosa la consecucién del bien pretendido, o
que tendrian por efecto convertir el dafio temido en efectivo.

El recaudo de peligro en la demora, también llamado técnicamente pericu-
lum in mora, previsto para la procedencia de las medidas cautelares se encuen-
tra intrinsecamente relacionado con la irreparabilidad del perjuicio. “Sélo
seran legitimas las medidas si se adoptan para prevenir una situacion que pue-
da producir un perjuicio grave e irreparable a la parte que las solicita, o into-
lerable para el interés general. Se trata del presupuesto de periculum in mora” 3%

El peligro en la demora, ha dicho la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén,

Consiste en la posible frustracion de los derechos del pretendiente de la me-
dida, que puede darse como consecuencia de la tardanza en el dictado de la
resolucion de fondo. En sintesis, la medida cautelar exige un preventivo cal-
culo de probabilidad sobre el peligro en la dilacién, que no puede separarse
de otro preventivo calculo de probabilidad, que se hace sobre la existencia del
derecho cuya tutela se solicita a los tribunales. 32

De tal modo que el peligro en la demora se vincula con el dafio, el cual
debera invocarse y acreditarse en modo particularizado, aun cuando no sea
necesaria una prueba concluyente al respecto.

Asi, se configura el peligro en la demora cuando existe una relacion
directa con el objeto principal de la queja, denuncia o investigacion previa;
en este punto es importante recordar que en muchas ocasiones resulta ne-
cesario dictar la medida cautelar, pues si el 6rgano administrativo no acta
(aunque sea de modo provisorio), es muy probable que nunca mas pueda

322 Tesis aislada I11.20.A.107 A, Novena Epoca, Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Tercer Circuito, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, t. XVII, febre-
ro de 2003, p. 1155.

323 Pons Cénovas, Ferran, op. cit., p. 42.

324 Pleno, tesis P./J. 16/96, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, t. 111,
abril de 1996, p. 36.
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hacerlo con eficacia, ya que muchas veces la demora esta representada por
el lapso, que necesariamente consumira la tramitacion de un expediente y el
transito del procedimiento hasta el dictado de la resolucion final.

Es decir, que en el marco de una de las alternativas legales bastara invo-
car y acreditar la sola posibilidad de sufrir un dafo o perjuicio inminente,
resultando suficiente el temor del dafio, pues ello configura un interés juri-
dico que justifica el adelanto de la medida suspensiva.’?

C. El interés social y el orden piblico

Segtun Gallegos Fedriani,?? el interés social no es un concepto carente
de contenido concreto. Lo que sucede es que el concepto dependera de las
condiciones politicas, sociales, econémicas, morales y, en general, cultura-
les, reinantes en un pais o en un lugar determinados, en un tiempo dado.

Por ello, el concepto de interés social no es fijo o invariable, sino que
puede llegar a modificarse, total o parcialmente, como resultado de la alte-
racion de las condiciones de las costumbres que le han dado origen.

Sobre el particular, Eduardo Garcia de Enterria ha dicho que

Interés general o interés publico son guias claras que utiliza el constituyente
para organizar instituciones o actuaciones publicas. En modo alguno podrian
interpretarse, precisamente, como expresiones que habiliten a los titulares
de los poderes publicos para acordar lo que su buen querer o imaginaciéon
puedan sugerirles, como habilitantes de una verdadera discrecionalidad, en
sentido técnico, segun la cual cualquier decision, cualquier opcion entre al-
ternativas seria legitima. Mas bien la intencién [...] viene a ser precisamente
la contraria. [...] La administracién no cuenta con una autonomia de actua-
cion completa. Su actuacion esta en principio determinada por las Leyes, las
cuales son las que efecttian, dentro de la Constitucion, la seleccion de lo que
en el concierto social debe ser calificado de interés general y confiado, en una
u otra medida, a la gestién administrativa.3?”

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha considerado
que “si el perjuicio al interés social o al orden publico es mayor a los danos

325 Logar, Ana Cristina, “Las medidas cautelares en el nuevo Ciédigo Contencioso Admi-
nistrativo de la Provincia de Buenos Aires”, en Botassi, Carlos A., El nuevo proceso contencioso
administrativo de la Provincia de Buenos Aires, La Plata, Libreria Editora Platense, 2000, p. 400.

326 Gallegos Fedriani, Pablo Oscar, op. cit., p. 59.

327 Garcia de Enterria, Eduardo, “Una nota sobre el interés general como concepto juri-
dico indeterminado”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Madrid, nam. 89, enero-marzo

de 1996.
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y perjuicios de dificil reparacion que pueda sufrir el quejoso, debera negar
la [medida cautelar] solicitada, ya que la preservacion del orden publico y
el interés de la sociedad estan por encima del interés particular afectado”.32

Pero también hay que decir, siguiendo a Juan Antonio Hernandez Cor-
chete, que

Por mucho que una actuaciéon de la administracién publica esté destinada a
la consecucion del interés general y por muy importante que éste sea, si no se
ajusta a los cauces previstos por el derecho para el ¢jercicio de las potestades
publicas o, atin mas claro, si no se ampara en una potestad legalmente atri-
buida, respecto de ese acto o disposiciéon no puede la administraciéon hacer
valer sus prerrogativas.3?

4. La garantia

Como requisito para otorgar una medida cautelar en los procedimien-
tos recursivos o en los juicios en materia tributaria o sancionadores adminis-
trativos, la ley le impone a la parte actora el otorgamiento de una garantia.
Esta garantia “funciona como una prevision legal contra el eventual resar-
cimiento que pudiera demandar el cautelado por los danos y perjuicios que
pudiera provocar su traba, si aquel derecho que aparece como verosimil no
existiera o no llegara a actualizarse”.33

Aunque esta garantia no siempre sea ordenada por el juez, ademas,
habra ocasiones en las cuales se pueda obviar, fundando la decisién en la
fuerte probabilidad del derecho invocado.

La garantia que el actor debe otorgar en los casos en que la medida cau-
telar sea procedente servird para reparar el dano e indemnizar los perjuicios
que se puedan ocasionar al tercero perjudicado si no se obtiene sentencia
favorable en el juicio.

El parrafo cuarto de la fraccion V del articulo 21 de la LFRASP dispone
que

En el supuesto de que el servidor publico suspendido temporalmente no re-
sultare responsable de los hechos que se le imputan, la dependencia o enti-

328 Pleno, tesis P./]. Semanario Judicial de la Federacién y su Gacela, Novena Epoca, t. 11, abril
de 1996, 16/96, p. 36.

329 Hernandez Corchete, Juan Antonio, “Medidas cautelares en lo contencioso adminis-
trativo y Constituciéon. Una propuesta para un debate abierto”, Cuadernos de Derecho Piblico,
nam. 10, mayo-agosto de 2000, p. 82. Separata.

330 Tettamanti de Ramela, Adriana, op. cit., p. 492.
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dad donde preste sus servicios lo restituiran en el goce de sus derechos y le
cubriran las percepciones que debi6 recibir durante el tiempo en que se hallo
suspendido.

Asimismo, el parrafo sexto de la fraccion V del articulo 21 de la LFRASP
establece que

En caso de que la Secretaria, por cualquier medio masivo de comunicacion,
difundiera la suspension del servidor publico, y si la resolucion definitiva del
procedimiento fuere de no responsabilidad, esta circunstancia debera hacerse
publica por la propia Secretaria.

Es decir, que segiin estas disposiciones cabe la posibilidad de que el Es-
tado, a través de la Secretaria o del contralor interno o del titular del area
de responsabilidades, haya tomado una decision equivocada y le provoque
dafos y/o perjuicios al servidor publico.

La suspension temporal preventiva de un elemento de seguridad publica del
Distrito Federal sujeto a investigaciéon administrativa o averiguaciéon previa,
trac como consecuencia la improcedencia del pago de salarios y prestaciones
relativas a la suspension, mientras no concluyan definitivamente las instan-
cias correspondientes y sea declarado sin responsabilidad, segin se advierte
de lo dispuesto por el articulo 50 de la Ley de Seguridad Puablica del Distrito
Federal.33!

En estos casos seria conveniente que el Estado garantizara los posibles
danos y/o perjuicios al servidor publico, pues se trata de un procedimien-
to donde se deben garantizar al maximo los derechos del servidor puablico,
pues se trata de un acto que afectara su esfera juridica personal. Mas atn si
se le va a separar de su empleo, cargo o comision.

El articulo 50 de la Ley de Seguridad Puablica del Distrito Federal prevé que
cuando un elemento de la policia sea declarado sin responsabilidad en la in-
vestigacion administrativa o averiguacion previa que se le instruya, le seran
reintegrados los salarios y prestaciones que hubiere dejado de percibir hasta
ese momento con motivo de la suspension temporal de caracter preventivo
que se le impuso; sin embargo, la hipétesis juridica que se comenta no se ac-
tualiza cuando la interrupcién temporal de funciones del elemento policiaco
tiene su origen en causas ajenas al servicio, esto es, por conductas observadas

331 Tesis aislada 1.70.A.46 A, Séptimo Tribunal Colegiado en materia Administrativa del
Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. IX, abril de
1999, p. 611.
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en su caracter de particular y no como servidor publico, aun cuando en el
proceso penal incoado en su contra obtenga resolucién absolutoria por la que
se declare que no es penalmente responsable del delito que se le imputo, en
razon de que el régimen disciplinario y la suspension temporal regulada por
los articulos 49 y 50 de la ley citada, estan dirigidos a examinar y sancionar
las conductas llevadas a cabo por los policias respecto de las funciones inhe-
rentes al servicio de seguridad publica que prestan, por cuyo incumplimiento
puede afectarse a la corporacién o a la comunidad en general; de ahi que sea
improcedente el pago de los conceptos mencionados.33?

Las llamadas medidas precautelares: suspension provisional de funcio-
narios

Se ha previsto la posibilidad de adoptar medidas provisionales con caracter
previo al inicio del procedimiento sancionador y con posterioridad a la reso-
lucibén sancionadora que no ponga fin a la via administrativa y que, por tanto,
no sea ejecutiva.’33

332 Tesis aislada 1.70.A.266 A, Séptimo Tribunal Colegiado en materia Administrativa del
Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XIX, enero de 2004, p. 1617.
333 Pons Cénovas, Ferran, op. cit., p. 11.
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