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1. INTRODUCCION

Las medidas cautelares son mecanismos procesales cuyo objetivo es salvaguardar el
resultado del juicio o una situacion o interés particular durante la tramitacion de este.
Existen diversos tipos o especies de medidas cautelares, pero todas comparten el men-
cionado propésito general: salvaguardar o asegurar algo o a alguien hasta el dictado
de la sentencia definitiva, o bien, durante ¢l tiempo que se justifique la medida, sea
porque cambien las ecircunstancias que dieron lugar a la misma o porque se actualice
alguna de las hipdtesis normativas que autorizan su modificacion o levantamiento.

1  Abogado. Escuela Libre de Derecho.
2  Aboggdo. Escuela Libre de Derecho. Marsstrando en Derecho Procesal Constitucional por la Universi-
dad Panamericana
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El desarrollo de los dltimos veinte anos de dicho instrumento procesal ha sido im-
pulsado por un continuo “debate” entre el legislador y los drganos impartidores de
justicia, provocado en gran medida por la arpumentacion en juicio de los gobernados,
litigantes y sus patronos v abogados.

Mientras el debate en la materia mercantil general se centrd en si el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles (FCFPCT) era, o no, aplicable supletoriamente al Cédigo de Co-
mercio, hubo otras ramas de la materia que dieron solueiones especificas y modernas,
como, por ejemplo, el capitulo especial del Codigo de Comercio sobre Transacciones
Comerciales y Arbitraje y, también, la entonees nueva Ley de Coneursos Mereantiles.

El presente trabajo tiene como objetivo describir a mayor detalle el desarrollo de las
medidas cautelares comparando su desarrollo en el ambito general mereantil con el
desarrollo en la materia arbitral, regulada también en el Codigo de Comercio.

2. CONCEPTOS BASICOS
2.1. Qué son las medidas cautelares

Como se apunta en la Introduecion, las medidas cautelares son instrumentos juridi-
co— procesales gue tienen eomo objetivo salvaguardar un objeto, situacion o persona,
hasta en tanto se dicta la sentencia definitiva. Son pues, los instrumentos que puede
deeretar el juzgador a solicitud de las partes o de oficio para conservar la materia del
litigio, asi como para evitar un grave ¢ irreparable dano a las mismas partes o a la so-
ciedad con motivo de la tramitacion de un proeeso®.

Las medidas cautelares tienen otras denominaciones, como “providencias precauto-
rias”, “medidas provisionales™ o “medidas precautorias™; hay quienes las utilizan in-
distintamente, mientras gue otros autores sostienen que las medidas cautelares son el
zénero y el resto de las mencionadas denominaciones son especies de este.

Las medidas cautelares se pueden dictar antes de iniciado el juicio o durante la tra-
mitacion de este v hasta en tanto no se obtenga sentencia firme, e incluso proceden
en segunda instaneia, para preservar la materia de la sentencia de primera instaneia®.

2.2. Presupueslos de procedencia de las medidas cautelares

Los presupuestos de procedencia de las medidas cautelares son los siguientes:(i) La pro-
babilidad o verosmilitud de wn derecho ( firrmus boni iuris) que exige que el solicitante de

3  Diccionario Juridico Medeano, Institoto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, tomo I-0, pagina
2484

4 Lo anterior considerando o iempo que tarda nuestro sistema judicial en resolver en definitiva un
Juicio, pudiendo transcurrir anos desde la sentenda de primera instanda y hasta su confirmacion en
Ampare Directo.
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la medida cautelar tenga un derecho que debe ser protegido v pueda justificarse suma-
riamente; (i) El peligro en la demora (periculum in mora) que implica una exigencia al
solicitante de un peligro objetivo, real o inminente de lesion o frustracion del derecho v
la prueba del mismo de manera sumaria; (i) geraniia que no es mas que la obligacion
de garantizar los posibles danos v perjuicios que la medida puede ocasionar a las partes
del juicio, monto que si bien es discrecional debe atender a las pretensiones de las par-
tes; v, (i) Proporcionalidad este presupuesto procesal lo establecemos como obligatorio
al ser las medidas cautelares necesariamente un limite de derechos fundamentales.

A la luz de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, toda restrie-
cion de derechos fundamentales debe cumplir con este principio y sus subprincipios®.

2.3. Caracteristicas de las medidas cautelares

Las caracteristicas de las medidas cautelares, de manera breve y sistemaitica consisten
en las siguientes®:

a) Instrumenlalidad: Lo que significa que las medidas cautelares no son fines en
si mismas ni pueden aspirar a convertirse en definitivas (por tanto, provisorias),
por lo que se consideran accesorias a una pretension principal sin la cual no
pueden existir.

b) Provisoriedad: Esta caracteristica consiste en gue las medidas cautelares subsis-
ten hasta el momento en gque la sentencia definitiva adguiera firmeza o egjecuto-
riedad o mientras duren las circunstaneias faeticas que lo determinaron, o bien,
en el momento en que cumplan su finalidad.

¢) Judicialided: Implica que en que tienen un caracter procesal o adjetivo porgue
no pueden aspirar a convertirse en providenecias materiales, es decir, no satisfa-
cen el derecho material o sustancial de manera irrevocable.

d) Variabilided: Significa que las medidas cautelares, aun estando ejecutoriadas,
pueden ser modificadas en la medida que cambie el estado de cosas para el cual
se dictaron.

e) Urgencia: Se trata de la garantia de eficacia de las medidas cautelares. La nece-
sidad de un medio efectivo y rapido que intervenga en vanguardia una situacion
de hecho, es cumplida por las medidas cautelares. Esta caracteristica es también
considerada un presupuesto para su procedencia.

Viéase la Tesis de Jurisprudendia emitida por la Suprema Corie de Justicia de la Nacion “RESTRICCIO-
NES A LOS DERECIIOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL
DEBE TOMAR EN CUANTA PARA CONSIDEARLAS VALIDAS™

6  Para mayor abundamicnto recomendamos Calamandrei, Piero “Introduccion al estudio sisterndalico de
lax providencias precoutorias™, Buenos Aires, 1945,

o
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f) Unilateralidad: Esta caracteristica la referimos como regla general en nuestro

sistema juridico mexicano y consiste en que la misma se decreta sin audiencia
de la parte que resentiré la medida.

2.4. Otros aspeclos relevantes sobre medidas cautelares.

Los maestros Héctor Fix Zamudio y José Ovalle Favela™ han expuesto otros aspectos
que consideramos relevantes:

Entre los medios preparatorios y las medidas cautelares o precautorias existe
una delimitacién sutil, lo que provoca que exista confusion sobre tales instru-
mentos, especialmente en materia procesal civil y mercantil, dado que en los
ordenamientos mexicanos algunos instrumentos procesales calificados como
preparatorios, en el fondo son medidas cautelares anticipadas; el ordenamiento
procesal civil mexicano regula expresamente lo que califica como ‘medios pre-
paratorios’, aunque de manera confusa, los regula en el mismo titulo que las
providencias precaulorias, equipardndolas, en materia mercantil, los regula en
el capitulo inmediato siguiente.

Para realizar un examen breve de las medidas cautelares o providencias precau-
torias, se precisa sistemnalizarlas con base en las ramas de enjuiciamiento en las
cuales se aplican, asi: en materias civil y laboral, se regula, esencialmente, dos
medidas, el arraigo del demandado y el secuestro de bienes; en materia mercantil
tenemos la radicacién de persona y retencion de bienes, aunque el CFPC agrega
el depésito o aseguramiento de cosas, libros, documentos o papeles sobre los que
versa el pleito, asi como las llamadas ‘medidas de aseguramiento’ (aquéllas ten-
dientes a mantener la situacion de hecho existente). El CFPC es por disposicion
del articulo 1054 del Cédigo de Comercio, aplicable supletoriamente a éste.

3. DESARROLLO RECIENTE DE LA FIGURA

En el Codigo de Comercio distinguimos tres etapas recientes de regulacion de las me-
didas cautelares:

3.1. Primera elapa (antes de la reforma al Cédigo de Comercio de 2014)°

Los otrora articulos 1168 y 1171 preveian unicamente dos providencias precaulorias:
(i) el secuestro de bienes; y (ii) el arraigo de personas, procedentes tinicamente en los
supuestos previstos en el primero de los preceptos mencionados.

7

Fix Zamudio [éctor y Ovalle Favela José; Derecho Procesal; México; UNAM: 1991, paginas 69 a 82.

Consultable en http://biblio juridicas.unam mx/libros/1/283/3.pdf
Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de encro ded 2014,
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‘Articulo 1168. Las providencias precautorias podrdn dictarse:

I. Cuando hubiere temor de que se ausente u oculte la persona contra quicen
deba entablarse o se haya entablado una demanda;

II. Cuando se tema que se oculten o dilapiden los bienes en que debe gjercitar-
€ U accion real;

1. Cuando la accion sea personal; siempre que el dewudor no turiere otros bie-
nes que aquéllos en que se ha de practicar la diligencia y se tema que los
oculie o enajene.

Articulo 1171. No pueden dictarse otras providencias precautorias que las estable-
cidas en este Codigo, y que exclusivamente consistirdn en el arraigo de la persona
en el caso de la fraccion I del articulo 1165, y en el secuestro de bienes en los casos
de las fracciones IT y ITT del mismo articulo.”

El texto del citado articulo 1171 estaba redactado en forma prohibitiva: “...no podrdn
diclarse olras...” y s0lo ineluia el término “providencias precaulorias” distinguiéndolas
de las medidas cautelares como género.

En esta época la interpretacion jurisprudencial era acorde a dichos aspectos norma-
tivos, como lo podemos desprender de las siguientes tesis aisladas emitidas por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion:

“E;n:n: Novena E'pnm

Registro: 172949

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesiz: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo XXV, Marzo de 2007

Materia(s): Constitucional, Civil

Tesis: 1a. LXXTX /2007

Pdgina: 264

PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS. EL ARTICULO 1171 DEL CODIGO DE CO-
MERCIO NO VIOLA LA GARANTIA DE AUDIENCIA CONTENIDA EN EL AR-
TICULO 14 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXTCANOS.

Si bien es cierto que el articulo 384 del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles prevé la posibilidad de decretar todas las medidas necesarias para
mantener la situacidn de hecho eristente ya sea antes de iniciarse el juicio
o durante su desarrollo, también lo es que el articulo 1171 del Cadigo de Co-
mercio, al no incluir en su terto la permision de dictar la medida precauto-
ria gue impida enajenar los bienes gue sean materia del litigio mercantil,
en tanto que profibe expresamente que en los juicios mercantiles se dicten

providencias precautorias distintas al arraigo de personas y al secuestro de
bienes, no deja en estado de indefension al gobernado ni viola la garantia de
audiencia contenida en el articulo 14 constitucional, asi como tampoco per-
mite la privacidn de bienes sin que los partes sean escuchadas en su defensa,
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pues éstas cuentan con la legitimacion necesaria para hacer wuso de todos los
medios de impugnacion oforgados por [a ley para anular la eventual ena-
Jjenacion en el supuesto de que resulte ilegal, asi como para reivindicar los
bienes enajenados.

Amparo en revision 1808/2006. Zis Company. S.A. de CV. y otros. 7 de febrero
Juan N. Stlva Meza. Secretario: Manuel Gonziler Dia=",y,

“Epoca: Novena Epoca

Registro: 172950

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Aisloda

Fuente: Sermanario Judicial de la Federaciin y su Gaceta

Tomo XXV, Marzo de 2007

Materia(s): Constifucional, Civil

Tesis: 1a. LXXXT/2007

Pdgina: 263

PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS. EL ARTICULO 1171 DEL CODIGO DE CO-
MERCIO, EN RELACION CON EL NUMERAL 384 DEL CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES, NO CAUSA INDEFENSION, INCERTIDUMBRE
0 INSEGURIDAD JURIDICA A LOS GOBERNADOS.

Si bien es cierto que el Codigo de Comercio permite la aplicacion supletoria del
Cadigo Federal de Procedimientos Civiles cuando aquél regule defectuosamen-
te alguna institucion juridica, también lo es que el artienlo 1171 del Cadigo
primeramente citado no causa indefension, incertidumbre o inseguridad ju-
ridica a los gobernados, al disponer que en los fuicios mercantiles no pueden
dictarse ofras providencias precauforias distintas del arraigo de personas y
del secuestro de bienes, pues el derecho mercantil regula los actos comercia-
lez y por su naturale=a el procedimiento mercantil es menos formalista, mds
sencillo, y dindmico que el civil, a fin de facilitar las operaciones de comercio,
conforme al espiritu del articulo 1049 del Codigo de Comercio. En esta virtud,
tal limitacion no significa que el legislador incurrid en una omision o que el
numere de las providencias que pueden promoverse amerita suplir su texto,
ni debe atribwirse contradiccion alguna eon el articulo 384 del Codigo Federal
de Procedimientos Civiles, que permite decretar todas las medidas necesarias
para mantener la situacidn de hecho eristente, ya sea antes de iniciarse ef fui-
cin o durante su desarrollo, pues =i el sefialado articulo 1171 expresamente pro-
hibe que se dicten ofras providencias precautorias diferentes de las sefialadas,
debe entenderse que la intencion del legislador fue delimitar su promocion a
es0s dos supuestos en los juicios mercantiles en congruencia con la naturaleza
y los fines del derecho eomercial, lo cual no pugna eon loz articulos 14 y 16 de
la Constitucion Federal.

Amparo en revision 1808/2006. Zis Company, S.A. de C.V. y otros. 7 de febrero
de 2007. Mayoria de euatro votos. Disidente: José Ramdn Cossio Diaz=. Ponente:
Juan N. Sifva Meza. Secretario: Manvel Gonziles Dig="
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3.2. Segunda etapa (Desarrollo a través del impulso de los litigantes)

Durante la vigencia de los articulos 1168 y 1171 estudiados en el capitulo previo, mu-
chos litigantes impulsaron el otorgamiento de otras medidas cautelares o providencias
precautorias distintas del secuestro de bienes y del arraigo de personas. Esto lo hicie-
ron en dos formas distintas: ya fuere invocando la aplicacion supletoria del Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles ("CFPC”) por lo que respecta al otorgamiento de
medidas de aseguramiento (articulos 384 y siguientes del CFPC) o bien, tildando de
inconstitucional el articulo 1171 del Cédigo de Comercio, al prohibir el dictado de otras
medidas que no fueran el secuestro y arraigo®.

La via que avanzé con mayor éxito fue la de la aplicacién supletoria del CFPC, funda-
da en un andlisis de legalidad, en el cual cobra relevancia la distincién entre género y
especie que apuntibamos en el primer capitulo. El mas alto Tribunal establecié que lo
que prohibia el legislador en el articulo 1171 era la aplicacion de otras “providencias
precautorias” distintas del arraigo y del secuestro, lo cual no impedia que, si la soli-
citud era de otras “medidas cautelares”, por ejemplo, las de aseguramiento previstas
en el articulo 384 del CFPC, se otorgaran aplicando dicho ordenamiento supletoria-
mente. Fue un eriterio simplista pero efectivo, que obtuvo su reconocimiento en la
siguiente tesis de Jurisprudencia:

“Epoca: Décima Epoca

Registro: 200388+

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Jurisprudencia

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Libro XXI, Junio de 2013, Tomo 1

Materia(s): Civil

Tesis: 1a./J. 27/2013 (10a.)

Pdgina: 552

PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS EN MATERIA MERCANTIL. CUANDO LA
SOLICITUD DE LA MEDIDA NO SE FUNDA EN LOS CASOS QUE PREVE EL
ARTICULO 1168 DEL CODIGO DE COMERCIO, LA RESTRICCION CONTENI-
DA EN EL ARTICULO 1171 DE LA MISMA LEY PARA DICTARLAS, NO IMPI-
DE LA APLICACION SUPLETORIA DE LAS MEDIDAS DE ASEGURAMIEN-

TO PREVISTAS EN LOS NUMERALES 384 A 388 DEL CODIGO FEDERAL
DE PROCEDIMIENTOS CIVILES (ABANDONO PARCIAL DE LAS TESIS Ia.

LXXIX/2007Y la. LXXX1/2007).

9  Ello sustentado en o caso Radilla Pacheco vs. México, resuclto por la Corte Interamericana de Dere-
chos Iumanos, el empleo del control de constitucionalidad ex officio v ¢l cumplimiento realizado a la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El desarrollo reciente de las medidas cautelares en materia mercantil 539
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS » Afio 44 » México 2020 » Nam. 44



El articulo 1168 del Codigo de Comercio regula como medida cautelar las que de-
ta temor de que: I) se ausente u oculte la persona contra quien deba entablarse o
se haya entablado una demanda; IT) e oculten o dilapiden [os bienes sobre los
que ha de ejercitarse una accion real, y ITT) ze oculten o enajenen los bienes sobre
los que ha de practicarse la diligencia, siempre que la accion sea personal y el
deudor no tuviera otros bienes. Por su parte, el numeral 1171 del mismo orde-
namiento prevé que no pueden dictarse otras providencias precautorias que los
establecidas en el propio codigo y que exelusivamente serdn, en caso de la citada
fraccion I, el arraigo de la persona y, en los casos de las mencionadas fraccio-
nes IT y IT1, el secuestro de bienes. En ese sentido, si en el Codigo de Comercio el
legislador solamente reguld y denomind expresamente y de manera completa y
cerrada la medida eautelar que denomind providencias precautorias, enfonces,
cuando en un juicio mercantil se plantea la solicitud de gque se dicte una medida
cautelar con la finalidad de que se manfenga una situacidn de hecho existente,
¥y ésta no se funda en alguna de las tres hipofesis mencionadas, es inconcuso
que, por un lado, el juzgador estaria impedide para dictar una providencia
precautoria de las previstas en el articulo 1168 sefialado y, por otro, que al no
poder establecer tal providencia precauforia, resultaria inaplicable la prohibi-
cidn eontenida en el diverso articulo 1171, dado que o anotada prohibicidn sdlo
tiene por objeto regular los términos y las condiciones para que opere la medida
cautelar denominada providencias precautorias prevista en el referido articulo
1168, y en consecuencia, tal prokibicion no puede ni debe entenderse extensioa
a culguier medida eautelar que resulte legalmente aplicable a la materia mer-
cantil. En ese sentido, ante la solicitud de una medida cautelar con la finalidad
de que se mantenga una situacion de hecho, que no se funde en alguna de las tres
hipdtesis contenidas en el articulo 1168 del Codige de Comercio, i seria aplica-
ble supletoriamente en términos del articulo 1054 del mismo ordenamiento, el
contenido conducente del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, que prevé
dmmmamcm.?ﬂ4amlﬂmmwmam%am
parciaimente del eriterio contenido en las tesiz qizladas 1o, LXXTX/2007 y la.
LXXXT/2007, en la parte gque prevén la intencion y el aleance del contenido
restrictivo del articulo 1171 del Codigo de Comercio.

Contradiccion de tesis £15/2012. Entre las sustentadas por los Tribunales Cole-
giados Tercero y Décimo Primero, ambos en Materia Civil del Primer Circuito.
& de febrero de 2013. Mayoria de cuatro votos por lo que hace a la competen-
cia y respecto al fondo. Disidente: José Ramin Cossio Diaz, quien formuld voto
particular. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Mario Gerardo
Avante Judrez

Tesis de jurisprudencia 2772013 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesion de fecha oeinte de febrero de dos mil trece”

Para efectos de facilitar la lectura del presente trabajo nos referiremos a dicha tesis de
jurisprudeneia como “jurisprudencia del ministro Zaldivar™.
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3.3. Tercera elapa (reforma del 2014 al Codigo de Comercio).

Casi como respuesta del legislador a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(“*SCJINT), el 10 de enero del 2014 se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion
las reformas al Codigo de Comercio gue incluyeron la modificacion de los articulos
1168 y 1171 de dicho ordenamiento, fusionando ambos preceptos en el primero de los
mencionados, con la siguiente redaccidn:

“Articulo 1168.— En los juicios mercantiles inicamente podrin dictarse las medidas
caulelares o providencias precaulorias, previslas en este Codigo, y que son las siguien-
tes.. Retencion de bienes y Radicacion de Persona”.

Notese como el legislador: (1) incluyd en la redaecion los dos vocablos o denominacio-
nes: “medidas cautelares o providencias precaulorias”, volviendo ineficaz la distineién
realizada por la SCIN entre ambas figuras; v, (i) va de la redaceion negativa de: “no
podran decrelarse olras” a la imperativa v limitativa, redactada ahora en sentido posi-
tivo, de: “iinicamente podrin diclarse”. Es decir, como si fuera una respuesta a la tesis
de jurisprudencia arriba apuntada, el legislador establecid que sin importar el término
o vocablo que utiliee el litigante en su solicitud (medidas cautelares o provideneias
precautorias), en los juicios mercantiles solo se pueden dictar en sede cautelar: reten-
cion de bienes (antes secuestro), o bien, radicacion de personas (antes arraigo).

3.4. Regulacion actual.

A pesar de la reforma del 2014 los litigantes eontinuaron solicitando la aplicaeidon su-
pletoria del articulo 384 del CFPC, fundindose para ello en la anterior jurisprudeneia
arriba citada, no obstante que en estricto sentido dicha jurisprudencia era inaplicable,
pues interpretaba un texto del Codigo de Comercio que habia perdido su vigencia.

Ello provoed que, a pesar de la reforma del 2014, la SCIN emitiera diversos eriterios
“interpretativos”, en los que reiterd la aplicacion supletoria del articulo 384 del CFPC
y con ello, la procedencia de otras medidas cautelares diversas a la retencidon de bienes
v radicacion de personas. La primera de dichas tesis posteriores a la reforma del 2014
fue de la ministra Pifna Hernandez, quien so pretexto de un asunto en el que se diseutia
la procedencia, o no, del recurso de apelacion contra las medidas cautelares dietadas
aplicando supletoriamente el CFPC, hizo una “introdueccion™ no relacionada estrieta-
mente con el asunto a resolver, en la que reiterd la aplicacion de la Jurisprudencia del
ministro Zaldivar.

La tesis a gque nos referimos, en la que fungié como ponente la ministro Pina Her-
nandez tiene como rubro: “MEINDAS DEASEGURAMIENTO EN ELJUICIO MER-
CANTIL. CONTRA LA RESOLUCION QUEIAS OTORGA, PROCEDEEL RECUR-
S0 DE APEIACION DE TRAMITACION INMEDIATA EN EFECTO DEVOLUTI-
VO, EN TERMINOS DEL ARTICULO 1345, FRACCION IV, DEL CODIGO DE CO-
MERCIO, POR LO QUE EN OBSERVANCIA AL PRINCIPIO DE DEFINITIVIDAD
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DEBEAGOTARSE PREVIAMENTEA LA PROMOCION DEL JUICIO DEAMPARO
INDIRECTO™.

Por tltimo, se emitié otra tesis de jurisprudencia que combina el estudio de elemen-
tos de legalidad con elementos de constitucionalidad, para justificar el otorgamiento
de otras medidas diversas a la retencién de bienes y a la radicacién de personas. Esta
jurisprudencia fue emitida por el Pleno en Materia Civil del Primer Circuito y reitera
las consideraciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién apuntadas arriba,
insistiendo en que en los juicios mercantiles pueden decretarse medidas cautelares o
providencias precautorias, enfatizando la distineién entre ambos conceptos, todo ello
en atencion al derecho fundamental de acceso a la jurisdiceion.

“Epoca: Décima Epoca

Registro: 2020903

Instancia: Plenos de Circuito

Tipo de Tesis: Jurisprudencia

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion

Libro 71, Octubre de 2019. Tomo IT1

Materia(s): Constitucional, Civil

Tesis: PC.I.C.J/94 C(10a.)

Pdgina: 2979

MEDIDAS CAUTELARES O PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS EN LOS JUI-
CIOS MERCANTILES. SON INHERENTES AL DERECHO A LA JURISDIC-
CION, POR LO QUE LA LIMITACION DE SU OTORGAMIENTO DEBE ATEN-
DER A UNA INTERPRETACION FUNCIONAL Y CONFORME DEL ARTICULO

1168 DEL CODIGO DE COMERCIO CON LOS ARTICULOS 10. Y 17 CONSTITU-
CIONALES.

En los juicios mercantiles se pueden decretar medidas cautelares o providencias
precautorias para mantener una situacion preexistente, en virtud de que este
tipo de instrumentos son inherentes al derecho a la jurisdiccion, al tener la fi-
nalidad de hacer eficaces las sentencias de los Jueces tal como estd previsto en el
articulo 17, pdrrafo séptimo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual dispone que: “Las leyes federales y locales establecerdn los
medios necesarios para que se garantice la independencia de los tribunales y

la plena ejecucion de sus resoluciones.” Asi la reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 10 de enero de 2014 a los articulos 1168 y 1171 del

Cédigo de Comercio, no tuvo la intencion de impedir que en los juicios mercan-
tiles se decreten las medidas o providencias cautelares necesarias para hacer
efectivo el cumplimiento de las sentencias, ya que su propésito se concreté a la
interpretacion de reglas claras y precisas que permitan a los acreedores obtener
el cobro efectivo de sus créditos insolutos, mediante la radicacion de personas

10 Ndmﬁmﬁm&cmﬁmlmﬂdﬂdchwwmﬂ,mm&
2018, Tomo I, Materia(s) Comin, Civil, Tesis 12./J). 40/2018 (102.) Pagina 886, Registro: 2017693.
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o la retencion de bienes. De esta manera. el texto reformado del articulo 1168,
primer pdrrafo, invocado, que establece: “En los juicios mercantiles iinicamente
podrdn dictarse las medidas cautelares o providencias precautorias previstas
en este Codigo y que son las siguientes: (...)" no debe interpretarse con un crite-
rio de simple literalidad. pues resultaria ser prohibitivo frente al deber del Juex
ordinario de conservar subsistente la materia del juicio, lo que, desde luego, vul-
neraria los derechos fundamentales reconocidos por los instrumentos interna-
cionales firmados por el Estado Mexicano y por la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con su articulo 1o.; no obstante, una in-
terpretacion funcional y conforme de agquel numeral da la pauta para advertir
que se trata de una norma taxativa al prever dos supuestos aplicables a deter-
minada situacion de hecho, lo cual, sin embargo, no restringe la posibilidad del
Juzgador de que en cumplimiento de su funcion en relacion con el otorgamiento
y procedencia de las diferentes medidas cautelares, deben adaptarse a las cir-
cunstancias y necesidades de cada caso, pues estas medidas deben ser flexibles
incluso con posibilidad de modificacion segin se necesite en el procedimiento
en que se emitan; ademas. al otorgarias, debe fundarlas y motivarlas debida-
mente, asi como en cuanto a las garantias que se exijan, a fin de evitar abusos
de las partes que las soliciten. En tal virtud, tal interpretacion es acorde con los
derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y de acceso a la imparticion
de justicia reconocidos tanto por el articulo constitucional en comento, como por
el precepto 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
PLENO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Contradiccion de tesis 10/2019. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegia-
dos Tercero y Séptimo. ambos en Materia Civil del Primer Circuito. 13 de agosto de
2019. Unanimidad de quince votos de los Magistrados Alejandro Sanchex Lopex
(pmﬁente),MmhdeICmmmAmmArmgpMama,Ja&ncAumﬁoScrmuﬂ-
varez, Paula Maria Garcia Villegas Sanchez Cordero, José Leonel Castillo Gonzd-
lez, Eliseo Puga Cervantes, Fortunata Florentina Siloa Vasquez, Roberto Ramirez
Ruiz, Maria del Refugio Gonzilex Tamayo, Marco Polo Rosas Bagqueiro, Martha
Gabriela Sanchez Alonso, Fernando Rangel Ramirez, Gonzalo Arredondo Jimé-
nez, José Rigoberto Duenias Calderin y Manuel Ernesto Saloma Vera. Ponente:
Manuel Ernesto Saloma Vera. Secretaria: Rosalia Argumosa Lipez.”

El mencionado Pleno de Circuito refirié que la reforma a los articulos 1168 y 1171 del
Cédigo de Comercio, publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 10 de enero
de 2014, no tuvo la intencion de impedir que en los juicios mercantiles se decreten
las medidas cautelares o providencias precautorias necesarias para hacer efectivo el
cumplimiento de las sentencias, ello a pesar de que, en nuestra opinién, fue esa preci-
samente la intencién del legislador. Asi, en una interpretacién conforme y funcional
de los articulos en comento, se resolvié la procedencia del dictado de cualquier medi-
da cautelar o providencia precautoria distinta del arraigo de personas y retencion de
bienes, acorde a los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y de acceso a
la imparticion de justicia, reconocidos tanto por el articulo 17 de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos como del 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.
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3.5. Comenlarios

Para muchos, el legislador pareeia acartonado e innecesariamente estricto al prohibir
el dietado de otras medidas que no fueran el arraigo v secuestro de bienes, después lla-
madas retencion de bienes y radicacion de persona; v por ello, justificado que la SCIN
impulsara via jurisprudencial, la procedencia de otras medidas cautelares en materia
mercantil.

Diferimos de la opinidn apuntada en el parrafo anterior v ereemos que el legislador no
actud desde una motivacion rigorista, sino con base en un elemento o caracteristica
de las medidas cautelares que puede poner en riesgo la viabilidad de las negociaciones
mercantiles, nos referimos a la “unilateralidad” de las medidas, que no es otra cosa que
su dictado es, por regla general, sin audiencia previa de la contraparte, por lo que le
comerciante contra el cual se dirigen se entera de las mismas una vez que ya fueron
deeretadas v ejecutadas.

Las razones que nos inclinan a pensar que fue la cautela legislativa lo que limitd la
parte general mercantil a solo dos tipos de medidas cautelares, se entienden mejor si
se compara dicha parte general con la regulacion v tratamiento que el mismo legis-
lador le dio, en el mismo ordenamiento juridico, a las medidas cautelares en materia
arbitral.

4. MEDIDAS CAUTELARES EN TRANSACCIONES COMERCIALES Y
ARBITRAJE

El 27 de enero del 2011 se publied en el Diario Ofieial de la Federacion la reforma a di-
versos articulos del Titulo Cuarto del Codigo de Comercio, “Del Arbitraje Comercial”,
entre las cuales se incluyeron los articulos 1425, 1470 v 1472 a 1476 que, en resumen,
facultan al juez que auxilia al arbitraje decretar enalgquier tipo de medida cautelar.

Llamamos la atencion a que la reforma fue del 2011, es decir, anterior a la reforma del
201+ a los articulos analizados en el eapitulo anterior, lo que pone de relieve el hecho
de gque no fue ni el rigorismo ni la falta de actualizacion del legislador lo que motivé la
reforma del 2014.

Por su importancia para la presente exposicion, citamos a continuacion los preceptos
aludidos en el primer parrafo de este capitulo:

Articulo 1425 Aun cuando erista un acuerdo de arbitraje las partes podrdn,
con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso, solicitar af
Articulo 1470.— Se tramitardn conforme al procedimiento precisto en los articulos
1472 a 1476:

I. La resolucidn sobre recusacion de un driitro a gue se refiere el tercer pdrrafo del
articulo 1429,
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IT. La resolucion sobre la competencia del Tribunal Arbitral, cuando se determinag
en una resoluciion que no sea un lovdo sobre el fondo del asunto, conforme a lo
previsto en el tercer pdrrafo del articulo 1432,

ITT. La adopeion de las medidas eautelares provisionales a que se refiere el articilo
1435,

IV, El reconocimicnto y ejecucion de medidas eautelares ordenadas por un Tribu-
nal Arbitral.

V. La nulidad de transaeciones eomerciales i laudos arbitrales.

Articulo 1472 — El juicio especial sobre transaeciones comerciales y arbitraje, a
que se refieren los articulos 1470 y 1471, se tramitard conforme a los siguientes
articulos.

Articulo 1473 — Admitida la demanda, el juez ordenard emplazar a las demanda-
Articulo 1474.— Transcurrido el término para contestar la demanda, sin necesi-
dad de acuse de rebeldia, si las partes no promovieren prucbas ni el juez las esti-
mare necesarias, e citard, para denitro de los fres dias siguientes, a la oudiencia
de alegatos, la que se verificard concurran o no las partes.

Articulo 1475.— Si ze promoviere prueba o el juex la estimare necesaria previo a la
celebracion de la audiencia, se abrird una dilacion probatoria de diex dias.
Articulo 1476.— Celebrada la audiencia el jues citard a las partes para oir senten-
cig. Las resoluciones intermedias dictadas en este juicio especial y la sentencia
que o resuelva no serdn recurribles.”

El arbitraje comercial en México se basa en la adopeidn de las reglas de derecho inter-
nacional en materia de arbitraje, promovida por la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, mediante la Ley Modelo en Materia de Arbi-
traje del ano 1985 y adoptada por nuestro pais a las necesidades del derecho mereantil
mexicano, mediante las reformas al Codigo de Comercio del ano 1993™.

Con la reforma de ese ano, se incorpord a la legislacidn mexicana un conjunto de re-
elas actuales y uniformes que han sido adoptadas en la mayoria de las legislaciones
juridicas de los demis paises que integran la comunidad internacional, v en el propio
sistema de integracion econdmica en el que México participa. El legislador adopto
una serie de importantes cambios legales para fomentar v promover el arbitraje en el
contexto de las reformas legales que llevaron al Tratado de Libre Comercio, buscan-
do generar mecanismos legales que permitieran resolver las complejas eontroversias
mercantiles provenientes del comercio internacional, sin agregar mas carga de trabajo
adicional a los tribunales federales y locales que conocen de controversias mercantiles.

En distintos aspectos del arbitraje el juez estatal figura como auxiliar para llevar a cabo
diversos actos coercitivos, siendo en nuestra opinion los més relevantes, la ejecucion

11 Veasc la exposicion de motivos de la iniciativa de Deoreto por o gque se Reforma ol articulo 1424 del
Cidigo de Comercio de 6 de junio del 2071
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del laudo, la obtencion y desahogo de pruebas y, precisamente, el dictado y ejecucion
de medidas cautelares.

Al izual que en las medidas cautelares en general, las medidas dictadas en auxilio al
arbitraje pueden solicitarse antes de iniciado el arbitraje y se llamarin entonces medi-
das cautelares pre arbitrales, o bien, pueden solicitarse una vez iniciado el arbitraje, en
cuyo caso seran medidas cautelares arbitrales.

Las medidas cautelares dictadas en auxilio al arbitraje comparten también el resto
de las caracteristicas de las medidas cautelares, son provisionales, instrumentales, es
deeir, no constituyen un fin en si mismo, son provisionales, pueden ser dictadas por el
drgano jurisdiecional, tienen la earacteristica de variabilidad, exeepto una, no gozan
de unilateralidad.

Como vemos, las medidas dictadas en auxilio al arbitraje comparten la mayoria de las
caracteristicas y presupuestos de las medidas dictadas en los juicios mercantiles, sin
embargo, existen dos diferencias fundamentales ¥ que ponen de manifiesto la inten-
cion del legislador: (i) se puede dictar cualquier tipo de medida; y (i) en su dictado
rige la garantia de previa audiencia.

En efecto, los articulos 1425 v 1478 dotan al juez de amplias facultades en cuanto al
dictado de las medidas cautelares pre arbitrales o arbitrales v que éste dispondra de la
mas amplia disereeion en su dictado:

Articulo 1478.— El jue= goeard de plena discrecion en la adopeion de las medidas
cautelares provisionales a que se refiere el articulo 14257

Sostenemos que dicha diserecionalidad se refiere precisamente a que el juez no se en-
cuentra constrenido al dictado de algan tipe de medida, sino gue pueden decretarse
cualquier tipo de orden judicial para salvaguardar los objetos, situaciones y litis del
procedimiento arbitral. Creemos también gue dicha diserecionalidad obedece preci-
samente a que existe un procedimiento sumario (articulos 1472 a 1476 del Codigo de
Comereio) previo al dictado de las medidas, por lo que la parte en contra de la cual se
dirigen tiene oportunidad previa de defenderse, de aportar pruebas y de alegar, antes
de verse afectado por las medidas.

Apreciar dicha distineion es el objetivo de este trabajo, ya que ereemos que en ella se
encuentra la verdadera ratio legis de la regulacion actual de las medidas cautelares
previstas en la parte general del Codigo de Comercio, articulos 1168 a 1189. Es decir,
hay un balance de parte del legislador que se explica como sigue: si no rige la garantia
de previa audiencia, limito los tipos de medidas eautelares a retencion de bienes y
radicacion de personas, para no ahogar al eomerciante eon alguna medida excesiva;
mientras que, si rige la garantia de previa andiencia, al tener el juzgador mavores ele-
mentos de conviecidn y de prueba, de una y, de otra parte, hay libertad judicial para
decretar cualquier tipo de medida.
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4.1. Comenlarios

Al igual que sucedid en la parte mercantil general, los Tribunales de la Federacion han
emitido eriterios que sostenemos que desnaturalizan el balance o equilibrio del que
hablibamos en el altimo capitulo pues, en materia de medidas cautelares pre arbitra-
les, existe un eriterio que sostiene que, dada la naturaleza de las medidas cautelares,
no es necesario respetar la garantia de previa audiencia en su dietado. Dicho criterio
emitido por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito es el
siguiente:

“Ep:m: Déeima Epnm

Registro: 2002829

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Libro XVII, Febrero de 2013, Tomo 2

Materia(s): Constitucional, Civil

Tesis: IT1.20.C.8 C(10a.)

Pdgina: 1385

MEDIDAS CAUTELARES. PARA SU ADOPCION, RECONOCIMIENTO Y EJE-
CUCION EN EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL, NO RIGE LA GARANTIA DE
AUDIENCIA PREVIA A FAVOR DEL AFECTADO EN ARAS DE FRESERVAR EL

DERECHO DE QUIEN LAS SOLICITA Y EN CUMPLIMIENTO DE LA JURIS-
PRUDENCIA F/J. 21/98.

Lo dispuesto por los articulos 1470 a 1476, frente a los diversos numerales 1479 y
1480, todos del Codigo de Comercio, en lo relative a la adopcidn, reconocimiento y
gjecrciin de medidas equtelares en (o en relacidn con) el procedimiento arbitral,
resulta dudoso en lo medida en que, en el primer grupo de preceptos se establece
gue el reconocimiento y ejecucion ordenadas por un tribunal arbitral debe tra-
mitarse a modo de un fuicio, esto es, admitirse la demanda, emplazar a los de-
mandados, desahogar pruebas, oir alegatos y dictar sentencia: y. en el segundo,
que toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral es vinculante y debe
gjecutarse al ser solicitada tal ejecucion ante el Juex competente, salvo que exista
alguna cousa de denegacion. entre ellas, las gue puede hacer notar al jusgador el
propio afectado por lo medido. Es decir, surge una antinomia normatioa sobre el
trimite que debe darse a la adopeiin de medidas cautelares y a su reconocimiento
¥y gjecucidn. pues no es posible para dar solucion a la problemdtica consistente
en si debe concederse audiencia al afectado con la medida cautelar, antes de de-
cidirse zobre la adopeicn, reconocimiento y ejecucion sefialodos, aplicar simuwl-
taneamente lo dispuesto en ambos grupos de preceptos. En esa tesitura, de una
interpretacion surgida de lo ponderacion de las finalidades de preseroar, por unag
parte, la garantio de audiencia de quien resultaria afectado eon lo adopeicn, re-
conocimiento y cjecuciin de la medida cautelar (en lo medida en la que supone la
posibilidad de hacer notar al juzgador y demostrarie, en su caso, circunstancias
de hecho o de derecho que impidan que pueda adoptarse, reconocerse y menos ain,
gjecutarse, o providencia enutelar) y. por otra, la eficacia de la medida eoutelar,
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a través de su tramitacion inaudita et altera pars (en tanto que implica que el es-
tado de cosas existente cuando se realiza la solicitud, se mantenga para cuando se
adaopte, reconozea y cjecute la medida); emana el criterio que debe sostenerse en el
sentido de que el operador del derecho ha de inclinarse por atribuir un mayor peso
a la regla o principio que subyace en las normas contenidas en los citados articu-
los 1479 y 1480. que resulta coherente con el sistema relativo a las medidas caute-
lares en general (el cual propugna que para dictar una providencia precautoria
no se citard a la persona contra quien se pida), y porque al asumir esa solucion en
el conflicto normativo se garantiza el mantenimiento de la situacion de hecho en
aras de que no se vea frustrada la preservacion, en forma urgente, del derecho de
la parte que la solicita en el procedimiento arbitral; ademds de cumplir con el cri-
terio visible en la pdgina 18 del Tomo VII, marzo de 1998 del Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, registro IUS 196727, sentado por el
Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la jurisprudencia
P/J. 21/98. de rubro: "MEDIDAS CAUTELARES. NO CONSTITUYEN ACTOS
PRIVATIVOS, POR LO QUE PARA SU IMPOSICION NO RIGE LA GARANTIA
DE PREVIA AUDIENCIA™

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER CIR-
CUITO.

Amparo en revision 92/2012. Banco Mercantil del Norte, S_A., Institucion de
Banca Muiltiple, Division Fiduciaria. 13 de julio de 2012. Unanimidad de votos.
Ponente: José Guadalupe Herndndez Torres. Secretario: Jesius Antonio Renteria
Ceballos.”

Sostenemos que tal eriterio contraria directamente el texto del articulo 1470 fraccion
111 del Cédigo de Comercio, que expresamente senala que se tramitardn conforme al
procedimiento previsto en los articulos 1472 a 1476, la adopcion de medidas cautelares
provisionales a que se refiere el articulo 1425.

“Articulo 1470. Se tramitardn conforme al procedimiento previsto en los articulos
1472 a 1476:

...I1I. La adopcion de las medidas cautelares provisionales a que se refiere el ar-
ticulo 1425.°

Del texto normativo no se desprende laguna alguna en cuanto a la tramitacién y pro-
cedimiento que debe seguirse para adoptar medidas cautelares en auxilio al arbitraje,
por lo que creemos que el eriterio arriba citado es excesivo y contrario al texto norma-
tivo, desconociendo el balance que el legislador pretendia establecer entre las medidas
cautelares dictadas en materia mercantil general (juicios ordinarios, ejecutivos, ete.) y
las medidas dictadas en auxilio al arbitraje.

La discrecionalidad de que habla el articulo 1478 no es razon suficiente para obviar
el procedimiento que el mismo legislador previé apenas unos articulos atrds, 1472 a
1476, sino que dicha discrecionalidad debe entenderse en cuanto a los tipos de medi-
das a decretarse.
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5i bien las medidas cautelares constituven un acto de molestia sobre ¢l cual la garan-
tia de audiencia es sacrificada en aras de proteger el derecho de jurisdiecion y tutela
judicial efeetiva, el balance establecido por el legislador, o que al menos asi intento
plasmar en la legislacidon mercantil, fue limitar el dictado de ciertas medidas en los jui-
cios merecantiles sin previa audieneia y en el supuesto de medidas arbitrales se otorga
discrecionalidad al érgano jurisdiceional pero debe respetar el derecho de audiencia.

5. CONCLUSIONES

Sostenemos que existe una razon para que las medidas cautelares o providencias pre-
cautorias reguladas en materia mercantil general (articulos 1168 a 1189 del Codigo de
Comercio) estén limitadas a la retencion de bienes y la radicacidon de personas, dicha
razon es que las mismas son dictadas sin audiencia previa de la persona en contra de
la cual van dirigidas, por lo que al limitarse y regularse se evita un exceso judicial que
pueda poner en una situacion apremiante a los comerciantes.

Sostenemos también que la razon de incluir los voeablos “medidas cautelares™ y “pro-
videncias precautorias” en la reforma a los articulos 1168 y siguientes del Codigo de
Comercio fue precisamente no hacer distineion entre género y especie, de manera que
quedara claro que sin importar la denominacion que se use en la solicitud del goberna-
do, en los juicios mercantiles no pueden dictarse otras medidas distintas a la retencidn
de bienes y el arraigo de personas, resultando inaplicable supletoriamente lo que al
efecto dispone el Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

En el mismo sentido, sostenemos que la razén para que en materia arbitral se dé am-
plia diserecion al juez para el dietado de las medidas cautelares, es que en su tramite
rige la garantia de previa audiencia conforme al procedimiento sumario previsto en
los articulos 1472 a 1476 del Cadigo de Comercio, segin lo dispone expresamente el
articulo 1470, fraccidon 111 del mismo ordenamiento.

Por altimo, creemos gue, en los criterios jurisprudenciales analizados en este trabajo,
se deseonoeid por completo tales direetrices y funcionamiento de la figura procesal de
medidas cautelares, provocando una eonfusion que rompe con el balanee o equilibro
que buscaba el legislador entre tipos de medidas que pueden decretarse v la garantia
de previa andiencia.
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