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RESUMEN

El presente trabajo de investigacidn se centra en el analisis de una laguna normativa en
la Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco, la cual consiste en la falta de
regulacion en dicho ordenamiento respecto de la figura juridica de la contragarantia
dentro del juicio de nulidad, omision a través de la cual se han originado en ciertos casos

practicas ilicitas y conductas indebidas.

En ese sentido el objetivo del presente trabajo, se centra en demostrar y justificar
juridicamente las razones por las cuales se considera que, a pesar de no encontrarse
debidamente regulada dicha figura en la legislacién, la aplicaciéon de la misma es no solo
posible, sino que es necesaria y justifico las razones por las cuales debe ser incluida en la

legislacién estatal en estudio.
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CAPITULO 1. JUSTIFICACION

1.1 INTRODUCCION.

El presente trabajo de investigacion consiste en analizar y describir el hallazgo de una
laguna normativa en la Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco, la cual entre
otras cuestiones ha sido aprovechada por particulares para obtener beneficios
procesales indebidos, en ocasiones incluso, en contumacia con funcionarios publicos y

operadores juridicos.

La laguna u omision a que se hace referencia consiste en la falta de regulacion en la ley
adjetiva estatal respecto de la figura juridica de la contragarantia -también llamada
contrafianza-, que a grandes rasgos consiste en la cauciéon que un tercero puede exhibir
una vez que se surten las hipotesis de ley correspondientes, para dejar sin efectos una
suspension originalmente decretada por un juzgador, elemento que como observaremos
constituye uno de los factores de equilibrio para el correcto funcionamiento de la

suspension del acto reclamado(Poder Judicial de la Federacién, 2009, pp. 271-273).

Tal hallazgo no es para nada novedoso, pues la omision materia del presente trabajo de
investigacion data del afio 1999, fecha en que la ley adjetiva materia de la investigacion
fue promulgada en sustitucién de una anterior y la cual, a pesar de haber sufrido
diversas reformas en su texto a lo largo de los afios, no ha visto corregido ni subsanado

el yerro legislativo respecto de la institucion juridica en estudio.

1 Concretamente diecisiete modificaciones sustanciales desde su promulgacién, esto segin los datos e
informacion recopilada en el Periédico Oficial del Estado de Jalisco, asi como del Sistema de Consulta de
Ordenamientos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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En ese sentido mediante el presente estudio explicé las razones por las cuales considero
que, a pesar de no encontrarse debidamente regulada en la legislacion, la aplicacion de
dicha figura es no solo posible, sino que es necesaria y justifico el por qué debe ser

incluida en la legislacién estatal en estudio.

Entre las problematicas sociales que impulsan al suscrito para emprender la presente
investigacion, destaca la de la sobreutilizacion de la figura de las medidas cautelares y de
la suspension del acto impugnado en los procedimientos judiciales, las cuales lejos de
ser empleadas acorde a su fin -como medios de defensa cautelar-, son empleadas en
ocasiones para llevar a cabo fines ilegitimos, ya que una vez obtenida por particulares la
medida preventiva en cuestion, estos utilizan diversas tacticas y recursos juridicos -y no
juridicos- para extender por meses e incluso por afios su vigencia (Gomez, 2019). Por lo
que ve a la legislacién en materia administrativa, los particulares se han beneficiado de
que en la entidad no se encuentre previsto un contrapeso procesal oportuno para
contrarrestar el dictado de medidas cautelares que afectan los derechos de terceros,

como lo es la figura juridica de la contragarantia.

Y si bien no podemos sefialar que esta situacion se dé unicamente en el Estado de Jalisco
ya que se da en todo el pais e incluso a nivel federal, 1a notable diferencia es que en las
diversas legislaciones aplicables de otros estados, si se encuentra previsto que
tratandose de procedimientos en donde pueden verse afectados los intereses de
terceros con motivo del otorgamiento de medidas cautelares, existen contrapesos
procesales que permiten caucionar la responsabilidad que se pudiera causar ante
eventuales dafios y poder en su caso combatir oportunamente el otorgamiento de

medidas cautelares emitidas de forma indebidaZ.

2Dicha figura juridica se encuentra contemplada en treinta de treinta y dos legislaciones estatales, sin
encontrarse incluida en los ordenamientos correspondientes de los Estados de Jalisco y de Tlaxcala, tal y
como puede apreciarse de la Tabla que se adjunta como ANEXO 1.
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Se aporta para efecto de robustecer la investigacion un poco de contexto histdrico
respecto de las figuras juridicas que anteceden a las diversas en estudio, a saber, las de
las medidas cautelares en general, el de la suspensidn del acto, asi como el de la fianza
en distintos contextos temporales, lo cual nos proporciona en complemento con el
estudio y metodologia empleados, de los elementos informativos suficientes que

soportan y justifican la aplicacion de la contragarantia en la legislacion estatal.

Corolario de lo anterior, el problema a resolver consiste en demostrar y justificar
juridicamente, que a pesar de no encontrarse expresamente prevista la aplicacién de
una figura legal en un ordenamiento, esta puede ser aplicada a través de diversos
mecanismos legales y que incluso la misma deviene necesaria para erradicar ciertas
practicas ilegitimas que se suscitan al tramitarse juicios de nulidad en la entidad; incluso
el suscrito sostengo que no obstante que existen 6rganos judiciales que aseguran que
dicha figura es inaplicable en la entidad, como se demostrara, dicha linea argumentativa
resulta ser incorrecta a la luz de la reforma constitucional del afio 2011, pues como se
observara no existe realmente un obstaculo juridico para la aplicacién e inclusién de
dicha institucion procesal en los juicios de nulidad en materia administrativa en nuestro

Estado.

1.2 OBJETIVO GENERAL DE LA INVESTIGACION

Analizar la regulacion que rodea la figura del otorgamiento de las medidas cautelares en
el juicio de nulidad en el Estado de Jalisco, evidenciando la existencia de una laguna legal
en la Ley de Justicia Administrativa, consistente en la falta de prevision de un contrapeso
efectivo para dejar sin efecto mediante una caucién, una suspensiéon primigeniamente

garantizada; omisién que en ciertos casos propicia la sobre explotacién de la figura de la



suspension del acto reclamado en los juicios de la entidad, e incluso la comision de

ilicitos como lo es el de extorsion a particulares o el de fraude de ley3.

Proponer una linea argumentativa en la cual se demuestre que, partiendo del estudio de
los principios de igualdad de las partes en el proceso (que todos los que participan en un
procedimiento, tengan las mismas oportunidades de actuaciéon dentro del mismo), de
proporcionalidad (el cual establece una prohibicion de arbitrariedad en las actuaciones
[Sanchez, 2009]) y razonabilidad, es necesaria y procedente la aplicacion de la
institucion juridica en estudio al tramitarse los juicios de nulidad en la entidad, sin
importar que la misma no se encuentra expresamente legislada en el ordenamiento

aplicable.

1.3 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Describir los antecedentes histdricos y el estado actual de la legislacion en materia
de otorgamiento de medidas cautelares y fijacién de garantias, por lo que ve a la

materia administrativa en el Estado de Jalisco.

2. Analizar la institucién de la contragarantia y su importancia como medio para
equilibrar procesalmente cuando asi procede, la tramitaciéon del juicio de nulidad
cuando se dictan medidas cautelares en favor de particulares que pueden ocasionar

dafios y perjuicios a terceros.

3. Demostrar el hallazgo del vacio legal que supone la no inclusion de la contragarantia
en el juicio de nulidad en el Estado de Jalisco, no obstante que acorde al principio de
igualdad procesal esta resulta ser aplicable en muchos casos, cuando se cumple con

los requisitos de procedencia correspondientes.

3Termino propuesto por los juristas Juan Ruiz Manero y Manuel Atienza Rodriguez (2000), el cual sostienen,
opera cuando en un principio la figura o caso en concreto pudiera parecer juridicamente permitido -al no
encontrarse prohibido por alguna ley u ordenamiento-, sin embargo, una vez considerados todos los
elementosy factores que lo rodean, debe pasar a ser prohibido dada su naturaleza.
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4. Examinar los argumentos empleados actualmente en la practica por los operadores
juridicos para negar indiscriminadamente la procedencia y aplicaciéon de la figura de
la contragarantia en los juicios de nulidad, demostrando que atendiendo al ejercicio
del control difuso del Pacto Federal y la aplicacién del control convencional ex
officio*, su aplicaciéon es totalmente compatible en los juicios de nulidad en la

entidad.

5. Justificar la necesidad de modificar el contenido de la Ley de Justicia Administrativa
del Estado de Jalisco para incluir la figura juridica en comento, de modo que cuando
asi proceda, las personas puedan verse beneficiadas por las normas mas protectoras

y vanguardistas sin importar su naturaleza local o federal.

1.4 PREGUNTAS DE INVESTIGACION

e ;Por qué se estima necesaria la inclusion de la figura de la contragarantia como un
contrapeso para los casos en los que se concede indebidamente la suspensién o en
juicios en los que, concediéndose medidas cautelares, pueden verse afectados los

derechos de terceros?

e ;Actualmente en los juicios de nulidad en materia administrativa en el Estado de

Jalisco, es juridicamente aplicable la figura de la contragarantia?

“Entendida esta figura para los efectos de la presente investigacion, en los términos expuestos por la Primera
Sala de la Suprema Corte al emitir la jurisprudencia 1a./]. 18/2012 (10a.), cuyo rubro establece: "CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVENCIONALIDAD (REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE JUNIO DE
2011); la cual a grandes rasgos refiere, que el control de constitucionalidad y convencionalidad lo pueden
hacer por virtud de su cargo los Jueces, aun cuando no sean Jueces de control constitucional e incluso sin
existir una solicitud expresa de las partes, esto cuando el érgano jurisdiccional advierta que una norma
contraviene derechos humanos contenidos en la Constitucién Federal o en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, aun cuando no haya sido impugnada "porque con su ejercicio oficioso se
garantiza la prevalencia de los derechos humanos frente a las normas ordinarias que los contravenga”
(2012).
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e ;De qué forma mitigaria la implementacion de la figura juridica de la contragarantia,
el uso indebido de las medidas cautelares en juicios en materia administrativa en el

Estado de Jalisco?

1.5 HIPOTESIS

Mediante la presente investigacion sostengo que a pesar de que la figura juridica de la
contragarantia en los juicios de nulidad en el Estado de Jalisco, no se encuentra
expresamente contemplada en la Ley de Justicia Administrativa Jalisciense, la misma
resulta ser aplicable tanto en los casos en los que pueden verse afectados los derechos
de terceros a raiz del dictado de una suspensiéon, como en aquellos en los que

indebidamente se conceden dichas medidas cautelares a particulares.

Refiero también que por el simple hecho de que una figura juridica no se encuentre
exacta y puntualmente delimitada en un ordenamiento, no por ello debe de dejarse de
impartir justicia al respecto, pues es evidente que no todos los supuestos juridicos
pueden encontrarse expresamente contemplados en las leyes, sino que lo que procede
es que la practica judicial se realice a la luz tanto de los principios sustantivos que rigen
la practica del derecho, como acorde a lo previsto en la Constitucién y tratados

internacionales suscritos, precisamente para colmar argumentativamente esos vacios.

En ese sentido defiendo que es necesario que la practica judicial se realice a partir de
diversos mecanismos interpretativos como lo son los de razonabilidad, ponderacion,
proporcionalidad e igualdad procesal, para asi lograr que quienes deban acudir a
instancias jurisdiccionales dispongan de las mismas oportunidades de alegar y probar
cuanto estimen conveniente en cuanto al tema de las medidas cautelares, equilibrando la
balanza juridica en los asuntos de dicha materia, contribuyendo asi a la reduccién de

casos en los cuales se utiliza esta figura juridica para beneficiarse indebidamente.
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1.6 METODOLOGIA

Para lograr los objetivos planteados en el presente trabajo, se pretenden realizar las

siguientes acciones:

Realizar un analisis de los antecedentes, figuras juridicas y legislaciones que se
consideran relevantes y que se estima, brindan el contexto histérico y juridico
necesario para justificar la importancia de la implementacién de la

contragarantia en los juicios de nulidad en materia administrativa.

Bisqueda y rastreo de juicios en donde se hayan tanto otorgado medidas
cautelares y suspensiones que se estiman excesivas e indebidas en favor de
particulares, a la luz de los principios de proporcionalidad y equidad entre las
partes, asi como de aquellos en donde se haya solicitado por terceros, la
implementacion y aplicacién de la figura juridica de la contragarantia, valorando

la argumentacién respecto de su procedencia o improcedencia.

Exposicidon y justificacion de las razones por las cuales se considera que si
procede la aplicacion de la figura juridica de la contragarantia en la legislacion
estatal mediante el ejercicio del control difuso y convencional ex officio, partiendo
de la premisa de igualdad procesal de las partes, independientemente de que

dicha figura no exista como tal en la Legislacion.

Justificacion de la necesidad de la inclusion de la figura en cuestidn, a través de

una reforma a la Ley.
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1.7 RESULTADOS PRETENDIDOS

Con la presente investigacion se pretende obtener mediante el uso de las herramientas
de anadlisis y argumentativas obtenidas durante el presente posgrado, un reporte de
investigacion con el cual se pueda demostrar que es material y juridicamente viable la
implementacion y uso de una figura juridica no prevista en la legislacion en materia
administrativa de nuestro estado, y que con la inclusion de dicha figura en la ley es
posible, sino eliminar, si mitigar en gran medida el uso indebido de una institucion
procesal como lo es la de la suspension en los juicios de nulidad, en aras de salvaguardar

el equilibrio procesal de las partes en un juicio.

De igual forma se pretende que el presente trabajo, pueda fungir como antecedente
directo y completo de una mas que necesaria reforma a la Ley de Justicia Administrativa
del Estado de Jalisco, lo que a la postre sostengo, tendrd un impacto positivo en la

justicia estatal>.

SEsto se pretende realizar mediante el contacto con legisladores, para que sean estos lo que den el impulso
necesario y que el producto de este trabajo efectivamente tenga el impacto positivo deseado.

12



CAPITULO 2. PREAMBULO DE LA INVESTIGACION

2.1 PROBLEMATICA DE LA INVESTIGACION

Acorde a lo que establece el articulo 65 de la Constitucion Politica del Estado de Jalisco,
tenemos que el Tribunal de Justicia Administrativa de la Entidad, como organismo
publico auténomo, tiene como uno de sus principales objetivos el de dirimir conforme a
derecho las controversias de naturaleza administrativa que se suscitan entre los

particulares y las autoridades del Estado (Congreso del Estado de Jalisco, 1983).

Como Ley Adjetiva y brujula del actuar de dicho ente, se expidié hace mas de veinte afios
la hoy vigente Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco, ordenamiento de
orden publico que regula la tramitacion del juicio en de nulidad en materia

administrativa.

Respecto a lo anterior tenemos que, si bien se han realizado esfuerzos por parte de los
legisladores jaliscienses para mantener armonizado y a la vanguardia el ordenamiento
en cuestion, mayormente cierto resulta ser que dicha labor reformativa no ha sido la
optima y ha resultado insuficiente en materia del dictado de medidas cautelares, para
poder dotar adecuadamente a las partes que intervienen en el juicio de la seguridad
juridica y del equilibrio procesal que dichos procedimientos requieren, pues como
sucede con muchas legislaciones los cambios al respecto se han centrado en la forma y

no en el fondo.

Es precisamente en torno a esto, que gira la cuestion que se plantea mediante el
presente trabajo de investigaciéon, pues se ha identificado en términos de la definicion

que emplea Juan Ruiz Manero, una laguna normativa en el ordenamiento que tutela los
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derechos de los gobernados frente a las autoridades(Manero & Schmill, 2017)5%, situacién
que entre otras cuestiones ha permitido que al tramitarse el juicio administrativo, se
lleven a cabo claros abusos de la figura juridica de la medida cautelar en favor de
particulares para la obtencién de beneficios procesales indebidos en detrimento de

terceros.

Entre los “abusos” que se identifican esencialmente se encuentran desde el
entorpecimiento e incorrecto desarrollo de juicios y procedimientos, como el del
otorgamiento de medidas cautelares y suspensiones de naturaleza excesiva, prolongada
o que desde un inicio no reune los extremos de ley para su otorgamiento, mediante las
cuales se permite la realizacién de conductas que ordinariamente no podrian llevarse a

cabo, y que incluso pudieran considerarse ilicitas?.

Incluso actualmente tenemos que muchos particulares acuden ante la instancia judicial
en materia administrativa sin intencion de alcanzar una sentencia favorable, sino con la
sola intencion de que les sea otorgada una medida cautelar y una vez obtenida esta,
utilizando las tacticas y recursos juridicos (y no juridicos) antes referidos, extienden por
meses e incluso por afios la duracién de la medida, aprovechando que no existe

precisamente un contrapeso procesal oportuno y eficaz para contrarrestarla.

En ese sentido, mediante esta investigacion se propone realizar un andlisis evaluativo
completo de la figura en cuestion, de sus antecedentes, de su importancia y de las

consecuencias de que ésta no se encuentre incluida en la legislaciéon actual, asi como el

6Surtiéndose la hipdtesis legal de las lagunas normativas cuando un sistema juridico no contiene una regla
que correlacione el caso con una solucién normativa; y cuando el balance entre los principios relevantes de
ese sistema juridico exige una regla que correlacione el caso con una solucién normativa que califique la
conducta de que se trate como obligatoria o prohibida”.

Por citar algunos ejemplos, en los tiltimos afios se han publicado diversos reportajes de casos en los que se
llevan a cabo construcciones sin haberse obtenido los permisos correspondientes, pero que se cuenta con
medidas cautelares para tal efecto, como es el caso de la denominada “Presa Anzaldo” en la Ciudad de
Meéxico, o el de las “Torres San Rafael” en el Estado de Jalisco.
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de una posible solucién que mitigue o que pueda contribuir a la eliminaciéon de tan
indeseables practicas en el ambito judicial, las cuales han subsistido precisamente por
los beneficios procesales que generan a quienes las emplean de manera indebida,
incluso se tiene la firma conviccion de que es precisamente en atenciéon a dichos

beneficios indebidos que brinda, que a la fecha no se ha visto reformada.

Asi, tenemos que entre las problematicas con que nos encontramos en el presente
trabajo, se encuentran desde la pluralidad de puntos de vista de caracter juridico de
quienes se encargan de la imparticion de justicia (lldmese secretarios, jueces y
magistrados), como el de la escasa informacién que existe a raiz de la falta de denuncia y
de documentacion de quienes se han visto afectados, tanto por el incorrecto uso de las
medidas cautelares, como el de la falta de un contrapeso que privilegie la igualdad

procesal al respecto.

Es por ello que se realiza una investigacion minuciosa respecto de la pertinencia de la
implementacion de una figura juridica como la de la contragarantia, en la cual se toman
en consideracion distintas fuentes como lo son legislaciones de otros estados,
precedentes judiciales y puntos de vista de actores importantes en el Estado para

sustentar la investigacion.

2.2 DE LA MEDIDA CAUTELAR

A manera de preambulo y previo a entrar al fondo del estudio del contexto histérico y de
la demostraciéon de la existencia de la laguna normativa en estudio, resulta preciso
resolver una interrogante clave para los efectos de este trabajo, ;Qué es una medida

cautelar y para que se utiliza?
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De las muchas definiciones que existen al respecto, la que se estima mas adecuada para
los términos de la presente investigacidn, establece a grandes rasgos que las medidas
cautelares son aquellos instrumentos procesales que puede decretar un juzgador tanto
para conservar la materia del litigio, como para evitar que se cause un dafio grave e
irreparable a las partes o a la sociedad con motivo de la tramitacién de un proceso

judicial (Universidad Nacional Auténoma de México, 1982, p. 155).

Del término citado podemos observar que la existencia y justificacion de las medidas
cautelares nace con la intencion de prever de manera expedita el peligro de un dafio de
naturaleza juridica, el cual en ocasiones se origina a causa del retardo de una decisiéon
jurisdiccional definitoria; es decir, en palabras del Jurista Piero Calamandrei: “nacen con
la intencién de preparar el terreno y de aprontar los medios mas aptos para su éxito”
(1945, pp. 36-45), esto sin importar que al final dichas “providencias” pudieran resultar
innecesarias o incluso infundadas, pues en muchas ocasiones lo que acontece es que los
efectos de un acto violatorio se ejecutan y una vez finalizado el juicio en definitiva
después de mucho tiempo en disputa en el cual no se dicté una medida de este calado, la
situacion a proteger ya no existe, actualizandose el adagio juridico que establece que

justicia demorada, es justicia denegada.

Respecto a lo anterior tampoco podemos ignorar que tratandose de nuestro pais, la
administracion de justicia suele ser deficiente y para efecto de resolver en definitiva un
litigio, suelen existir rezagos importantes (en todas las materias) incluso de afios; lo
anterior obedece a un sinfin de aspectos de entre los cuales destacan la corrupcion, el
numero de tribunales en comparaciéon con el nimero de habitantes, la efectividad
judicial, entre muchos otros; incluso segiin métricas consultadas en la materia, México
estd situado entre los ultimos lugares en cuanto a las resoluciones en definitiva de
asuntos de naturaleza civil, concretamente en el escafio 113 de 126 segun el indice de

Estado de Derecho del afio 2019 realizado por la organizacion World Justice Project
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(2019). Todo esto no puede sino poner de relieve la importancia de la existencia de las

medidas cautelares y de que estas sean aplicadas conforme a derecho.

Habiendo quedada clara la importancia de las medidas cautelares, resulta igualmente

crucial, reconocer como es que estas se clasifican a grandes rasgos.

Las medidas cautelares segun la clasificacion civil supletoria a la administrativa, se
catalogan en: i) conservativas, que como su nombre lo dice, se emplean para mantener
las cosas en el estado que guardan o dado el caso, para modificar este estado para
situarlo en aquel que guardaba previo al inicio del procedimiento, ii) personales y reales,
que recaen sobre las personas o sus bienes y, iii) nominadas e innominadas, seguin la
medida especifica que deba dictarse por el juzgador para asegurar las condiciones
necesarias y garantizar la existencia de la materia hasta el dictado del fallo definitorio

(Ovalle, 2013, p. 33).

Por mencionar algunos ejemplos de medidas cautelares que pueden dictarse en los
distintos tipos de juicios, podriamos citar en materia familiar, aquellas medidas que se
dictan para separar provisionalmente a los conyuges previo a dictarse la sentencia que
declaré el divorcio8; en materia mercantil podriamos hablar de las medidas que se
dictan respecto a la retencién de bienes y embargo precautorio de estos a favor del
acreedor, tratdndose de bienes de un deudor?; e incluso podriamos hablar en materia
penal de la figura del arraigo de una persona respecto de la cual se tiene el temor

fundado de que esta pueda ocultarse de la justicia.

8Articulo 407 del Cédigo Civil del Estado de Jalisco: “Mientras se decreta el divorcio, el juez autorizara la
separacion de los cényuges de una manera provisional y dictara las medidas necesarias para asegurar la
subsistencia de los hijos a quienes haya obligacién de dar alimentos”.

Articulo 1170 del Cédigo de Comercio: “Las providencias precautorias establecidas por este Cédigo podrdn
decretarse, tanto como actos prejudiciales, como después de iniciado el juicio respectivo: en este segundo
caso la providencia se sustanciard en incidente por cuerda separada, y conocerd de ella el juez o tribunal que
al ser presentada la solicitud esté conociendo del negocio.

17



En materia administrativa de manera concreta podemos hablar desde medidas
encaminadas a retirar de circulacidon productos por razones de higiene hasta de aquellas
que se solicitan para salvaguardar un derecho que se estima pudiera ser violentado por
una autoridad; al respecto debe sefialarse que cuando se otorga este tipo de medidas, en
virtud de su naturaleza no necesitan ser garantizadas cantidades de ninguna forma pues
no existen terceros que pudieran ver sus derechos afectados (Semanario Judicial de la

Federacion, 1994)10,

Por otro lado, también pueden existir solicitudes de medidas cautelares cuyo efecto va
encaminado a dejar temporalmente sin efectos actos, que pudieran haber sido emitidos
por una autoridad en favor de terceros, y que una vez suspendida su temporalidad o
vigencia, podrian ocasionarle graves dafios y perjuicios a dichos terceros (Universidad

Nacional Auténoma de México, 1982, p. 155).

Es precisamente en este tipo de casos que la Ley establece que, para efecto de garantizar
los posibles dafios y perjuicios que pudieran causarsele al tercero de no resultar
procedente o fundado el juicio iniciado, debe fijarse una cantidad que sirva como
caucion para que pudieran en su momento, resarcirse los dafios causados; a esta
cantidad que se garantiza por los probables dafios y perjuicios, le llamamos garantia o

fianza.

A su vez, en ciertos ordenamientos como en la especie resulta ser la Ley de Amparo
reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, se prevé la figura juridica materia de la investigacion, la cual prevé la

0Sefiala la Corte en uno de los miiltiples criterios que obran en el Semanario Judicial de la Federacion,
concretamente el identificado con el nimero de registro digital: 212478, cuyo rubro reza: “SUSPENSION SIN
FIANZA”, que la suspension debe concederse sin fianza cuando, ademds de llenarse los requisitos de la ley, no
hay tercero perjudicado.
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posibilidad de que una vez erogada la cantidad como fianza o garantia por la parte
quejosa, el tercero que se ve afectado con el dictado de la resolucién, puede también
otorgar una garantia -de mayor cuantia-, para que reuniéndose los requisitos legales
correspondientes, sea ahora este quien pueda dejar sin efectos la suspension y garantice
los dafios que pudieran ocasionarse con la ejecucion del acto (Camara de Diputados del

H. Congreso de la Unidn, 2013).

2.3 ANTECEDENTES E INFLUENCIA DE LAS FIGURAS DE LA SUSPENSION RESPECTO
DE LA FIANZA Y LA CONTRAFIANZA

Ahora bien, para efecto de realmente entender a fondo la esencia de las figuras de las
medidas cautelares, del otorgamiento la garantia, la fijaciéon de la contragarantia y sus
distintas contrapartes en las legislaciones estatales, seria necesario plasmar un
vastisimo estudio, tanto de la totalidad de instituciones procesales que sirvieron como
base para dar origen a dichas instituciones, como de aquellos antecedentes que
influyeron en la creacion de dichas figuras como hoy las conocemos. Es por ello que con
la intencion de ser lo mas meticuloso y sucinto posible, me enfocare en los antecedentes
e instituciones que considero son, los mas pertinentes para entender historicamente los
efectos de las figuras juridicas en analisis que mas nos interesan, que son precisamente
las de la garantia para garantizar la efectividad de una medida cautelar y la de la

contragarantia para contrarrestarla.

Incluso en este punto considero oportuno realizar el apunte de que considero que no
existe una mejor forma de entender la trascendencia de una figura juridica y su
importancia, que analizando como es que nacié y para que fue concebida e instituida, ya
que de esta forma podemos entender el contexto y necesidad de la misma en el entorno

actual, ya que en ocasiones existen figuras cuya existencia se desvirtua con el paso del
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tiempo, aplicandose o dejandose de aplicar, sin atender a su esencia y a los principios

que le dieron origen.

Habiendo asentado lo anterior, si bien es mas que evidente que las instituciones de la
suspension, de las medidas cautelares y de la contragarantia son como tal netamente
mexicanas!l, mayormente cierto resulta ser que como figuras encaminadas a hacer
justicia ante violaciones de los derechos constitucionales de las personas, estas no
nacieron como tal en el derecho mexicano, sino que estas fueron evolucionando y
tomando forma con el paso del tiempo, bajo la influencia de distintos 6rdenes juridicos y
elementos culturales -domésticos y fordneos-, que fueron impregnandolas como

veremos, hasta formarse y adquirir la forma de las instituciones que hoy conocemos.

2.4 ANTECEDENTES RELEVANTES EN EL DERECHO ROMANO

Al encontrarse nuestro derecho fuertemente influenciado por la tradicién del derecho
romano, como primer antecedente de las medidas cautelares y de las figuras que la
circundan, me permito traer a colacion la figura del Interdictum de homine libero
exhibendo. Esta figura, como puede descifrarse de su denominacion, devenia una accion
interdictal de naturaleza sumaria, similar a lo que hoy conocemos como una providencia
precautoria, la cual era ejercida por el pretor, en favor de algin particular que hubiera

sido privado de su libertad por otro ciudadano (Estrella, 1998).

La similitud e influencia que guarda esta accién para con las medidas cautelares, se ve

reflejada en sus efectos, pues la misma era ejercida con la finalidad de que se restituyera

11 Al igual también que la figura del juicio de amparo, que sin embargo por versar el presente trabajo
tinicamente respecto de las figuras ya mencionadas, no se hace mayor alusion a dicha institucion juridica que
las que se plasman brevemente en la investigacion.
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al afectado en el goce de sus derechos violados; es decir, para que aquella persona que
habia ejecutado la reclusién de aquel que denominaremos afectado, “exhibiera el
cuerpo”, como se denomino a la accidn de presentar ante el pretor a la persona privada
de su libertad y asi dilucidar las responsabilidades correspondientes. Ahora bien, no
obstante que dicha accion era puesta en marcha en contra de particulares por el
confinamiento de otro particular, no puede negarse que los efectos provisionales que de
esta se desprenden, guardan notoria similitud con los efectos provisionales que hoy en
dia vemos aplicados al otorgarse la suspensién provisional de los actos reclamados en el

juicio de garantias.

Otra figura del derecho romano que el de la voz considera como un antecedente crucial
para entender plenamente la naturaleza de las medidas cautelares que se peticionan en
contra de actos violatorios, es la de la Intercessio. Esta figura constituia un instrumento
de defensa al alcance de los ciudadanos, el cual era ejercido en contra de actos que se
estimaban abusivos por parte de ciertas autoridades y con el cual se lograba evitar que

se materializaran las consecuencias y efectos de dichos actos (Burgoa, 1998).

Respecto a las particularidades de esta figura, conviene citar al Doctor Ignacio Burgoa
Orihuela, ya que si bien este celebre doctrinista no consideraba que la figura de la
Intercessio devenia en si un antecedente directo de nuestro juicio de amparo, ya que
“dicha accién unicamente se limitaba a evitar los efectos de los actos abusivos, mas no a
nulificarlos” (Burgoa, 1998, p. 57); para efectos del presente estudio, si guarda relacién
con la aplicaciéon de las medidas cautelares, pues no puede negarse que los efectos
producidos por dicha accién -al evitar la ejecucion de un acto que se estimaba violatorio-,
resultan por los menos en espiritu, similares a los de la suspensién de los actos
reclamados que actualmente observamos al tramitarse los juicios de amparo y de

nulidad.
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2.5 FIGURAS Y ANTECEDENTES RELEVANTES DEL DERECHO INGLES Y DEL
ESTADOUNIDENSE

Si hay un sistema extranjero que haya influido en gran medida en el derecho mexicano y
el cual haya sentado las bases de lo que ahora son los juicios de amparo y los de nulidad,

es precisamente el derecho inglés.

Lo anterior ya que fueron precisamente los ingleses quienes, de manera vanguardista
redactaron una serie de documentos historicos e instituyeron diversas figuras juridicas
que constituyen y son al dia de hoy, esto en palabras del Doctor Ignacio Burgoa, en “los
antecedentes mas claros del régimen de protecciébn de derechos fundamentales”

(Burgoa, 1998, p.62).

Documentos como la Magna Carta Libertatum (o simplemente Carta Magna), mediante
la cual se reconocieron derechos en contra del cobro excesivo de impuestos, de
detenciones ilegales e incluso del destierro, impactaron en gran medida en lo que en
nuestro pais hoy vienen a ser las garantias de audiencia, de defensa previo a la ejecucion
de un acto privativo, de legalidad, e incluso en cierta medida en la de legalidad
tributaria. Otros, como la Petition of Rights, estatuyeron limitantes en contra de actos
arbitrarios de las autoridades, incluso del propio monarca, que entre los afos 1627 y
1628 pretendia cobrar impuestos no establecidos previamente por el parlamento de ese

pais y encarcelar personas sin una causa justificada (Rabasa, 1984).

Pero el documento y la institucion y/o procedimiento que lleva el mismo nombre, y que
para efectos de este trabajo tiene una gran influencia en la figura mexicana de la
suspension del acto reclamado, es el denominado Writ of Habeas Corpus, pues mediante
dicha accion y procedimiento, se permitia a los particulares cuestionar y combatir los
efectos de una actuacion arbitraria como por ejemplo un arresto, ordenandose a quién
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hubiese llevado a cabo tal actuaciéon (ya fuera un particular o una autoridad) a
“presentar el cuerpo” del arrestado ante el juez competente y asi dilucidar si la accién
habia sido arbitraria, ordenando en su caso la liberacién. Es decir, esta figura se asemeja
al otorgamiento de la suspension en la mayoria de las materias como son la penal o la
administrativa, la cual se concede en contra de actos que atentan contra la libertad y

derechos de quien se ostenta como parte quejosa. (Castro, 1991 p. 156)

Por lo que ve al derecho Norteamericano, tenemos que los antecedentes que se estima
influyeron y que se asemejan en mayor medida que los antes referidos, a la figura de
nuestra suspension y figuras que lo circundan, son los principios denominados Writ of

Habeas Corpus ad Subjiciendum y el Writ of Injuction.

El primero de los referidos recursos de manera muy parecida a su contraparte inglesa,
se ejercia -y se ejerce aun hoy en dia-, con la intencion de proteger la libertad de los
ciudadanos norteamericanos en contra de detenciones ilegales y demas actos arbitrarios
de autoridades. Sin embargo, lo que cambia en esta figura americana es que el Writ of
Habeas Corpus en su vertiente ad Subjiciendum, tenia y tiene por objeto dilucidar de
forma expedita, si al ejecutarse los actos de privacién de la libertad o de derechos, se ha
violado algun principio legal o alguna garantia de la persona y si este es el caso, debe no
solo liberarse a la persona, sino que el procedimiento cesa; todo esto previo a emitirse
un pronunciamiento respecto de la validez del acto de privaciéon. Aqui se estima que
dicha figura guarda una estrecha semejanza con los efectos de una suspension de
caracter provisional como los que actualmente se llevan a cabo en el amparo mexicano

(Noriega, 1975).

Respecto de la segunda figura Writ of Injuction, tenemos que esta institucién procesal
segun lo narrado por el Doctor Alfonso Noriega Cantu (1975), guarda estrecha similitud
también con lo que hoy vendria a ser la suspension temporal o provisional de los actos, e

incluso él sostiene que pudo haber sido estudiada y empleada por el Jurista José Urbano
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Fonseca Martinez al presentar las iniciativas y adendas tanto al Acta de Reformas, como
a la Ley Organica de Amparo de 1852, como a los c6digos de procedimientos que las

precedieron.

En este recurso, el particular eleva una peticion a un Juez para que este impida y
suspenda la ejecucién de un acto que se considera ilicito realizado ya sea por una
autoridad o por un ciudadano; posteriormente el Juez, una vez valorada dicha solicitud,
emite una determinacion que puede ser desde una orden de restricciéon para frenar la
ejecucion del acto en cuestion -conocidas como preventive injuction o restraining
injuction- o para realizar alguna accion -las llamadas mandatory injuction-, mismas que
establecen obigaciones de hacer o no hacer; todo esto previo a decidir en una audiencia
definitiva si la peticién es procedente o no, pudiéndose entonces ordenar de manera
definitiva una permanent injuction. Es precisamente en esta figura y sus distintas aristas,
donde podemos observar una clara influencia en el constitucionalismo mexicano y que
podemos ver reflejadas con mayor similitud en las instituciones de la suspension
provisional y definitiva dentro de un juicio, cuando un juez determina la procedencia y
naturaleza de los actos cuya suspension se solicita en un juicio constitucional. (Noriega,

1991, p. 877)

2.6 FIGURAS Y ANTECEDENTES RELEVANTES EN EL DERECHO ESPANOL

Por lo que ve al Derecho Espafio], el cual tuvo por obvias razones, gran impacto en lo que
es el sistema judicial de nuestro pais, resulta crucial destacar entre las tantas figuras e

instituciones juridicas, la de los llamados procesos forales aragoneses.
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Los procesos a los que hago alusién tuvieron lugar en el entonces Reino de Aragon,
ubicado hoy en dia en el norte de Espafia, en la provincia que lleva el mismo nombre,
comunidad auténoma de Aragén. Dichos procesos estaban encaminados lato sensu a
tutelar los derechos constitucionales de los nacionales de dicho territorio y a poner

también limites a las actuaciones arbitrarias de las autoridades.

Estos procesos se tramitaban ante el llamado “Justicia de Aragon”, autoridad similar a un
Juez o un Magistrado que se elegia por los ciudadanos aragoneses (Burgoa, 1998) y
cuyas funciones se asemejan a las que hoy desempena un Tribunal Constitucional o
incluso un Tribunal competente en la revision de actos de naturaleza administrativa; los
procesos forales eran cuatro, y se denominaban: de firma, de aprehension, de inventario

y de manifestacion.

El primero de los procesos, llamado el proceso de firma o de Jusfirma, guarda gran
relevancia e importancia para los fines del presente trabajo, pues es precisamente al
llevarse a cabo este, que observamos uno de los primeros momentos historicos en los
cuales empezamos a observar la imposiciéon de obligaciones a cargo de los solicitantes,
similares a las fianzas y garantias, para garantizar el resultado de una disputa que

pudiera llegar a resultarles desfavorable una vez desahogado el proceso.

El proceso de Firma no era otro que un procedimiento en el cual, el Justicia de Aragén, a
peticiéon de una parte intervenia ante una autoridad, para evitar que se ejecutara en
detrimento del solicitante una sentencia condenatoria, esto una vez que el solicitante
entregaba ciertos bienes en garantia para el caso de resultar improcedente el medio de
defensa peticionado (Vallarta, 1881). Aqui podemos observar que, por sus
caracteristicas, este proceso en lo particular guarda gran parecido y viene a ser un
antecedente claro de lo que hoy conocemos como la figura de la fianza o garantia al

solicitarse la suspensidn de los actos.
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Los procesos de aprehension y de inventario eran tramites muy similares entre si; el
primero se asemejaba a lo que hoy conocemos como la accién interdictal para retener la
posesidn, en la cual existiendo un conflicto que involucraba la titularidad de bienes
inmuebles, el solicitante de la acciéon peticionaba a la autoridad la aplicaciéon de una
medida cautelar para que esta pudiera mantener en su poder el bien, hasta en tanto se
dilucidaba la disputa. Y en el segundo, ante la solicitud elevada por un ciudadano, se
ordenaba por la autoridad el resguardo de bienes muebles y documentaciéon que se

temia pudiera ser sustraida por terceros (Vallarta, 1881).

Por ultimo, el proceso de manifestacion procedia cuando un ciudadano era privado de su
libertad por una autoridad y esta no acreditaba adecuadamente la flagrancia del delito o
no le comunicaba adecuadamente al imputado el motivo de su encarcelamiento, en ese
momento el Justicia de Aragén ordenaba su liberacién (Vallarta,1881. pp. 25-27); este
proceso guarda gran relevancia, tanto con el Interdictum de homine libero exhibendo del
que habldbamos en lineas precedentes, asi como con la figura de la suspension que se

concede actualmente en contra actos de privacion a la libertad de un quejoso.

2.7 ANTECEDENTES EN LA LEGISLACION MEXICANA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
Y DE LA APLICACION DE FIANZAS Y CONTRAFIANZAS

Ahora bien, si hablamos de los primeros vestigios de la implementacién de medidas
cautelares, no podemos sino efectuar una revision tanto de la institucion del juicio de
amparo, de las primeras aplicaciones de la garantia y de la contragarantia en nuestro
derecho mexicano, asi como de ciertos antecedentes de las figuras citadas, como en la
especie resultan ser el amparo colonial, las Leyes Constitucionales del afio 1836 o el Acta
de Reformas del afio 1847, en cuyo texto -concretamente en su articulo 25- se establecid
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por primera ocasién que los Tribunales de la Federacién ampararian a cualquier
habitante, contra todo ataque de las autoridades que se estimara ilegal, impartiendo su
proteccion sin realizar declaracién general alguna respecto del acto que lo motivare

(Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2000).

Sin embargo, para efectos de lo por este trabajo pretendido, nos centraremos en las que

a continuacion se citan.

La Ley de Amparo del afio 1869; esta fue la primera Ley de Amparo con este nombre,
segunda en la practica si tomamos en consideraciéon que, en la Ley Organica de
Procedimientos de los Tribunales de la Federaciéon del afio 1861 se comenzaron a
emplear términos juridicos como el del propio amparo o la suspensiéon de acto
reclamado como tales (Trueba, 1975). En la primera de las mencionadas se comenzaron
a sentar las reglas y bases de la figura de la suspension como hoy la conocemos, al
instaurarse tramites procesales como la rendicion del informe previo por parte de la
autoridad donde esta reconocia o negaba la existencia de los actos reclamados por el
quejoso, o la valoracién de la urgencia notoria por parte del juzgador para conceder o
negar de manera inmediata la suspensién; estas figuras serian perfeccionadas al
emitirse posteriores Leyes de Amparo, sin embargo para lo que nos incumbe son claras
antecesoras tanto de la suspensién de oficio prevista por los articulos 125y 126 de la
actual legislaciéon de amparo, asi como del principio del peligro en la demora (periculum
in mora), mismo que en conjunto con la apariencia del buen derecho (fumus boni iuris)
deben cumplirse para que sea concedida una medida cautelar por un juzgador (Garcia,

2015).

En ese mismo orden de ideas, tenemos que el Cddigo Federal de Procedimientos Civiles
de 1908, guarda una mayuscula importancia para los fines de la presente investigacion,

pues fue precisamente en este Codigo donde se previé comenzd a emplear la figura
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juridica-procesal que es el nucleo del presente trabajo, la fianzal? (Congreso de la Unidn,

1908).

Como bien sabemos el juicio de amparo pasé a ser regulado por el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles a partir del afio 1897, esto por diversas circunstancias historicas
como entre las que se encuentran el aumento en el nimero de juicios de garantias que se
interponian en aquellos afios, asi como por una necesidad de ubicar al juicio de amparo
en su correcta dimensién juridica, no como un mero recurso, sino como un juicio como
asi lo establecia en aquel momento la Constitucién (Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, 1999). Fue asi que en 1908 y al encontrarse el juicio de garantias en constante
evolucion, se promulg6é el Cédigo de Procedimientos Civiles que vino a abrogar el

diverso de 1897.

En ese orden de ideas, en el Codigo de Procedimientos del afio 1908, concretamente en
los articulos 711 y 712, se legislo por primera vez la posibilidad de suspender la
ejecucion de un acto reclamado, incluso cuando esta determinacidon pudiera llegar a
afectar los intereses de alguna persona ajena al procedimiento, esto siempre y cuando el
ciudadano quejoso que hubiera solicitado dicha suspension, garantizara de forma
suficiente mediante una cantidad o fianza, los efectos adversos que pudieran serle
causados al referido tercero con dicho otorgamiento (suspensién bajo fianza). A su vez y
en un animo de respetar la equidad y la justicia procesal, el legislador plasmé de forma
breve en la parte final del numeral 712 la posibilidad de que el tercero afectado podia a
su vez, aportar una diversa fianza para anular los efectos de la concedida en primer

término (Congreso de la Unién, 1908)13.

L2Articulo 711 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles de 1908: “La suspension debe concederse siempre
que lo pida el agraviado, en los casos en que sin seguirse por ello dafio perjuicio a la sociedad, al Estado o a
un tercero, sean de dificil reparacién los que se causen al mismo agraviado con la ejecucién del acto, Aunque
la suspensién pueda producir algtin perjuicio a un tercero; el juez y la Suprema Corte (te Justicia, en grado,
tendrdn facultad de concederla, si el que la pide da fianza de reparar ese perjuicio.

BArticulo 712 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles de 1908: “La suspension bajo de fianza a que se
refiere el articulo anterior (711), cuando no se trata de asunto del orden penal, quedard sin efecto si el
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Asi pues, transcurridos los afios se promulgaron la Constitucion Federal de 1917 y la Ley
de Amparo del afio 1919, legislaciones que vinieron a traer cambios sustanciales en la
forma en que se tramitaba el Juicio de Amparo; entre dichos cambios destacan la
diferenciacién de las vias de procedencia del amparo (directa e indirecta), ya que en
virtud de dichas modificaciones el amparo y las figuras que lo rodeaban comenzaron a

tomar distintos matices y particularidades atendiendo a su finalidad y via.

Fue precisamente en la antes referida Ley de Amparo del afio 1919, que se instituyé por
primera vez en su articulo 51, el vocablo “contragarantia”4 para referirse precisamente
a la figura procesal que se empleaba para dejar sin efectos una suspension dictada y
garantizada por el quejoso, la cual podia fijarse siempre y cuando se reunieran ciertos
requisitos procedimentales, como en la especie resultan ser el que no se afectara el
interés de la sociedad con dicha determinacién o que al dejarse sin efectos la medida
cautelar dictada y garantizada, no quedara sin materia el juicio de amparo en perjuicio

del quejoso (Congreso de la Uni6n, 1919).

Estas figuras -las de la fianza y contrafianza-, como sucede con muchas otras
instituciones juridicas, fueron evolucionando y corrigiéndose a lo largo de los afios en
cuanto a su aplicacién mediante la emisién de diversos criterios por nuestros mas altos
tribunales y las cuales se vieron reflejadas en las dos posteriores reformas, la del afio
1936 y la actualmente vigente que data del afio 2013, en la cual ambas figuras se

encuentran legisladas en los articulos del 132 al 137.

tercero da a su vez fianza bastante de restituir las cosas al estado que guardaban antes ,de la violacion de
garantias y de pagar los daifios y perjuicios que sobrevengan por no haberse suspendido el acto red amado.
Ademds de esta fianza, dicho tercero deberd indemnizar previamente el costo del otorgamiento de la fianza
dada por el quejoso.

WArticulo 51 de la Ley de Amparo de 1919: “...La suspension dejara de surtir sus efectos si el colitigante diere
contrafianza que asegure la reposicion de las cosas al estado que guardaba antes de la violacién de
garantias, si se concediese el amparo, y al pago de los daiios y perjuicios que sobrevengan por la no
suspension del acto reclamado...”
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Ahora bien, por lo que ve a los ordenamientos en materia administrativa, tanto federal
como en el Estado de Jalisco, no fue sino hasta el afio 1983 que se implementé el
procedimiento contencioso administrativo como hoy lo conocemos, y en cuyos
correspondientes ordenamientos (Codigo Fiscal de la Federacion del afio 1981 a nivel
federal, y la Ley del Procedimiento Contencioso Administrativo para el Estado de Jalisco
del afio 1983) podemos observar, concretamente en sus exposiciones de motivos, que
existia una necesidad que imperaba en aquel tiempo, la cual ain prevalece, de contar
con 6rganos auténomos ante los cuales se pudiera acudir cuando se llevaran a cabo
actos por parte de las autoridades administrativas que vulneraran la esfera juridica del
gobernado, ya no solo en materia fiscal, como en un tiempo lo fue, sino en todos los

ordenes .

En cuanto a la tramitacién del juicio contencioso federal, en el Cédigo Fiscal de la
Federacion del afio 1981 que resultaba en ese momento ser aplicable, tenemos que no se
preveia como tal la figura de la suspension de los actos que se buscaban impugnar, sino
que Unicamente se preveia la posibilidad de garantizar el interés fiscal con la intencion
de interrumpir el procedimiento administrativo de ejecucion, ya que la tramitacion de
dicho juicio se enfocaba mas a cuestiones hacendarias, que a diversas de caracter

meramente administrativas(Congreso de la Uni6én, 1983).15.

Por lo que ve a la diversa Ley del Procedimiento Contencioso Administrativo del afio
1983, en los articulos 56, 57 y 58 se previo por primera vez en el Estado de Jalisco, tanto
la posibilidad de suspender un acto impugnado para efecto de mantener las cosas en el
estado que guardaban, como el de fijar una cantidad para efecto de garantizar la
reparaciéon de dafios o perjuicios que se pudieran causar a terceros con el otorgamiento

de dicha suspension del acto; sin embargo en dicho ordenamiento no se estipul6 la

15Concretamente en los articulos 74y 141 de dicho Cédigo, mismo que preveia la posibilidad de suspender el
procedimiento administrativo de ejecucion y las formas de garantizar el interés fiscal para tal efecto.
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posibilidad de que el tercero que a su vez pudiera verse afectado con la inicial concesion
de la medida cautelar, pudiera otorgar una diversa garantia o caucién para que de
resultar procedente acorde a los requisitos procesales, pudiera dejar de surtir sus
efectos la suspension primigeniamente dictada (como si lo preveia por ejemplo la Ley de

Amparo vigente en dicho afio).

Es precisamente aqui donde comienza a gestarse la problematica que se toca con el
presente trabajo y la cual, como ya se adelant6é no ha sido subsanada por el legislador
durante todos estos afios, puesto que, si bien el juicio de nulidad se ha ido desarrollando
y evolucionando con el paso del tiempo existiendo incluso numerosas reformas al
ordenamiento, respecto a ciertos temas ha permanecido inmutado, siendo precisamente

uno de esos temas el que versa respecto de la medida cautelar.

2.8 DE LAS MEDIDAS CAUTELARES Y LA FIANZA EN EL JUICIO DE NULIDAD EN
MATERIA ADMINISTRATIVA EN EL ESTADO DE JALISCO

Como hemos observado a lo largo del presente trabajo, el espiritu de la institucion de la
medida cautelar y su importancia en los procedimientos jurisdiccionales administrativos
radica en su prontitud e inmediatez para proteger los intereses de quienes se ven
afectados por actos de autoridad, incluso Jose Chiovenda (1980, p. 279) sostiene que su
naturaleza cautelar se justifica incluso antes de que el derecho cautelado o asegurado

realmente exista.

Sin embargo, como ya se adelanté en lineas anteriores, no obstante su importancia

histérica como medio activo para defender los intereses de quien se pudiera ver

31



afectado, en los ultimos afios ha sido notorio el mal uso que se le ha dado a dicha

institucion por parte de particulares e incluso de autoridades.

No abundare mucho en cuanto al manejo desleal de esta honorable institucion, pues a
pesar de que se encuentran perfectamente documentados multiples casos en los que se
ha realizado un manejo desleal de dicha institucion en multiples materias, el propoésito
del presente trabajo no es de naturaleza punitiva ni de sefialamiento, sino que se
encuentra encaminado a mejorar argumentativamente la labor jurisdiccional a pesar de

estas circunstancias.

Entre las practicas mas recurrentes se encuentran aquellas encaminadas a entorpecer y
evitar el correcto desarrollo y conclusién de juicios y procedimientos, otras se
encuentran dirigidas a buscar la obtencién de ventajas indebidas en procedimientos con
fines desleales como tomar el control temporal de empresas. Tratandose de materia
urbana e inmobiliaria, en el altimo lustro han salido a la luz decenas de estos casos, en
donde particulares utilizando de manera indebida las medidas cautelares, han logrado
entorpecer procedimientos, extorsionar a constructores e incluso lograr la evasién del

cumplimiento de obligaciones en perjuicio de particulares (Informador, 2019).

En estos casos el comin denominador, suele ser el otorgamiento de medidas cautelares
en los cuales se fijan fianzas o garantias infimas para lograr su efectividad y en los cuales
existen terceros perjudicados quienes, al no existir los contrapesos expeditos legales -
como si existe en otras legislaciones-, se han visto imposibilitados para defenderse
correctamente ante la falta de herramientas juridicas para combatir dichas resoluciones
de forma pronta, teniendo que recurrir a recursos o amparos cuya resolucion puede

llegar a durar meses, sino es que afios.
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De ahi que haya nacido la inquietud del suscrito por analizar uno de los tantos
problemas que aquejan a esta noble profesiéon en nuestro pais, que es precisamente el
del uso indebido de la figura de las medidas cautelares y de la suspensién en los juicios

en materia administrativa.

Entrando al nticleo duro de la presente investigacion tenemos que actualmente la Ley de
Justicia Administrativa para el Estado de Jalisco vigente en el Capitulo IX denominado
“De las medidas cautelares” se compone de cinco articulos que van del 66 al 70, los
cuales si bien se estiman adecuadamente legislados en cuanto a la materia de la
suspension (medida cautelar) y sus particularidades, a simple vista podemos observar
que tratandose del tema del otorgamiento de la garantia que debe otorgar el actor para
efectos de reparar dafios o indemnizar los perjuicios que pudieran causarse a algin
tercero, el legislador se limita a “tocar” el tema en un solo parrafo sin analizar de mayor
manera los elementos de dicha figura; esto puede observarse del contenido de dichos

articulos, mismos que aqui se reproducen:

CAPITULO IX
De las Medidas Cautelares

Articulo 66. La suspension de la resolucién o del acto administrativo, podrd concederse
de oficio, en el mismo auto en que admita la demanda, cuando el acto o resolucién
impugnado, de llegar a consumarse, dificultaria restituir al particular en el goce de su
derecho. El auto que decrete la suspensién debe notificarse sin demora a la autoridad

demandada, para su cumplimiento.

Articulo 67. Ademds de los casos a que alude el articulo anterior, la suspension se
decretard cuando concurran los siguientes requisitos:

L Que lo solicite el particular actor;
II. Que el solicitante demuestre su interés juridico;

I11. Que, de concederse la suspension, no se siga perjuicio a un evidente interés social o
se contravengan disposiciones de orden publico.
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Se considerard, entre otros casos, que si se siguen tales perjuicios o se realizan tales
contravenciones cuando, de concederse la suspension: se contintie el funcionamiento
de centros de vicio, de lenocinios, la produccién o el comercio de drogas enervantes; se
permita la consumacién o continuacién de delitos o de sus efectos, o el alza de precios
con relacién a articulos de primera necesidad o bienes de consumo necesario; se
impida la ejecucion de medidas para combatir epidemias de cardcter grave, el peligro
de invasion de enfermedades exdticas en el estado, o la campafia contra el alcoholismo
y la venta de substancias que envenenen a la persona; y

IV. Que sean de dificil reparacion los dafios y perjuicios que se causen al particular con
la ejecucidn del acto.

La Sala resolverd sobre la suspensién dentro de los tres dias siguientes a que hubiere
sido solicitada la medida; si concede la suspensién, procurard fijar la situacién en que
habrdn de quedar las cosas y dictard las medidas pertinentes para conservar la
materia del juicio y evitar que se causen dafios irreparables para el actor o, en su caso
para restituir al actor en el goce de su derecho, hasta en tanto no cause estado la
sentencia definitiva.

Articulo 68. La Sala, sin dejar de observar los requisitos previstos en el articulo
anterior, podrd hacer una apreciacion, de cardcter provisional, sobre la legalidad del
acto o resolucion impugnada de manera que, para conceder la suspensién, bastard la
comprobacion de la apariencia del derecho que reclama el particular actor, de modo
tal que sea posible anticipar, que en la sentencia definitiva declarard procedente la
accion intentada, ademds del peligro que la demora en la resolucion definitiva del
juicio podria ocasionar para la preservacion del derecho que motivé la demanda.

El andlisis a que se alude en el pdrrafo anterior debe realizarse sin prejuzgar sobre la
certeza del derecho y, en consecuencia, la resolucién dictada para otorgar la
suspension, no tendrd efecto alguno sobre la sentencia de fondo.

Articulo 69. Tratdndose de créditos fiscales podrd suspenderse su ejecucion, pero tal
suspension sélo surtird efectos si, quien la solicita, garantiza su importe ante:

I La Secretaria de Planeacién, Administracién y Finanzas del Estado cuando el
crédito fuere estatal;

II. La Tesoreria del municipio que corresponda, cuando el crédito fuere municipal;

Il La Secretaria de Planeacién, Administracién y Finanzas del Estado cuando el
crédito fuere a favor de alguna entidad ptiblica paraestatal del Estado;

IV. La Tesoreria del municipio que corresponda, cuando el crédito fuere a favor de una
entidad ptblica paraestatal municipal; y
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V. La Tesoreria del municipio que corresponda al domicilio del actor, cuando el
crédito fuere a favor de una entidad ptiblica intermunicipal.

En el caso de las fracciones Il y IV del presente articulo, cuando se trate de organismos
descentralizados que tengan el cardcter de organismos fiscales auténomos, la garantia
se depositard en su tesoreria.

La garantia a que alude el primer pdrrafo de este articulo no se exigird cuando se trate
de sumas que, a juicio de la Sala, excedan las posibilidades de quien deba prestarla, o
cuando se trate de persona distinta del obligado directamente al pago, caso en el cual
podrd garantizarse el crédito en cualquiera de las formas permitidas por la legislacion
fiscal aplicable.

En los casos en que proceda la suspension, pero que pueda ocasionar daiios y
perjuicios a terceros, se concederd si el actor otorga garantia bastante para
reparar el daiio e indemnizar los perjuicios que con ella se causaren, si no
obtiene sentencia favorable en el juicio.

Articulo 70. Para hacer efectivas las garantias otorgadas con motivo de la suspensidn,
el interesado deberd solicitarlo, dentro de los treinta dias siguientes a la notificacién
de la sentencia, ante la Sala, quien dard vista a las demds partes por un término de
cinco dias, y citard a una audiencia de pruebas y alegatos, dentro de los cinco dias
siguientes, en la que se dictard la sentencia que corresponda?s.

Como podemos observar del ordenamiento en cuestion, en la parte final del numeral 69
Unicamente se hace alusion a la posibilidad de que el actor pueda otorgar una cantidad
que funja como garantia cuando pudieran causarse afectaciones a terceros, sin embargo,
en suma a que no se prevé la figura juridica de la contragarantia que pudiera equilibrar
los efectos de dicha figura juridical’, tampoco se justifica de que formas y en que
supuestos puede otorgarse la garantia, o incluso de que formas y atendiendo a que

criterios se pueden fijar dichas cantidades.

16 Articulos de la Ley de Justicia Administrativa para el Estado de Jalisco (Congreso del Estado de Jalisco,
1999).

17 Equilibrio que debiera lograrse atendiendo a la ratio legis, ya que no puede pasar desapercibido que el
derecho a pedir la fijacion de una contragarantia, por simple légica juridica, nace al mundo fdctico desde
el momento en que se le concede a una de las partes en el proceso, la fijacién de una garantia para
obtener la medida cautelar solicitada, como parte de los requisitos de ejecutabilidad de la providencia
precautoria concedida.
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En ese sentido y cdbmo podemos observar, la Ley de Justicia Administrativa solamente
prevé de manera somera y superficial la primera de las figuras -la de la fijacién de la
fianza-, sin que al efecto haga referencia a la figura juridica que es su complemento y sin
que se prevea de forma expresa el medio de defensa que puede hacer valer el tercero
afectado para contrarrestar los efectos de dicha suspension y de la garantia aportados

por el actor.

Este andlisis es relevante en la medida que resulta necesario contar en todos los juicios y
procedimientos -no solo en los de nulidad-, con figuras juridicas adecuadas y completas
que atiendan a los principios de equidad procesal y de contradiccién, ya que de no
plasmarse ni preverse atendiendo a dichos principios, se postra a una de las partes, en
estos casos, al tercero, en una clara desventaja procesal conforme al principio de
proporcionalidad y sus subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto.

Sobre el principio de igualdad de las partes ante la ley procesal y el proceso, conviene
transcribir lo que al respecto define el tratadista procesal colombiano Hernando Devis
Echandia (2004) el cual menciona que respecto de la igualdad de las partes ante la ley

procesal y en el proceso dos consecuencias se deducen:

“..1) la de que en el curso del proceso las partes gozan de iguales oportunidades para su
defensa, lo cual tiene fundamento en la mdxima audiatur et altera pars, que viene a ser
una aplicacion del postulado que consagra la igualdad de los ciudadanos ante la ley,
base de la organizacion de los Estados modernos; 2) que no son aceptables los
procedimientos privilegiados, al menos en relacién con raza, fortuna o nacimiento de las

partes(...)

Pero debe procurarse que esa igualdad en el proceso sea real y no simplemente tedrica.
Para ello se debe otorgar a los pobres y débiles la oportunidad de verdadera defensa,
con abogado que las represente gratuitamente cuando se obtenga el amparo de pobreza
e imponiendo al juez el deber de “hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso,
usando los poderes que este Cddigo de otorga”, especialmente para decretar pruebas
oficiosamente. Ademds, una total gratuidad en el servicio de la justicia penal, civil,
laboral, contencioso-administrativa, etc.
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Esto quiere decir que de permitirse como hoy se permite en la Ley de Justicia
Administrativa Estatal, que Unicamente se le brinde a la parte actora el beneficio
procesal de poder erogar una garantia y asi dejar sin efectos un acto administrativo
causando como consecuencia una afectacion a un tercero, sin que a este ultimo se le
brinde una posibilidad de defensa de la misma naturaleza, efectivamente nos
encontramos ante un desbalance procesal que no encuentra justificacién acorde a los

principios que rigen el juicio de nulidad.

Asi pues, si en suma a ese desbalance procesal dilucidado sumamos la situacién
particular que antes se ha expuesto, es decir que actualmente particulares inician juicios
de nulidad con la sola intencién de obtener precisamente ventajas indebidas al solicitar
la suspension de los actos alargando la secuela del procedimiento, tenemos que es
necesario por lo menos repensar la utilizacién de las figuras de la suspension, de la
garantia y de la contragarantia dentro el juicio de nulidad, a la luz de una adecuada
interpretacion de la justicia cautelar y de los principios de igualdad de las partes en el
proceso, de proporcionalidad, de razonabilidad, de progresividad de los derechos

fundamentales, asi como del principio pro personaelé.

18 Criterio hermenéutico contemplado en el articulo 1° Constitucional que establece debe acudirse a la
norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos
en la Carta Magna o en los Tratados Internacionales.
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CAPITULO 3. DESARROLLO DE LA INVESTIGACION

3.1 DE LA CONTRAGARANTIA

Ahora bien tal y como ya ha quedado de manifiesto, tratandose de la posibilidad de fijar
una garantia al solicitarse la suspension, para que esto suceda es indispensable que
exista un tercero interesado ya que es precisamente este quien puede verse afectado y
quien tiene interés juridico en que subsista el acto materia de la impugnacion, ya que de
no existir dicha parte en el juicio, es innecesaria su fijacién acorde a diversos criterios de
nuestros mas altos tribunales y por ende no podrian tampoco surtirse las hipétesis

normativas para la existencia de la contragarantia.

Por su parte la contragarantia podriamos definirla como la otra cara de la moneda de la
fianza (o garantia), pues en el mismo tenor que ya definimos anteriormente, esta resulta
ser la diversa caucion que puede exhibir el tercero para dejar sin efectos la suspension
concedida y ademas en virtud de sus efectos y naturaleza, tiene que ser suficiente y
mayor a la aportada por el actor, ya que su finalidad es resarcir a su vez los posibles
dafios que pudieran causarsele al actor en virtud de la levantamiento de la medida
cautelar; para tampoco dejar desprotegida a la parte que erogé la fianza en primer

término. (Poder Judicial de la Federacién, 2009)

Es decir en los términos de lo dispuesto por la Corte, la contrafianza debe tener tres
elementos para poder surtir correctamente sus efectos, el primero es que debe dejar
sin efectos la suspension inicialmente decretada cuando asi lo permita el supuesto en
especifico y que con ello no se contravenga el interés social; el segundo es que una vez
resuelta la controversia y de resultar fundadas las pretensiones del actor o quejoso,
deben poder restituirse las cosas al estado en que se encontraban previo a la violacién; y
tercero el monto fijado debe ser suficiente para cubrir los dafios y perjuicios que
pudieran sobrevenir a la parte actora durante el tiempo que la contragarantia surtid
efectos (Poder Judicial de la Federacidn, 2009); con la particularidad de que, tal y como

lo establece incluso la Ley de Amparo en su articulo 127 y como ya se ha mencionado,
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habran ocasiones en las que no podra fijarse contragarantia, como por ejemplo cuando
de ejecutarse los actos haya la posibilidad de que quede sin materia el juicio, pues en
este supuesto incluso dictandose una sentencia favorable a los derechos del actor, una

vez concluido ya no existiria la materia del juicio, lo que haria nugatorios sus derechos.

Asi pues, atendiendo a los principios procesales referidos en lineas anteriores, a saber, el
de igualdad de las partes en el proceso, de proporcionalidad, de razonabilidad, de
progresividad de los derechos fundamentales, asi como de los principios pro actionel?y
pro personae, y sobre todo aplicando el control de convencionalidad ex officio?9,
podriamos concluir que efectivamente la aplicacién de la contragarantia deberia ser

posible en el juicio de nulidad.

Lo anterior se estima asi, pues incluso la propia Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos prevé en la fraccion X del numeral 107 el reconocimiento de la
dualidad de la figura en cuestion, lo que por si solo permite la aplicacion del control de
convencionalidad ante la ausencia de la figura en la normatividad aplicable; ya que
nuestro maximo ordenamiento sefialando que los actos si bien son susceptibles de ser
suspendidos en los términos correspondientes, cuando estos puedan causar dafos y
perjuicios, deben ser garantizados por el interesado; y a su vez establece que atendiendo
a la igualdad de las partes en los procesos, a su vez la suspension también puede quedar
sin efectos cuando el tercero afectado otorga la contragarantia pertinente para asegurar
tanto la reposicién de las cosas al estado que guardaban, asi como a pagar los dafios y

perjuicios consiguientes (Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917).

19 Principio que exige a los 6rganos judiciales, al interpretar los requisitos procesales legalmente previstos,
tener presente la ratio de la norma, a fin de evitar formalismos o entendimientos no razonables que
impidan un enjuiciamiento de fondo del asunto o que obstaculice injustificadamente el derecho de las
partes (Poder Judicial de la Federacion, 2008, Registro 2017378).

20 Entendido también como el deber internacional y constitucional de todos los jueces de realizar una
confrontacion entre la norma general que se debe aplicar en un caso en concreto sujeto a su jurisdicciéon y
el bloque de derecho humanos, procurando en un primer término armonizarla cuando esto sea posible y,
solo en un caso extremo, ante su notoria contravencién, desaplicarla en la resolucién correspondiente.
(Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2012).
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Es por ello que como parte de la presente investigacion se sometié esta linea
argumentativa a la potestad de las salas unitarias (de primera instancia) obteniéndose

los siguientes resultados.

3.2 DE LOS ARGUMENTOS VERTIDOS EN LAS RESOLUCIONES JUDICIALES DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA DEL ESTADO DE JALISCO

Tal y como ya ha quedado de manifiesto mediante la presente investigacion, existe una
omisidn legislativa o laguna en la Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco, al
no encontrarse prevista la figura juridica de la contragarantia sin importar que la
misma, acorde a los principios de igualdad de las partes en el proceso, de
proporcionalidad y razonabilidad, deberia encontrarse contemplada en el ordenamiento

en cuestion.

No obstante lo anterior y conforme a los argumentos ya plasmados, se considera como
ya se ha defendido, que independientemente de esta falta de prevision en la norma de
dicha institucion, la misma puede y deben ser empleada acorde a los principios que
rigen la materia administrativa y sobre todo aplicando el control de convencionalidad ex

officio,

Sin embargo si bien hay evidencia de la aplicacién de este control de convencionalidad
por parte de los juzgadores en el Estado de Jalisco, lo cierto es que, respecto a la figura
de la contragarantia en los juicios de nulidad en materia administrativa, la regla general
es que los juzgadores de dicho 6rgano, no permiten la utilizaciéon de la citada figura en
los juicios, cuestion que por las razones ya expuestas deja en franco estado de
indefensién a una de las partes, quienes ven cercenados sus derechos a raiz de la
tramitacion de medidas cautelares que como también ya observamos, en ocasiones son
indebidas, para las cuales no existen contrapesos eficaces para ser contrarrestadas y que
por meses e incluso afios se ven afectados y obligados a llevar a cabo juicios hasta su

consecucion
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Del analisis de diversos acuerdos emitidos por las Salas Unitarias del Tribunal de Justicia

Administrativa2l, podemos observar que por regla general los operadores de derecho

resuelven negando conforme a criterios que se estiman equivocos o que han sido

temporalmente, pues incluso se limitan a reiterar posturas que se emitian previo a la

reforma constitucional del afio 2011.

Incluso me permito transcribir un voto particular, del cual se desprende la opinién de

uno de los operadores juridicos respecto a la improcedencia de la aplicacién de la figura

juridica de la garantia
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(Tribunal de lo Administrativo del Estado de Jalisco, 2008)

Jribunal

cAdministrativo

Escuchado que fue lo anterior, en la discusién el Magistrado
sefiald: Sélo quiero hacer un sefialamiento en la pagina
nueve en el antependltimo renglén dice "amenso” y citar un detalle: estoy
de acuerdo en cuanto al resultado pero no en la fundamentacién, se ha
dicho aqui de manera reiterada que las medidas cautelares que resguarda
la Ley de Justicia Administrativa, son en calidad y cualidad superiores a los
efectos que pudieran ponderarse incluso en una suspensién en materia de
amparo, se ha dicho también que la supletoriedad del Cédigo de
Procedimientos Civiles estd acotada y que también en las medidas
cautelares se ha citado que no existe la ibilidad de la contrafianza
porque no lo prevé la Ley, pero me llama la atencion que se Tundamenten
“en el capitulo de las medidas cautelares del Enjuiciamiento Civil del Estado
de Jalisco, se invoque, se transcriba el articulo 251, porque esto va a dar
pie a la posibilidad de que si es susceptible que se ponderen en beneficio
de los justiciables los derechos que consagra el capitulo de medidas
cautelares del enjuiciamiento civil, y aqui la situacién que dejo nada mds
para reflexién, si vamos a ponderar esa supletoriedad tiene gue ser en
todo no nada mas para un solo caso, ue |a Ley es como |la muerte -
fgual para todos-, y aqul el gran riesgo que se corre es que por virtud de
esta situacién en lo sucesivo por ese derecho que resguarda el Cédigo de
Procedimientos Civiles cabria la ibilidad de que entonces nos vengan a
reclamar o a solicitar la fijacion de contrafianza, o bien gue justifigue
simplemente que tiene bienes suficientes con que responder al resul
de la sentencia para gque se levante la medida suspensional y en ese
aspecto lo veo delicado, porque insisto en ese principio de la subsuncién
en donde el juzgador tiene que ver la aplicabilidad de la norma al caso
concreto y ver si el hecho concreto también es congruente con la norma
que se aplica, porque si asi lo vamos a seguir ponderando insisto, vamos a
abrir un portén del tamafio de la Puerta de Alcald para que entonces las
medidas_cautelares _de la_Ley de Justicia ministrativa_gueden _en
éntredicho_por las_virtudes, por la_mayor_amplitud_de_defensa y de

posibilidades juridicas que otorga el Codigo de Procedimientos Civiles

€5a razon yo me desaparto, naha ™as por 1o que ve a la fundamentacion.
A lo anterior, el Magistrado m
pertinente aclaracién a la intervencion del Magistrado 1
Efectivamente hay una invocacion a esa parte del Cddigo de
Procedimientos Civiles, la precision es que de origen la resolucin

impugnada, la que emite la autoridad administrativa al conceder la medida
cautelar, es la que establece ese fundamento en el articulo 138 de la Ley

21Por citar algunos los identificados con los nimeros de expediente 1046/2018,1738/2015 y 2883/2017
del indice de la Tercera, Segunda y Sexta Salas Unitarias del Tribunal de Justicia Administrativa del Estado

de Jalisco.
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Del analisis de la opinién en cuestion puede observarse que la aplicacién de otras
legislaciones, no obstante ser mas respetuosas a los derechos y garantias o incluso mas
completas, estaba “mal vista”, lo que denota un punto de vista totalmente positivista del
juzgador??, ya que al no encontrarse plasmada en la legislaciéon alguna figura, se

estimaba incluso ilegal que se considerara su aplicacion.

En cuanto a lo anterior, no es para nadie ajeno que en nuestro Pais rige el positivismo
tradicional, visién que tiende a privilegiar la apreciaciéon del derecho desde la éptica del
legislador, es decir desde lo que se plasma en papel (en la Ley), dejandose casi siempre
en segundo plano la praxis judicial que se realiza partiendo de mecanismos
interpretativos como los de razonabilidad, ponderacion, proporcionalidad, contenido

esencial, entre otros, no obstante encontrarse adecuadamente fundados.

Entre los argumentos que se emplearon en los acuerdos analizados del érgano en

cuestion, para no permitirse la aplicacion de la contragarantia resaltan los siguientes:

e Sostienen que no procede la aplicacion de otras figuras procesales (refiriéndose a
la contragarantia), puesto que contravienen lo estrictamente dispuesto en la Ley

de Justicia Administrativa.

e Al senalar la Ley de Justicia Administrativa que solo procede la garantia, no
puede realizarse un examen respecto de la constitucionalidad o

convencionalidad, pues esto atentaria contra el principio de estricto derecho.

e No es aplicable supletoriamente a la ley de justicia administrativa del Estado de
Jalisco, la figura juridica de la contragarantia contenida en el articulo 254,
fraccion II, del codigo de procedimientos civiles del estado de jalisco (legislacion

supletoria a la Ley de Justicia Administrativa), al existir una Jurisprudencia de la

22 Vision que tiende a privilegiar la apreciacion del derecho solo desde la dptica del legislador, es decir desde
lo que se plasma estrictamente en papel, dejando de aplicar los principios juridicos que se han venido
defendiendo, es decir los de razonabilidad, ponderacion, proporcionalidad, contenido esencial, entre otros.
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Corte al respecto que no puede ser puesto en disputa(Jurisprudencia 2a./j.

94/2011).
Estos son los argumentos que mediante la presente investigacion se pretenden

desarmar, pues se estima que los mismos no obedecen a la realidad juridica que impera

a la fecha.

3.3 DE LA INAPLICACION DE LA JURISPRUDENCIA 2A./]. 94/2011

Primero, habiendo observado que la linea argumentativa empleada en la mayoria de los
casos para negar la fijacién de una contragarantia, es aquella que versa respecto de que
en los casos en concreto debe aplicarse forzosamente la Jurisprudencia 2a./j. 94/2011

me permito refutar y acreditar por qué la misma es erréonea.

la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al emitir el criterio
Jurisprudencial identificado con el ndmero 16111323, resolvié que efectivamente no era
posible aplicar en forma supletoria a la Ley de Justicia Administrativa, el contenido del
numeral 254 fraccién II Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco?4, pues a
la luz de la diversa contradiccién de tesis 389/2009 no concurre uno de los requisitos
necesarios para aplicar la supletoriedad al caso concreto, precisamente el atinente a que
las normas aplicables supletoriamente no deben resultar contrarias al
ordenamiento legal a suplir, sino que estas deben ser congruentes con sus principios y

con las bases que rigen especificamente la institucion de que se trate.

23 Jurisprudencia por contradiccion de tesis 2a./]. 94/2011, de la novena época, registro 161113, visible en
Tomo XXXIV, Septiembre de 2011, pdgina 1243, del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, de
rubro: “CONTRAGARANTIA. EL ARTICULO 254, FRACCION II, DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES
DEL ESTADO DE JALISCO QUE LA PREVE, NO ES APLICABLE SUPLETORIAMENTE A LA LEY DE JUSTICIA
ADMINISTRATIVA DE ESA ENTIDAD.”

24 Numeral que prevé la posibilidad de que no se lleve a cabo una providencia precautoria, se da una caucién
para responder de lo reclamado, salvo en el caso de que se trate de preservar un derecho que de no hacerlo
entrafie una vejacion o descrédito o bien un perjuicio de orden moral;
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En efecto, en dicha ejecutoria se sostuvo por la Segunda Sala del Alto Tribunal que el
articulo 69, ultimo parrafo de la Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco, al
establecer en su texto que la garantia que debe otorgar el actor en el juicio contencioso
administrativo debe ser bastante para reparar el dafio e indemnizar de los perjuicios
que con el otorgamiento de la suspension pudiera ocasionarse a terceros, ello implica
que ese instituto cautelar debe responder tanto de la pérdida o menoscabo sufrido en el
patrimonio del tercero como de las ganancias licitas que aquéllos dejen de percibir
con motivo del otorgamiento de la suspension. En cambio, la caucidén que prevé el
articulo 254, fraccion 11, del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco, que
podra otorgar el perjudicado para que no se lleve a cabo la providencia precautoria, sélo
debe responder de lo reclamado por disposicion expresa del propio precepto, esto es,
del valor econémico de la prestacién demandada, sin que incluya conceptos distintos a
éste, como el dafo patrimonial sufrido por la actora ni las ganancias licitas que ésta

hubiera dejado de percibir con motivo del acto impugnado.

Concluyéndose en dicho criterio, que de admitirse la aplicaciéon supletoria de la
institucion de la contragarantia prevista en el citado articulo 254, fraccion 11, del citado
codigo adjetivo, para llenar el vacio de la Ley de Justicia Administrativa de la
mencionada entidad se romperia con el equilibrio procesal de las partes en el proceso
contencioso administrativo, porque a la parte actora se le estaria exigiendo una caucién
mayor para el otorgamiento de la suspension del acto impugnado que la que debe

cubrir el afectado por la medida precautoria para que ésta no se lleve a cabo.

Para mayor ejemplificacion del tema abordado, me permito transcribir los articulos que
se vienen mencionando, esto es, el numeral 69 ultimo parrafo de la Ley de Justicia
Administrativa del Estado de Jalisco y el diverso 254 fraccion 11, del Enjuiciamiento Civil

del Estado que disponen:

Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco

Articulo 69....
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En los casos en que proceda la suspension, pero que pueda ocasionar dafos y perjuicios
a terceros, se concederd si el actor otorga garantia bastante para reparar el dafio e

indemnizar los perjuicios que con ella se causaren, si no obtiene sentencia

favorable en el juicio.”

Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Jalisco (supletorio)

Articulo 254. No se llevard a cabo la providencia precautoria, o se levantard de plano
y bajo responsabilidad del juez, la que hubiere practicado, si el perjudicado:...

IL. Da caucién para responder de lo reclamado, salvo en el caso de que se trate de

preservar un derecho que de no hacerlo entraiie una vejacién o descrédito o bien un
perjuicio de orden moral...”

De lo anterior efectivamente tenemos que que si se admitiera la aplicacién supletoria del
Codigo Adjetivo Estatal, como bien lo ejemplificé la Suprema Corte (2011) se estaria
coartando el principio de equidad de las partes en el proceso, ya que mientras al
solicitante de las medidas cautelares (suspension) se le exige garantizar los dafios y
perjuicios que pudieran causarse a los terceros, al afectado con la providencia
precautoria unicamente se le requeriria -en términos del numeral 254 fraccion Il
transcrito- el monto de lo reclamado, sin incluir los antes referidos dafios y perjuicios,

generandose de esta manera una clara desventaja procesal para una de las partes.

Es por ello que habiendo analizado a fondo dicha Jurisprudencia, se estima que si existe
una (o varias formas) de aplicarse la contragarantia dentro del juicio de nulidad, sin que
para tal efecto se tenga aplicar forzosamente de forma supletoria, el contenido del
articulo 254 fraccion Il Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado, pues es mas que
evidente que acorde a lo resuelto por la Corte (2011) el contenido de esta disposicion
normativa es incompatible con la diversa instituciéon cautelar que contempla la Ley de

Justicia Administrativa del Estado.
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Lo anterior es asi, pues como aqui veremos, si bien se determiné que el articulo 254
fracciéon II del Codigo supletorio no es aplicable, como ya se ha expuesto, no por ello
debe hacerse nugatorio el derecho de quienes se vean afectados -quizds por el
otorgamiento de una suspension indebida- a obtener la fijacion de una contragarantia
para que subsista la ejecucion del acto suspendido con motivo de la medida cautelar
concedida a su contraparte, sin embargo lo que se sostiene es que esto debe realizarse
en funcion de la garantia que ya le fue impuesta, esto es, tomandose en
consideraciéon que aquella ya incluye la valoraciéon de los posibles dafios y perjuicios,
pues solamente de esta manera se lograria un real y efectivo acceso a la justicia cautelar
y se respetaria eficazmente el correcto equilibrio procesal de las partes, lo cual como

sostengo, es juridicamente posible.

En primer término esto puede realizarse, mediante el ejercicio del control difuso de la
Carta Magna y del control convencional ex officio, ademas de los principios generales del
derecho que se han venido mencionando, tales como el principio pro actione y el pro
personae, ademas del principio de proporcionalidad o razonabilidad, atendiendo a la
ratio legis, ya que no puede pasar desapercibido que el derecho a pedir la fijacién de una
contragarantia, por simple logica juridica y acorde a lo dispuesto en el numeral 107
fraccion X de la Constitucion (1917), nace al mundo factico desde el momento en que se
le concedi6 a una de las partes en el proceso, la fijaciéon de una garantia para obtener la

medida cautelar solicitada.

Lo anterior sin que tenga que acudirse forzosamente a lo dispuesto en el articulo 254
fraccion II del Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco, y por ende al
contenido del criterio jurisprudencial identificado con el nimero de registro 161113,
como erronea y continuamente interpretan los operadores juridicos del Tribunal de

Justicia al negar la fijacion de la contragarantia.

Aqui incluso se estima que los juzgadores en materia administrativa podrian utilizar
como fundamento para fijar la contragarantia a favor de esta interpretacion que se

defiende, ciertos argumentos de la ejecutoria de mérito, pues tanto de esta como del
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analisis de la contradiccion de tesis resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (2011), se advierte que nuestro mas alto Tribunal incluso reconoce la
existencia de un vacio legal en la Ley de Justicia Administrativa del Estado de
Jalisco, razén por la cual se sostiene el argumento de que es posible tanto el ejercicio del
control difuso y convencional ex officio, como la inclusion de la figura de la
contragarantia, ya sea mediante la aplicacion del control de constitucionalidad o incluso
a través de una reforma, esto atendiendo a la finalidad procesal de la institucion de las
medidas cautelares, pues se insiste solo mediante la fijacién de una contragarantia se
estaria logrando que el afectado por la ejecucién de la providencia precautoria, pueda
neutralizar sus efectos a través de una cauciéon suficiente para responder de lo

reclamado.

De ahi que por lo expuesto en este andlisis por parte de los operadores juridicos del
Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco sea incorrecto, pues el negar de
plano la fijacién de la contragarantia inicamente con base en el contenido del criterio
denominado: “CONTRAGARANTIA. EL ARTICULO 254, FRACCION II, DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL ESTADO DE JALISCO QUE LA PREVE, NO ES APLICABLE
SUPLETORIAMENTE A LA LEY DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA DE ESA
ENTIDAD”(2011), es infundado en estos supuestos, pues como ya se acredito, lo Unico
que dicho criterio establece es que no procede utilizar la figura que prevé el Cédigo de
Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco, no que no proceda de plano la fijacién de la

contragarantia como tal.

Sentado lo anterior, procedo a esbozar el método que acorde a la investigacion realizada
estimo procedente para incluir la figura de la contragarantia en los juicios de nulidad en
el Estado, no obstante no estar prevista la figura en la Ley de Justicia Administrativa del

Estado de Jalisco.
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3.4 DE LA APLICACION DEL CONTROL DIFUSO Y DEL. CONTROL CONVENCIONAL EX
OFFICIO DEL PACTO FEDERAL.

Ahora bien, habiéndose justificado en capitulos anteriores del presente trabajo de
investigacion, la importancia historica y juridica tanto de que exista un equilibrio
procesal entre las partes, como de que efectivamente procede y es necesaria la inclusion

de la figura de la contragarantia dentro de los juicios de nulidad.

Se procede a exponer la linea argumentativa que se estima deberia ser empelada
actualmente por los operadores juridicos del Tribunal de Justicia Administrativa para
permitir la fijacién de la contragarantia, esto es, mediante el ejercicio del control

difuso y del control convencional ex officio del Pacto Federal.

El control difuso de convencionalidad a que se hace referencia, implica que todas las
autoridades, ya sean federales o locales y en cualquier materia -incluyendo la
contenciosa administrativa-, estan obligados a ejercer un control de convencionalidad,
de manera “ex oficio”, es decir por virtud de su cargo, acorde a lo que establece nuetsra
Constitucion, fundamentando y motivando de manera clara sus resoluciones, pero no
solo conforme las leyes internas cominmente aplicables a su labor cotidiana, sino que
también deben ir acorde -e incluso de ser necesario- empleando los tratados
internacionales suscritos en nuestro pais, asi como los criterios emitidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2011,

registro 1605892°).

25 Criterio que establece que las autoridades se encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos
humanos contenidos en la Constitucion Federal, sino también por aquellos contenidos en los instrumentos
internacionales celebrados por el Estado Mexicano, adoptando la interpretacién mds favorable al derecho
humano de que se trate, lo que se conoce en la doctrina como principio pro persona. De igual manera dicta
respecto de la funcidn jurisdiccional, que los jueces estdn obligados a preferir los derechos humanos
contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario
que se encuentren en cualquier norma inferior; y si bien los jueces no pueden hacer una declaracién general
sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las normas que consideren contrarias a los derechos humanos
contenidos en la Constitucion y en los tratados, si estdn obligados a dejar de aplicar las normas inferiores
dando preferencia a las contenidas en la Constitucion y en los tratados en la materia.
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Asi, lo que procede es que sea empleado dicho mecanismo de control de
convencionalidad ex officio en relaciéon con las diversas tesis y jurisprudencias, que
como criterios orientadores de lo que se pretende con la fijacién de la contragarantia
deben servir para crear conviccion en el juzgador para desentrafiar el sentido de la ley,
ya que ante una omision legislativa evidente -como es la demostrada mediante la
presente investigacion-, se estima que el operador juridico debe utilizar las herramientas
juridicas necesarias y eficaces para hacer justicia en el caso concreto, en el ejercicio
juridico que se conoce como hermenéutica juridica. Los criterios que robustecen lo que

aqui se sostiene son los que a continuacion se citan.

El criterio cuyo rubro reza: “Control difuso de convencionalidad ex officio, su aplicacién es
de naturaleza subsidiaria o complementaria del sistema juridico mexicano” establece que
la aplicacién del control difuso ex officio en materia de derechos humanos es una
herramienta de interpretaciéon subsidiaria o complementaria del sistema juridico
mexicano, cuyo uso esta condicionado a la optimizacion de la norma que la integra para
maximizar la defensa de los ciudadanos cuando el derecho interno no alcanza para ese
fin. Esto significa que la aplicacién del mencionado control se debe realizar en suplencia
de la deficiencia de la normativa interna, como ocurre con la Ley de Justicia
Administrativa del Estado de Jalisco, sin embargo esto no quiere decir que pueda
acudirse de forma directa a los Tratados Internacionales, sino que debe encontrarse en
la normatividad interna, la forma mas benéfica de resolver el caso para proteger el
particular; es decir, como lo que en este caso se propone, que al no existir prevista la
figura juridica de la contragarantia en el ordenamiento aplicable (Ley de Justicia), ni en
el supletorio (Cédigo de Procedimientos), se aplique el ordenamiento aplicable que
resulta mas benéfico, siendo en este caso, la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos (Poder Judicial de la Federacion, 2014, Registro 2005942).
Dicha aplicacion del control difuso de convencionalidad ex officio como ya lo referi, no

puede realizarse de manera discriminada, sino que debe realizarse a través de ciertos

pasos y criterios.
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El primero debe ser una interpretacion conforme en sentido amplio, lo que significa que
los jueces del pais deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales en los cuales
el Estado Mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas con la
proteccion mas amplia; el segundo debe ser una interpretacién similar, pero en sentido
estricto, es decir que cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas, los
jueces deben, preferir aquella que hace a la ley acorde a los derechos humanos
reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales en los que el Estado
Mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos
derechos; y el tercero viene a ser el paso final, que es precisamente el de la inaplicacién
de una ley, siempre y cuando mediante las alternativas anteriores no haya sido posible
tutelar el derecho en cuestion (Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, 2011, registro

160525).

Respecto a lo anterior tenemos que, atendiendo a los principios de los principios de
igualdad de las partes en el proceso, de proporcionalidad y razonabilidad y con base en
la aplicacién del control de convencionalidad ex officio, es juridicamente posible la
aplicacion de una institucion juridica prevista en la Constitucion como la es la de la
contragarantia, ya que esto favoreceria a quienes a raiz de una omisién legislativa, se

han visto histéricamente afectados en los juicios de nulidad en el Estado de Jalisco.

Incluso nuestros mas altos tribunales han determinado en dicha linea argumentativa
que tratdndose de todo tipo de omisiones (incluyendo omisiones legislativas, como la
materia de esta investigacion), los juzgadores deben subsanarlas en la medida de lo
posible, tal y como se desprende del siguiente criterio, mismo que si bien versa,
respecto del juicio de amparo, aplica por analogia a lo que aqui se sostiene (Poder

Judicial de la Federacion, 2013, registro 2005197):

OMISION LEGISLATIVA. NO PUEDE OPONERSE COMO EXCUSA PARA EL
INCUMPLIMIENTO DE UN PRECEPTO CONSTITUCIONAL.
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En la exposicion de motivos del proyecto de decreto que reforma los articulos 94, 100,
103, 107 y 112 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
Constituyente establecié que los derechos econémicos, sociales y culturales reconocidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, deben reconocerse y tutelarse
como normas programdticas pero exigibles individual o colectivamente, con plena
eficacia juridica, debiendo contar con garantias adecuadas para su proteccion. Para
lograr ese objetivo, entre otros medios, se dispuso la atribucién de los tribunales de

la Federacion para resolver en amparo toda controversia que se suscite no solo

por normas generales y actos de autoridad, sino también por omisiones en que

incurran los poderes putblicos al desarrollar los derechos sociales, ya que dada su
naturaleza prestacional, las omisiones son su principal medio de violacién,
expresdndolo asi el Constituyente como un mandato claro y categorico, precisdndose
que la proteccion de los derechos fundamentales es independiente de su cardcter
individual o social. Ahora bien, con motivo de la mencionada reforma, en la Ley de
Amparo se contempla que a través del juicio de amparo se proteja a las personas
frente a normas generales, actos u omisiones por parte de los poderes ptblicos o de
particulares, ya sea que se promueva individual o conjuntamente por dos o mds
personas -colectivamente-, tal es el caso de los derechos colectivos, cuya naturaleza es
la supraindividualidad e indivisibilidad, elaborando asi el concepto de afectacion
comtn, el que resulta bdsico para la operatividad de la proteccién a los derechos
sociales que, por su naturaleza, inciden en un colectivo. Asimismo, en el articulo 77 de
la citada ley se establece expresamente que los efectos de la concesién del amparo
pueden versar respecto de actos de cardcter omisivo. En esa medida, se colige que el
juicio de amparo es un medio de defensa extraordinario que por mandato
constitucional puede tener por objeto la solucién de controversias de actos de
naturaleza omisiva. Lo anterior, en consonancia con la nueva redaccién del articulo
1o. constitucional, especificamente en su pdrrafo tercero, en el cual se estipula que
todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion de

promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, lo que de suyo

implica, por parte del legislador, el desarrollo de leyes que doten de contenido y
eficacia este imperativo constitucional, que protejan y garanticen el abanico de
derechos que prevé la Constitucion y los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, pues el propésito fundamental es hacer operativos, en el plano
fdctico, los derechos humanos a través de leyes secundarias que recojan los valores,
principios y fines de dichas prerrogativas fundamentales. Por lo anterior, una omision
legislativa no puede oponerse como excusa para incumplir un precepto

constitucional, argumentando dificultad o incompatibilidad con los efectos en

cuanto _al cumplimiento de una eventual concesion del amparo, lo que

redundaria en una violacion al derecho de tutela judicial efectiva previsto en el

articulo 17 constitucional, que debe reflejarse en la disponibilidad de recursos

efectivos, sencillos v _rdpidos para dar respuesta vy tutela restaurativa a
cualquier violacién...”
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El contenido y bases juridicas previstas en estos criterios deberia y debe emplearse
también de forma adminiculada con los diversos criterios jurisprudenciales emitidos
también por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (por sus siglas CIDH); como
por ejemplo resulta en la especie aplicable, la sentencia dictada el 26 de septiembre de
2006, en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones preliminares, fondo,

reparaciones y costas, en la cual se resolvio en el parrafo 124 lo siguiente:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacidn de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En_otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
"control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana.”

En esta histérica sentencia, la Corte Interamericana establece el concepto control de
convencionalidad que trascendié a los érdenes juridicos de los paises firmantes de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, como es el caso del Estado mexicano,

en la que destacan los puntos siguientes:

. Los jueces y tribunales domésticos estan sometidos al imperio de la ley.

. La ratificaciéon de la Convencion Americana de los Derechos Humanos sujeta a los

jueces de un Estado a su observancia.

. Los operadores juridicos deben permanecer atentos a que la aplicacién de leyes

internas, no sean contrarias al objeto y fin de la Convencion.

. Las leyes contrarias a la Convencidn desde un inicio carecen de efectos juridicos.
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. Deben los jueces y tribunales llevar a cabo un control de convencionalidad entre

las normas juridicas internas y la Convencidn.

. El Poder Judicial debe no sé6lo aplicar el contenido de la Convencién sino las

opiniones interpretativas que sobre la misma vierta la CIDH.

Precisamente de estos puntos tenemos que el control de convencionalidad debe
entenderse como: "la herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de
garantia de los derechos humanos en el ambito interno, a través de la verificacién de la
conformidad de las normas y practicas nacionales, con la Convencién Americana de los
Derechos Humanos y su jurisprudencia” (Corte Interamericana de Derechos Humanos,

2015).

En suma a lo anterior, debemos también sefialar que la obligacién constitucional de
interpretacion de las normas relativas a derechos humanos de conformidad con fuentes
internacionales?¢ encierra también un auténtico control de convencionalidad Ilato sensu
al ordenar el poder reformador de manera imperativa ("se interpretaran"), el andlisis de
estas normas a la luz de los tratados internacionales en la materia, éste es en esencia el
fin ultimo de este control, el cotejo normativo entre el orden juridico nacional y los de
fuente internacional buscando siempre la norma mas amplia o la interpretacién

extensiva en beneficio de la persona.

De todo lo anterior tenemos que existe una obligacion para todas las autoridades, de
todos lo ordenes, de hacer valer la vigencia de los derechos humanos, lo cual significa
que sus actuaciones (incluyendo por supuesto las resoluciones judiciales) deben
ajustarse a los parametros del control de regularidad constitucional, ya que de no

hacerlo sus actos serian invalidos.

26 L.a obligatoriedad de la Convencidn para nuestro pais deviene de su celebracion por el Ejecutivo federal
y aprobacion del Senado de la Republica, ingresando al orden juridico mexicano en términos del articulo
133 constitucional en calidad de ley suprema de la unién.
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Por otra parte y de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 133 del Pacto Federal, la
supremacia constitucional se configura como un principio consustancial del sistema
juridico-politico mexicano, que descansa en la expresion primaria de la soberania en la
expedicién de la Constitucion, y que por ello coloca a ésta por encima de todas las leyes y
de todas las autoridades, de ahi que las actuaciones de éstas deban ajustarse

estrictamente a las disposiciones de aquélla (Constitucion).

En este sentido, mas que una facultad, la supremacia constitucional impone a toda
autoridad el deber de ajustar a los preceptos fundamentales, los actos desplegados en

ejercicio de sus atribuciones, incluyendo las legislaciones.

En ese sentido el principio de supremacia de la Constitucion referido y el control de la
constitucionalidad, tienen un estrecho vinculo, ya que, mientras la “supremacia
constitucional” se encarga de ser el parametro para que ningun acto de autoridad, ley o
tratado pueda contravenir la ley fundamental, aparece otra figura juridica que lo que
pretende es mantener la constitucionalidad de las leyes “el control o la jurisdiccion
constitucional”, mismo que se encarga de hacer efectivo dicho principio, al otorgar los
mecanismos efectivos para garantizar la supremacia constitucional. Porque cuando se
emite una disposicion legal o una resolucion judicial en discordancia o contraria a los
preceptos constitucionales, el resultado es una norma inconstitucional, que la
convierte en una norma viciada de origen, esto quiere decir, que por si misma es

invalida.

Es por ello que el tener un control efectivo de la constitucionalidad de las leyes significa
ademas de una garantia de seguridad juridica, un ahorro para el Estado, pero sobre todo
significa fortalecer el Estado de Derecho y mantener su integridad, que es precisamente

la base de esta linea argumentativa.
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En concordancia con lo anterior, también debo sefialar y afiadir que lo que también se
propone es que estas autoridades actien conforme a lo que dispone la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos en su articulo 1.127, ya que este ordinal constituye
también al dia de hoy una fuente esencial del derecho procesal constitucional mexicano,
ya que los derechos y libertades ahi contenidos forman parte del bloque constitucional
previsto en el articulo 1° de nuestra Constitucion Federal y precisamente el precepto
citado del Pacto de San José proporciona las bases de aplicabilidad personal, espacial y

material de dicho instrumento.

Concluyéndose de lo aqui expuesto tenemos que, con independencia de la materia y
grado, toda autoridad esta obligada a hacer valer la vigencia de los derechos humanos, lo
cual significa que sus actuaciones deben ajustarse a los parametros del control de

regularidad constitucional, ya que de no hacerlo sus actos serian invalidos.

De ahi que sea absolutamente necesario que tratandose de supuestos como el que hoy
nos ocupa (en el cual existe una clara omision legislativa) en esa amplitud de vision
constitucional y convencional, el oOrgano jurisdiccional garante de la Justicia
Administrativa esté obligado a analizar las solicitudes bajo esta linea
argumentativa, en aras de salvaguardar un correcto equilibrio procesal de las partes,
determinando, una vez valorado todo lo anterior que en efecto procede emplear la figura
de la contragarantia en correspondencia con la garantia que previamente fuere fijada a
la parte actora, la cual en teoria debe ya incluir en su monto los posibles dafios y

perjuicios que pudieran causarse a terceros; por ende, la fijacién de una contragarantia

27 Articulo 1.- Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn,
sin discriminacidn alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicidon
social... (Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica)
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que considere el monto previamente fijado al actor, seria correctamente equitativa y
concomitante con aquella, subsanandose con ello la omisidn legislativa en el texto de la

Ley de la materia, en ejercicio del control difuso.

Sin embargo como observaremos a continuacién, no obstante lo fundado de los
argumentos que aqui se exponen, en ocasiones los operadores juridicos optan por no
aplicar las herramientas argumentativas aqui expuestas y optan por basar sus
decisiones en criterios predeterminados y en ocasiones obsoletos, como el dispuesto al

principio de este capitulo.

En el caso en concreto se determiné para efecto de poner a prueba los argumentos aqui
esgrimidos, elevar una solicitud en un juicio de nulidad en el cual se dieran las
condiciones 6ptimas para solicitar la contragarantia, y utilizando los razonamientos aqui
vertidos (y explicados a fondo), argumentando la procedencia de la fijacion de una
contragarantia, independientemente de no encontrarse prevista en el ordenamiento

aplicable.

3.5 RESPECTO DE LA SOLICITUD ELEVADA ANTE EL ORGANO JURISDICCIONAL

En el caso en concreto la solicitud que se elevo versé respecto de un asunto en el cual un
particular se dijo afectado por la realizacion de obras de remodelacion de un bien
inmueble (sin acreditarlo con los medios de prueba idoneos y adecuados) y solicité en
su caracter de vecino afectado, una medida cautelar consistente en la suspension de las

obras en cuestidn y para lo cual le fue fijada una cantidad para que esta surtiera efectos.
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Precisamente al tratarse Unicamente de cuestiones de indole patrimonial que son
susceptibles de ser subsanadas en dinero o mediante las reparaciones correspondientes,
determiné que por las particularidades del caso en concreto, podia ser solicitada la
fijacion de una contragarantia para que una vez autorizada, esta pudiera responder
tanto por lo originalmente garantizado por el actor, asi como por los demas dafios y
perjuicios que pudieran causarse de continuar con la ejecuciéon de los actos de

remodelacién en cuestion.

Para tal efecto y una vez valorados los diversos criterios empleados por los distintos
operadores juridicos del Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco para
negar la aplicacion de la figura, se determiné utilizar en la solicitud de contragarantia la
argumentaciéon que aqui se ha expuesto y que rebate dichos infundados argumentos,
esto con la intencién de brindar a la autoridad que resolveria respecto de la solicitud, la

totalidad de argumentos para que pudiera fallar a favor del suscrito.

Se hizo valer entre otras cosas, el argumento ya planteado respecto al porque no aplica
en el caso en concreto la aplicacién de la Jurisprudencia por contradiccion de tesis 2a./].
94/2011, de la novena época, registro 161113, visible en Tomo XXXIV, septiembre de
2011, pagina 1243, del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, de rubro:
“CONTRAGARANTI{A. EL ARTICULO 254, FRACCION 1I, DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL ESTADO DE JALISCO QUE LA PREVE, NO ES APLICABLE
SUPLETORIAMENTE A LA LEY DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA DE ESA ENTIDAD.”

Se hizo valer también que la materia de la instancia que se plantea (contragarantia)
encuentra sustento en la proteccion mas amplia al derecho humano que tiene que ver en
forma directa e inmediata con la propiedad, y especificamente con el uso y goce de
bienes lato sensu, que tutela el articulo 21 numeral 1 del Pacto de San José que dispone
que toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes y que incluso la ley puede

subordinar tal uso y goce al interés social (Convenciéon Americana Sobre Derechos
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Humanos Suscrita En La Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derechos

Humanos, 1969).

En ese sentido también se hizo valer que tratandose del caso en concreto (uno relativo
al derecho a la propiedad privada) se encuentra restricciéon y limite con el interés social,
no menos cierto es que en el caso en particular, la restriccion de ese derecho
fundamental se debe a una medida cautelar cuya naturaleza restrictiva —-que como acto

de molestia- debe ser lo menos gravosa posible para el afectado, dado que es éste quien

reciente la transgresion temporal de ese derecho, pues el sacrificio debe ser el

minimo posible, tanto en su extension como en el tiempo de duracion, lo cual se
debe medir con el principio de proporcionalidad y sus subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Asi lo han sostenido

nuestro mas altos Tribunales en el Pais en la siguiente tesis del rubro y texto siguientes:

Epoca: Décima época, Registro: 2012426; Instancia: Tribunales Colegiado de Circuito,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 33, Agosto de 2016, Tomo 1V,
Materia(s): Constitucional, Comun, Tesis: 1.40.C.6 K (10a.), Pdgina: 2655,

MEDIDAS CAUTELARES SIN AUDIENCIA PREVIA. LIMITES MATERIALES Y
TEMPORALES A LA RESTRICCION DE ESE DERECHO FUNDAMENTAL.

En muchos casos existe necesidad de adoptar las providencias cautelares a la mayor
brevedad posible, con el objeto de evitar la frustracion de su finalidad, con actos del
afectado o de terceros, que pudieran hacerlas inocuas, lo que justifica plenamente que
las determinaciones no se tomen con audiencia previa de la contraparte, sino con
audiencia posterior; sin embargo, como dicha actuacion implica una necesaria
restriccion al derecho fundamental de audiencia y al principio de contradiccion,
inmersos en el derecho humano al debido proceso, el sacrificio debe ser el minimo
posible, tanto en su extension como en el tiempo de duracién, lo cual se debe medir con
el principio de proporcionalidad y sus subprincipios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, cuya aplicacién se traduce en que, una vez
garantizada la finalidad perseguida con la medida cautelar, debe respetarse la
garantia de audiencia, y esto implica que si al momento de decidir su otorgamiento o
negacion, el Juez tiene en su poder elementos allegados al expediente o argumentos
producidos por el demandado, sin que esto conlleve alguna dilacién para la decisién,
por la complejidad o volumen de dicho material, o por dificultades semejantes, se
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deben valorar en la resolucion correspondiente. Por ejemplo, si la medida se va a
tomar durante el curso del proceso, en el cual por emplazamiento o espontdneamente
se presentd el demandado y aporté medios de prueba y/o alegaciones sobre el tema, el
Juez no debe soslayarlas, so pretexto de que la determinacién se debe seguir sin
audiencia previa de la parte, pues si la finalidad perseguida con la secrecia quedé
superada, porque el afectado se enterd de la pretension, no encuentra justificacién que
siga la limitacién a un derecho fundamental.

En suma a lo anterior, también se hicieron valer al elevarse la solicitud, los derechos
fundamentales de audiencia y defensa, debido proceso, fundamentaciéon y motivacién,
seguridad juridica, asi como el acceso a la justicia en sus prerrogativas de eficacia y
completitud, que tutelan los numerales 14, 16 y 17 de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Como también se esgrimio lo que disponen los articulos 1, 2,
7 numeral 1, 8 numeral 1 y 16 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

que establecen lo siguiente:

Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

Articulo 8. Garantias Judiciales

59



1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.

Sobre el principio de igualdad de las partes ante la ley procesal y el proceso, incluso se
hizo valer que tratidndose de la Igualdad de las partes ante la ley procesal y en el
proceso deben respetarse dos maximas ineludibles, la primera, que en el curso del
proceso las partes deben de gozar de iguales oportunidades para su defensa, lo cual
tiene fundamento en la maxima audiatur et altera pars, que viene a ser una aplicacién
del postulado que consagra la igualdad de los ciudadanos ante la ley, base de la
organizacion de los Estados modernos; y la segunda, que no son aceptables los
procedimientos privilegiados, al menos en relacién con raza, fortuna o nacimiento de las

partes (discriminacidon).

En ese sentido se manifestd que debe procurarse que esa igualdad en el proceso sea real
y no simplemente tedrica y que para ello debe otorgarse a las partes, la oportunidad de
verdadera defensa e imponiendo al juez el deber de hacer efectiva la igualdad de las

partes en el proceso, usando los poderes que las leyes le otorgan.

3.6 DE LA RESPUESTA DEL ORGANO JURISDICCIONAL

No es para nadie ajeno que en nuestro pais rige el positivismo tradicional, visién que
tiende a privilegiar la apreciacién del derecho desde la 6ptica del legislador, es decir
desde lo que se plasma en papel (en la Ley), dejandose casi siempre en segundo plano la
praxis judicial partiendo de mecanismos interpretativos como los de razonabilidad,
ponderacion, proporcionalidad, contenido esencial, coto vedado, no regresividad,
fundamentalidad, principio de prevalencia, entre otros, no obstante encontrarse

adecuadamente fundados.
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Sin embargo, como ya se ha sefialado en el presente trabajo de investigacion, a raiz de la
reforma constitucional del afio 2011 en materia de derechos humanos, se dejo de
manifiesto que era necesario para todos los operadores del derecho del pais -entre los
cuales obviamente se encuentran los que forman parte del Tribunal de Justicia
Administrativa del Estado de Jalisco-, realizar un cambio fundamental tanto en la cultura
juridica, como en la forma de emitir sus determinaciones, privilegiando la

implementacion de mecanismos mas abiertos y mas interpretativos.

Ello es asi porque histéricamente el derecho legislador ha sido incapaz de afrontar los
multiples problemas que la realidad plantea, pues es evidente que el derecho es
cambiante y no todos los supuestos juridicos pueden encontrarse plasmados en papel, y
mucho menos puede tomarse al derecho como una coleccién de axiomas, que cual
formula matematica deba aplicarse al caso concreto, sino que esa realidad cambiante
obliga a argumentar sobre las normas y los casos dificiles, pues son precisamente este
tipo de casos, como decia el jurista Ronald Dworkin citado por Cesar Rodriguez (2008)
28 “no pueden resolverse unicamente mediante el silogismo y la subsuncion”, ya que el
derecho es una realidad viva que adquiere sentidos con la interpretacion; por ende, las
posibles soluciones a los casos son diversas, no existe una, y la autoridad esta obligada

juridicamente a justificar su opcion.

De ahi que en el caso en concreto era necesaria la aplicacion de la hermenéutica juridica
como parte de la argumentacion del derecho, la cual determina que la bisqueda de la
solucién no es una mera subsuncién del caso particular de algo general (los textos o
formulaciones normativas) sino la determinacion de la norma correcta en un sentido
formal y material a ciertas circunstancias de hecho, para que esa decisién normativa

fuera complementaria o perfeccionadora del derecho.

Lo anterior pues como he sostenido a lo largo de la investigacion, los juzgadores no

deben asumir que el Unico con capacidad creadora es el legislador y que el resto

28 Rodriguez, C., (2008): “Teoria del derecho y decisidn judicial: En torno al debate entre H. L. A. Hart y R.
Dworkin”, La decisién judicial (Bogota, Universidad de los Andes y Siglo del Hombre Editores, Nuevo

Pensamiento Juridico), pp. 15-88.
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debemos conformarnos con cumplir sus mandatos y aplicar las normas, cuando se tiene
competencia juridica para ello; es decir, actualizar mecanicamente la ley para el caso
concreto, mediante la subsuncion y el silogismo. Definitivamente esta no debe ser ni es

la tarea de los juzgadores.

Tomando en cuenta todo esto, fue que el suscrito elevéd la correspondiente solicitud de
fijacion de contragarantia, argumentando que era necesario para el operador juridico
que conocia del asunto, valorara que al existir una laguna normativa en la Ley de Justicia
Administrativa del Estado de Jalisco debian interpretarse todo los elementos de derecho
y no soélo la ley; es decir, se solicité que la decision que tomara fuera orientada también
en principios y no so6lo en reglas, supuesto que como veremos no acontecid, siguiendo

la linea de los “precedentes” que existen actualmente en dicho 6rgano?°.

Al respecto el operador juridico sin congruencia alguna dejo basicamente de impartir
justicia en el caso concreto, pues sin valorar adecuadamente que se le brindaron las
alternativas juridicas apropiadas, utilizando como pretexto que el texto legal no
contemplaba alguna solucién para lo peticionado por el justiciable y que ante el vacio
legal encontrado, no podia resolver yendo en contra de lo resuelto por la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion, procedi6 a negar la solicitud elevada.
En ese sentido se evadié una clara obligacién constitucional que se replica en el Coédigo

Civil Federal, concretamente sus articulos 18 ,19 y 20 que establecen textualmente los

siguientes:

Cédigo Civil Federal

Articulo 18.- El silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley, no autorizan a los jueces
o tribunales para dejar de resolver una controversia.”

29 Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco
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“Articulo 19.- Las controversias judiciales del orden civil deberdn resolverse conforme
a la letra de la ley o a su interpretacién juridica. A falta de ley se resolverdn
conforme a los principios generales de derecho.

“Articulo 20.- Cuando haya conflicto de derechos, a falta de ley expresa que sea
aplicable, la controversia se decidird a favor del que trate de evitarse perjuicios y no a
favor del que pretenda obtener lucro. Si el conflicto fuere entre derechos iguales o de la
misma especie, se decidird observando la mayor igualdad posible entre los
interesados...”.

Precisamente con base en dichos numerales y diversos otros argumentos se solicit6é que,
al versar la contragarantia que se solicitaba en un derecho similar en especie con
respecto al de la garantia concedida a la parte actora como parte de los requisitos de
ejecutabilidad de las medidas cautelares (contracautela), la decision del juzgador debia
descansar en la mayor igualdad posible entre las partes de la controversia, sin que
debiera interesar al caso que se no se encontrara prevista la figura en la Ley, ya que el
acceso a la justicia en su vertiente provisoria debe ponerse al alcance de los
involucrados en igualdad de circunstancias. Se cit6 para efecto de robustecer su peticion,
la siguiente tesis, emanada de los Tribunales Colegiados de Circuito, que es del tenor

literal siguiente:

Epoca: Décima Epoca; Registro: 2005156; Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion; Libro 1, Diciembre de 2013, Tomo II; Materia(s): Constitucional,
Comuin; Tesis: X1.10.A.T.11 K (10a.); Pdgina: 1189

“LAGUNA JURIDICA O DEL DERECHO" 0 "VACIO LEGISLATIVO". PARA LLENARLO
EL JUZGADOR DEBE ACUDIR, PRIMERO, A LA SUPLETORIEDAD O LA ANALOGIA
Y, DESPUES, A LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO.

Se denomina "laguna juridica o del derecho” o "vacio legislativo” a la ausencia de
reglamentacion legislativa en una materia concreta; esto es, se trata de la omision en
el texto de la ley, de la regulacién especifica a una determinada situacién, parte o

63



negocio; con ello se obliga a los operadores juridicos a emplear técnicas sustitutivas
con las cuales puedan obtener una respuesta eficaz a la expresada tara legal. Asi, las
lagunas o vacios legislativos pueden deberse a la negligencia o falta de previsién del
legislador (involuntarias) o a que éste, a propdsito, deja sin regulacién determinadas
materias (voluntarias), o bien, a que las normas son muy concretas, que no
comprenden todos los casos de la misma naturaleza o son muy generales y revelan en
su interior vacios que deben ser llenados por el juzgador, con un proceso de
integracion, mediante dos sistemas: a) la heterointegracion, llamada también
derecho supletorio o supletoriedad; y, b) la autointegracién, reconocida
expresamente por la mayoria de los ordenamientos como analogia y principios
generales del derecho. En estas condiciones, el uso de la analogia implica
necesariamente creacion o innovacion del derecho, y pueden distinguirse dos clases
resaltantes de ésta: la "legis” y la "iuri"; y es aceptada bajo dos condiciones, a saber:
a) La falta expresa de la norma aplicable al supuesto concreto; y, b) Igualdad
esencial de los hechos. En conclusién, es imposible que la mente humana pueda
prever y regular con normas adecuadas todos los innumerables casos futuros en
particular; sin embargo, el silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley no autoriza a
los Jueces o tribunales a dejar de resolver una controversia, por lo que existen
diversos métodos que el juzgador debe emplear para llenar ese vacio legislativo,
siempre que no sea posible resolver una controversia, aplicando una disposicion
precisa de la ley y tales fuentes son: primero, la supletoriedad o la analogia y,
después, los principios generales del derecho.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS ADMINISTRATIVA Y DE TRABAJO
DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 424/2012. Miguel Angel Rodriguez Bustos. 18 de octubre de 2012.
Unanimidad de votos. Ponente: Juan Garcia Orozco. Secretario: Edgar Diaz Cortés.
Esta tesis se publico el viernes 13 de diciembre de 2013 a las 13:20 horas en el
Semanario Judicial de la Federacion.

Incluso se hizo valer en la peticién elevada el estudio realizado por el suscrito mediante
el cual se acredité que dicha institucion (contragarantia), la cual forma parte de la
doctrina en materia de medidas cautelares, EXISTE en 30 treinta de 32 treinta y dos
entidades federativas, especificandose incluso en una tabla el estado de la Republica, la
ley cédigo o reglamento en materia administrativa y el articulo que prevén ese instituto
cautelar, con la finalidad de que el operador juridico arribara a la conclusiéon de que no

se trataba de una peticion caprichosa o arbitraria, sino que:

o Se trata de una figura procesal que es totalmente compatible con el derecho

contencioso administrativo;

o No versa sobre una cuestion regional que sea incompatible en esta entidad

federativa, puesto que es una institucion procesal aplicable a todo proceso;
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o Que con ella el legislador busca el equilibrio procesal de las partes;

o Que existe presuncién fundada (en la investigacion legislativa nacional) de que el
legislador jalisciense dejé sin regulacion esa institucién procesal de

contragarantia; pues existe “la otra cara” de la figura juridica, la garantia

o Que dicha autoridad cuenta con la competencia y atribuciones legales para
resolver favorablemente a la peticién sometida a su potestad, con base en la
interpretacién analégica, los principios generales del derecho y el ejercicio del

control difuso de convencionalidad ex officio.

Inclusive se hizo valer que en la propia exposicion de motivos de la reforma al articulo
69 de la Ley de Justicia Administrativa mediante el Decreto Numero 25522/LX/15
(Congreso del Estado de Jalisco, 2015) en la que a fojas 16 y 17, el legislador jalisciense
reconocio que la ausencia del supuesto que permitiera imponer la garantia prevista en el
articulo 69 de la Ley de Justicia Administrativa evidencid la imposibilidad legal que
enfrento el juzgador para aplicar la disposicion legal a cabalidad en el caso concreto, por
lo que quedaba comprendido que no es dable imponer obligaciones a los gobernados

cuando materialmente es imposible su cumplimiento por defecto en la disposicion legal.

Sin embargo, como se adelant6 en lineas precedentes, siguiendo la linea argumentativa y

sin valorar adecuadamente los argumentos expuestos, resolvié de la siguiente forma:

“..Se da cuenta del escrito signado, a través del cual se solicita la fijacion de
contragarantia, asi como el incremento a la garantia fijada por la Segunda Sala
Unitaria de este Tribunal, en el expediente

Por cuestion de método juridico, se resolverd en primer término la peticién de la
contragarantia y posteriormente al aumento de la garantia.
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Peticién de la contragarantia.

La parte tercera, solicita el otorgamiento de la contragarantia, a fin de continuar con
las obras paralizadas a virtud de las medidas cautelares otorgadas a la parte actora.

Refiere que su peticion no se sustenta en la aplicacién del Cédigo de Procedimientos
Civiles del Estado de Jalisco, toda vez que existe jurisprudencia por contradiccion de
tesis que sostiene su inaplicacion supletoria, sino que se insta con base en el ejercicio
de control difuso de la Constitucién Federal y la aplicacién del Control de
Convencionalidad ex officio a la luz del principio de progresividad de los derechos
fundamentales, los principios Pro Actione y Pro Personae, asi como la interpretacion
conforme a la propia Carta Magna en estricto acatamiento a lo que dispone en su
numeral 1° en cuanto ordena y obliga a todas las autoridades para que protejan y
respeten los derechos fundamentales.

Por lo anterior solicita la inaplicacién de la Jurisprudencia 2a./].94/2011, que es del
siguiente tenor:

CONTRAGARANTIA. EL ARTICULO 254, FRACCION I, DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL ESTADO DE JALISCO QUE LA PREVE, NO ES
APLICABLE SUPLETORIAMENTE A LA LEY DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA DE ESA
ENTIDAD

La citada disposicién legal, que establece la posibilidad de que el perjudicado por la
providencia precautoria otorgue contragarantia, para que dicha medida no se lleve a
cabo, no es aplicable para colmar la falta de inclusion de ese instrumento cautelar en
la Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco, ya que la supletoriedad de una
ley respecto de otra no procede cuando sus disposiciones se contrarian, como sucede
con la contragarantia prevista -a titulo de caucion- en el Cédigo de Procedimientos
Civiles de la entidad que opera de manera distinta a la garantia regulada por el
articulo 69 de la citada ley administrativa, ya que la primera sélo responde de lo
reclamado sin abarcar los dafios y perjuicios que pudieran ocasionarse al actor con la
paralizacion de la medida cautelar, mientras que la segunda debe ser bastante para
reparar los dafios e indemnizar de los perjuicios que se causaren a terceros con el
otorgamiento de la suspension; de ahi que, de acogerse la contragarantia para llenar
el vacio legislativo, se propiciaria un evidente desequilibrio procesal entre las partes,
porque la afectada por el entorpecimiento de la providencia cautelar quedaria en
franca desventaja frente a quien resulté perjudicado con su concesion.
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Contradiccion de tesis 91/2011. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados
Segundo en Materia Penal y Cuarto en Materia Administrativa, ambos del Tercer
Circuito. 11 de mayo de 2011. Cinco votos. Ponente: José Fernando Franco Gonzdlez
Salas. Secretaria: Martha Elba de la Concepcion Hurtado Ferrer.

Tesis de jurisprudencia 94/2011. Aprobada por la Segunda Sala de este Alto Tribunal,
en sesion privada del dieciocho de mayo de dos mil once.

En cuanto a lo peticionado, digasele que NO HA LUGAR toda vez que en la
jurisprudencia reproducida, de conformidad a lo previsto en el numeral 217 de la Ley
de Amparo, es obligatoria para todas las autoridades judiciales y jurisdiccionales.

En efecto, nuestro sistema juridico no reconoce la posibilidad de que los jueces
ordinarios realicen un control de constitucional y/o convencional de la jurisprudencia,
por considerar que la obligatoriedad de la jurisprudencia es el elemento necesario
para lograr el objetivo de unificar la interpretacién y aplicacién del derecho, asi como
de otorgar certeza juridica.

Por lo que se concluye que la jurisprudencia del rubro CONTRAGARANTIA. EL
ARTICULO 254, FRACCION II, DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL
ESTADO DE JALISCO QUE LA PREVE, NO ES APLICABLE SUPLETORIAMENTE A LA LEY
DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA DE ESA ENTIDAD, emitida por el Mdximo Tribunal, no
puede ser sometida a un control de convencionalidad y control difuso de
constitucionalidad, porque la propia Ley de Amparo prevé mecanismos cuando se
estime que la misma no resulta acorde al nuevo modelo de control de regularidad
constitucional de derechos humanos, surgido a partir de la reforma de diez de junio de
dos mil once, para sustituirla, ademds de enfatizarse que la misma es obligatoria, en
términos de lo dispuesto en la Constitucién Federal, asi como en la propia
normatividad en cita.

Ademds, porque el admitir que un dérgano de menor jerarquia, tal es el caso de esta
Sala Unitaria, pueda revisar un criterio obligatorio que se dio como resultado de un
ejercicio hermenéutico del contenido de una norma que, en el caso concreto, atendia a
un derecho humano previsto constitucional y convencionalmente, seria tanto como
permitir, se reitera, distorsionar la certeza y la seguridad juridica que genera la
definicién del tema, via jurisprudencia, del ente dotado de facultades constitucionales
para establecer la tiltima palabra.

67



Sirve de sustento a lo anterior, por las razones que en ella se citan, la tesis de
jurisprudencia del siguiente texto:

JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. NO ES
SUSCEPTIBLE DE SOMETERSE A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y/0
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO POR ORGANOS JURISDICCIONALES DE MENOR
JERARQUIA.

La obligacion de las autoridades jurisdiccionales contenida en los articulos 1o. y 133
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de realizar un control de
constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos y
dar preferencia a los contenidos en la propia Ley Suprema y en los tratados
internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario contenidas en cualquier
norma inferior, no contempla a la jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, porque el articulo 94 constitucional establece que serd
obligatoria para todos los érganos jurisdiccionales de conformidad con lo que
disponga la ley y, en este caso, la Ley de Amparo asi lo indica tanto en la abrogada
como en el articulo 217 de la vigente; de ahi que no privan las mismas razones que se
toman en cuenta para inaplicar una disposicién emitida por el legislador cuando viola
derechos humanos de fuente constitucional o convencional. Cabe precisar que en los
casos en los que se pudiera advertir que una jurisprudencia del Alto Tribunal
desatiende o contradice un derecho humano, cualquiera que sea su origen, existen los
medios legales para que se subsane ese aspecto. En conclusién, aun partiendo del
nuevo modelo de interpretacién constitucional, no es posible determinar que la
jurisprudencia del Mdximo Tribunal del pais pueda ser objeto de la decision de un
dérgano de menor grado que tienda a inaplicarla, como resultado del ejercicio de
control de convencionalidad ex officio, porque permitirlo daria como resultado que
perdiera su cardcter de obligatoria, ocasionando falta de certeza y seguridad
juridica...”30

30 Resolucién emitida por la Tercera Sala Unitaria del Tribunal de Justicia Administrativa dentro del
expediente identificado con el nimero 2243/2020.
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CAPITULO 4. CONCLUSIONES

Contrario a lo que se sefiala en la mayoria de los criterios empleados por los operadores
juridicos del Tribunal de Justicia Administrativa para negar la fijacién de la
contragarantia, incluyendo el aqui transcrito, considero que el simple hecho de estudiar
y analizar la procedencia de esta peticion, no viola en lo mas minimo lo dispuesto en el
articulo 217 de la Ley de Amparo (como incorrectamente resolvié el juzgador) y mucho
menos se contrapone a lo resuelto mediante la Jurisprudencia de la Suprema Corte,
pues en ella la materia de estudio y nucleo central del acervo considerativo resultaba
Ser, Como ya se expuso, si en la especie procedia aplicar supletoriamente el articulo 254
del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de ]alisco, cuestion que como
también se expuso, es totalmente distinta al tépico y argumentos vertidos por el suscrito

para la procedencia de la figura en cuestidn.

De ahi que resulte claro que nos encontramos ante argumentos que son novedosos, y
que como ya se ha dicho a lo largo de la investigacion, no guardan relacién alguna con el
tema que fue materia de la Jurisprudencia citada, mismos que requerian de un estudio
responsable, el cual hasta el momento no se ha hecho por parte del juzgador3!, no

obstante estar debida y adecuadamente formulado.

En ese sentido y ante la negativa de los operadores juridicos de entrar al estudio de lo
anterior en los términos que se ha expuesto, queda lamentablemente de manifiesto
(acorde a la tradicion juridica mexicana) la imperiosa necesidad de que se lleve a cabo
por parte del Legislador, una reforma al capitulo IX denominado “De las Medidas
Cautelares”, para incluir entre otras cosas la figura de la fijacion de contragarantia para
que cuando asi proceda conforme a derecho, pueda continuarse la ejecucidon de un acto
suspendido indebidamente, garantizandose por supuesto, de forma completa los

posibles dafios que se pudieran causar al actor.

31Sin embargo y como asi lo permite la Ley, el fallo ha sido recurrido en la instancia correspondiente, por
lo que resta ver que establecen los 6rganos de mayor jerarquia al respecto.
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Esto ya que tal y como se acredit6 de la exposicion planteada, es juridicamente
procedente (y necesario) que se aplique en la entidad la instituciéon juridica en estudio al
tramitarse los juicios de nulidad en la entidad, sin importar que la misma no se
encuentra expresamente legislada en el ordenamiento aplicable, esto acorde a los
multicitados principios de igualdad de las partes en el proceso, de proporcionalidad y

razonabilidad.

Llevandose a cabo la reforma en cuestion, se podrian fijar de manera expresa, en los
procedimientos en donde pudieran verse afectados los intereses de terceros con motivo
del otorgamiento de medidas cautelares, los contrapesos procesales necesarios que
permitirian tanto caucionar la responsabilidad que se pudiera causar por posibles dafos
y poder en su caso combatir oportunamente el otorgamiento de medidas cautelares

emitidas de forma indebida.

Esto por supuesto desincentivaria la sobreutilizacion de la figura de las medidas
cautelares y de la suspension del acto impugnado en los procedimientos judiciales, ya
que al no poder acudir ya el particular de forma directa a solicitar solo la suspensién de
los actos (puesto que ahora el tercero tendria la posibilidad expedita de poder levantar
la misma, garantizando las cantidades correspondientes), de nada serviria alargar la
secuela de un juicio o incluso llevarlo hasta su consecucion, ya que si este acude con
fines ilegitimos no obtendria ningin beneficio procesal, incluso de otorgar una garantia
en un caso hipotético, podria perder dicha cantidad, es decir, cesaria la existencia de
beneficios indebidos al incluirse un contrapeso procesal oportuno para contrarrestar el
dictado de medidas cautelares que afectan los derechos de terceros, como lo es la figura

juridica de la contragarantia.

El articulado que se propone se incluya, debe contar como minimo con los tres

elementos expuestos para que pueda surtir correctamente sus efectos32:

32Y a la par de lo anterior se considera que, al no encontrarse tampoco regulado en la Ley de Justicia
Administrativa, un incidente para hacer efectivas precisamente las garantias y contragarantias a que se
hace referencia, seria prudente incorporar también dicha figura, para efectos de robustecer la proteccion
de las partes, ya que esta es una de las omisiones que se han observado en algunas de las legislaciones
estatales y que han conllevado problemas para las partes que participan en los juicios.
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o Debe dejar sin efectos la suspension inicialmente decretada cuando asi lo permita

el supuesto en especifico y que con ello no se contravenga el interés social;

o Deben poder restituirse, una vez resuelta la controversia y de resultar fundadas
las pretensiones del actor o quejoso, las cosas al estado en que se encontraban

previo a la violacién y;

¢ El monto fijado debe ser suficiente para cubrir los dafios y perjuicios que
pudieran sobrevenir a la parte actora durante el tiempo que la contragarantia

surtio efectos.

Es asi que lo que se propone de forma tentativa es que se incluya un articulado que
cuente con los elementos que ya se han expuesto y el cual contemple la linea
argumentativa empleada, para efecto de salvaguardar la igualdad de las partes en el
proceso y que exista un justo equilibrio procesal, atendiendo a la obligaciéon que impone
el numeral 1 de la Ley Fundamental a todas las autoridades de que se respeten y
garanticen los derechos fundamentales y no se transgreda con ello el numeral 17 del

mismo ordenamiento maximo.
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Ley de Justicia Administrativa del
Estado de Jalisco

Propuesta de articulado (tentativa)

Articulo 66. La suspension de la resolucion
o del acto administrativo, podra concederse
de oficio, en el mismo auto en que admita la
demanda, cuando el acto o resolucion
impugnado, de llegar a consumarse,
dificultaria restituir al particular en el goce
de su derecho. El auto que decrete la
suspension debe notificarse sin demora a la
autoridad demandada, para su
cumplimiento.

Articulo 69.

En los casos en que proceda la suspensidn,
pero que pueda ocasionar dafios y
perjuicios a terceros, se concedera si el
actor otorga garantia bastante para reparar
el dafio e indemnizar los perjuicios que con
ella se causaren, si no obtiene sentencia
favorable en el juicio.

Articulo 66. Cuando asi lo solicitaran las
partes, el juzgador debera proveerse en el
de admision de demanda, respecto de la
procedencia o no de la medida cautelar,
haciéndolo saber dentro de los tres dias
siguientes a que fue sometido a su potestad

Articulo 66 bis. La medida cautelar podra
solicitarse en cualquier momento, mientras
no sea dictada sentencia definitiva; esta
tendra por efecto mantener las cosas en el
estado en que se encuentren hasta en tanto
se pronuncie resolucion correspondiente.

El pronunciamiento respecto de la
suspension debera cefiirse a los actos,
procedimientos o resoluciones que se
impugnen y sus efectos.

Articulo 66 ter. La medida cautelar dictada,
podra ser modificada por el Magistrado en
cualquier momento del juicio, ya sea de
oficio o a peticién de parte, si se modifica el
estado y condiciones del otorgamiento, o si
se actualizaré alguna circunstancia
superveniente.

Articulo 69. En los casos en que proceda la
suspension y pueda ocasionar dafios o
perjuicios a terceros, se concedera si el
actor otorga garantia bastante para reparar
el dafio e indemnizar los perjuicios que con
aquélla se causaren, si no se obtiene
sentencia favorable en el juicio.

La suspension a su vez quedara
insubsistente si el tercero otorga
contragarantia o caucion bastante para que
las cosas se mantengan en el estado en que
se encontraban previo al otorgamiento de la
suspension concedida, asi como para cubrir
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los dafios que sobrevengan en perjuicio del
actor, de no obtener sentencia favorable.

Para que surtir efectos la contragarantia
referida, debera cubrirse también el costo
de la que hubiere otorgado el actor.

Sera improcedente la fijacion de la
contragarantia cuando, de ejecutarse el acto
impugnado o sus consecuencias, quede sin
materia el juicio de nulidad.

Articulo 69 bis. Para hacer efectivas las
garantias y contragarantias otorgadas con
motivo de la suspension, el interesado
debera solicitar la apertura del incidente
correspondiente para hacer efectivas las
garantias y contragarantias por los dafios y
perjuicios que en la especie se causaren;
este incidente debera hacerse valer dentro
de los treinta dias siguientes a que cause
estado la sentencia.

De no hacerlo dentro de ese término, se
procederd a la devolucién o cancelacién de
los importes respectivos.
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