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INTRODUCCION

En nuestro pais, todas las personas son titulares de los derechos humanos que se
encuentran reconocidos tanto en la CPEUM, como en los tratados internacionales de
los que Meéxico es parte. En caso de violacion a los derechos fundamentales, la
propia CPEUM prevé diversas garantias o instrumentos procesales para su
proteccion y restauracion. El amparo es el medio de control de la constitucionalidad
al alcance de toda persona para la proteccién de sus derechos fundamentales; es un
proceso constitucional, en el que seguidas sus etapas, una posible sentencia

estimatoria, restituye al quejoso en el goce del derecho.

En su configuracidn legislativa, el amparo indirecto es un proceso expedito que tiene
el sistema juridico mexicano, pues se prevé como regla general que la audiencia
constitucional se celebre, y en ella se dicte la sentencia, en un plazo de treinta dias
(Art. 115 LA).

Sin embargo, el propio Poder Judicial de la Federacion reconoce que la resolucion
del amparo indirecto en sus dos instancias puede tardar un promedio de seis meses’,
tiempo que aun puede considerarse breve, pero prolongadc para la tutela efectiva de
los derechos. La vida, la libertad, la integridad corporal, la salud, etcétera, no pueden

esperar demasiado para obtener tutela jurisdiccional a través de la sentencia.

Desde el derecho procesal en general, la lentitud en el desarrollo del proceso ha
propiciado una crisis en la administracion de la justicia,? pues el justiciable tendra que
esperar incluso anos para obtener resolucion que resuelva sobre su pretension. Es
asi que surge la necesidad, que desde el inicio del proceso, se adelanten algunos de
los efectos de la sentencia, mediante una providencia que se mantenga mientras se
dicta aquella, gue proteja provisionalmente el derecho material, para que llegado el

momento del dictado de la providencia principal, tenga objeto sobre el cual recaer.

" Tesis: 1.30.C.117 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV,
?gosto de 2011, p. 1357.

De Alba de Alba, José Manuel y Flores Muftoz, Mario Cesar, La apariencia del buen derecho en
serio, México, Porrta, 2011, p. 47.



Estas providencias provisionales son un remedio para la citada crisis en la

administracion de la justicia®.

La suspension del acto reclamado es una providencia provisional en el amparo, y su
importancia es tal que Jla colectividad cree que la persona ha sido amparada, cuando
iniciado el proceso apenas ha obtenido la suspension. La tutela provisional se
posiciona como la primera linea de proteccion de la tutela judicial efectiva, y de

aquella dependera en muchas de las veces la calidad de efectiva de la segunda.

En la Ley de Amparo de 1936 |la suspension tenia el efecto de conservar las cosas
en el estado que en ese momento se encontraban, paralizando el acto de autoridad
que el quejoso reclamaba inconstitucional. La suspension mostraba sus bondades
ante actos como la privacion de la vida o la libertad, la deportacion o la expuision. La
medida resultaba eficaz ante actos reclamados de caracter positivo - aquellos en que
existe una actuacion por parte de la autoridad responsable- , pero no en tratandose
de omisiones, actos negativos o consumados. ;Coémo paralizar algo que la autoridad
no hace o se niega a hacer? ;Cémo detener algo que ya se termind? En estos
casos, la suspension era improcedente, porque no tenia materia sobre la cual recaer,
resultando una medida cautelar incompleta, que protegia solo respecto de una

parcialidad de actos reclamados y derechos fundamentales.

Los instrumentos de tutela jurisdiccional requieren adaptarse a las necesidades de su
época. Con la entrada en vigor de la LA de abril del 2013 la suspensién sufre una
modificacion legislativa sustantiva, ello porque ademas de tener el efecto de paralizar
la actuacion de la autoridad responsable, se agrega la posibilidad de restituir
provisionalmente al quejoso en el goce del derecho que estima violado, o que se

traduce en una obligacién de hacer para |la autoridad responsable.

Hoy, el parrafo segundo del Art. 147 de la LA prevé el efecto restitutorio provisional
en la suspension, cuando de acuerdo a la naturaleza del acto reclamado sea fisica y

juridicamente posible. Esto es, el legislador dejé una clausula abierta para que sea el

® De Alba de Alba, José Manuel y Flores Mufoz, Mario Cesar, La apariencia del buen derecho en
serio, México, Porra, 2011, p. 48.



juzgador en cada caso concreto, en un analisis preliminar, quien determine si es

posible anticipar provisionalmente el derecho fundamental cuya violacion se reclama.

Para dimensionar el salto legisiativo que ha dado la suspension del acto reclamado,
baste ahora con decir que estamos en presencia de un auténtico amparo provisional
que de inmediato brinda tutela jurisdiccional a las derechos fundamentales. Significa
adelantar y acelerar la decision judicial, con efectos provisionales. Ya no sera
necesario esperar el largo proceso, para que en ciertos casos, desde la suspension
del acto rectamado, se restituya provisionaimente al quejoso en el goce del derecho

fundamental cuya violacién reclama en su demanda.

Sin embargo, aun y cuando ya se preve el efecto positivo provisional, ni la doctring,
ni el Poder Judicial de la Federacion han establecido las bases para la procedencia
del novel efecto, esto es, no quedan claros los elementos para su procedencia, pues
iqué debemos entender por naturaleza del acto reclamado? ,Qué tipo de actos
reclamados son susceptibles de restitucién provisional? ;Qué impedimentos juridicos
y materiales existen para la restitucién provisional?, lo que nos conduce a
formularnos la pregunta que orienta la investigacion ;Qué derechos fundamentales
son susceptibles de restitucion provisional en la suspension a peticion del quejoso en
el amparo indirecto? Para lo cual nuestra hipotesis es que la restitucion provisional
en la suspension a peticion del quejoso en el amparo indirecto es posible cuando el
acto reclamado sea una omision o un acto negativo y se frate de un derecho

fundamental que requiere una prestacién de forma continuada.

Para valorar la concepcion que hoy se tiene de la suspension, es necesario observar
el curso histérico que ha tenido en la regulacion de la ley y la jurisprudencia, y dar
cuenta de las mutaciones que ha sufrido. De esa evolucién se trata el capitulo

primero de este trabajo.

Por el efecto restitutorio sefnalado, legislativamente la suspension del acto reclamado
amplia sus efectos, reafirma su naturaleza juridica y es posible obtener de ella un
concepto distinto del que se tenia con la ley anterior. De esta suerte, en el capitulo

segundo se analiza la actualidad de la suspension del acto reclamado.

v



En el capitulo tercero se aborda el desarrollo de medidas cautelares positivas que
operan en el sistema juridico mexicano, local y federal, en el sistema interamericano
y en otros sistemas juridicos de Europa, pues ya resultan un tema avanzado en otras

disciplinas del derecho, cuya experiencia se puede aprovechar para la medida

cautelar del amparo.

Por ultimo, en el capitulo cuarto, en el marco del incidente cautelar, se intenté
reconstruir la tecnica para la procedencia y continuidad de la suspension del acto
reclamado a peticion del quejoso, que incluya ambos efectos; se analizaron sus
requisitos — incluidos los nuevos de rango constitucional y legal-, se concluye cuales
derechos fundamentales son susceptibles de restitucion provisional, y al final, se
establece upna formula para ta procedencia tanto de la paralizacion, como de la

restitucion provisional.

En la investigacidbn se emplearon los métodos: deductivo, se parié de la doctrina
juridica expuesta y precedentes judiciales sobre los diversos temas que componen la
investigacion, para apoyar en ella nuestros planteamientos; el método analitico, para
desmembrar los diversos conceptos y elementos, lo gue resulta necesario para que
el estudio particular de estos, nos conduzca a comprender el contenido y alcance de
aquellos; el método sintético, con el material proporcionado por el analisis, se
reconstruira la evolucidén de la suspension, su situacion actual, el incidente cautelar y
la técnica para su concesion; el méfodo histérico, para exponer sucintamente la
evolucion que ha tenido la suspension en la legislacion y la jurisprudencia, en la
abrogada Ley de 1936 y la vigente; el método exegético, para la interpretacion de las

disposiciones constitucionales y legales, sustento normativo de la suspension.

La técnica de investigacion utilizada es la documental consistente en buscar
informacion en la doctrina nacional y en menor medida en extranjeras, asi como en
tesis y jurisprudencias del Poder Judicial de la Federacion. La metodologia o
corriente epistemologica, es el normativismo, ello porque se analiza la procedencia

de la restitucion provisional a la luz de los alcances de las disposiciones legaies.



La suspension del acto reclamado con efectos restitutorios provisionales en el amparo indirecto:
elementos para su procedencia

CAPITULO I:
EVOLUCION DE LA SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO EN EL AMPARO:
DE 1936 A 2013.

Para entender el momento actual que tiene la suspensidon del acto reclamado, su
concepto, finalidades, efectos y naturaleza juridica, a partir de la reforma
constitucional de junio de dos mil once y la LA de 2013, es necesario colocarla bajo
una perspectiva historia y someterla a una reconstruccién conceptual critica', que

nos permita dimensionar las modificaciones sustantivas que han operado en ella.

A continuacion se expondra la evolucion de la suspension en la anterior LA, al
inictarse como instituto sui generis del amparo, posicionarse durante casi todo el
siglo XX como una medida cautelar conservativa, mutar a una medida cautelar
conservativa excepcionalmente restitutoria, y colocarse el dia de hoy como una
medida cautelar amplia, que puede ofrecer efectos negativos o positivos segun lo

requiera la tutela del derecho.

I.1.Ley de Amparo de 1936.

1.1.1 Institucion sui generis del amparo.

En un primer momento se consider6 que la suspensién del acto reclamado era una
invencién mexicana®, un instituto sui generis del amparo sin género procesal
proximo®. La literalidad de la ley permitia, que al iniciar el proceso de amparo ©
incluso antes, ante el peligro de danc que pudiera sufrir la entonces garantia

individual, y de cumplirse los requisitos legales, el juzgador ordenara la paralizacion

' Mitidiero, Daniel, Anlicipacion de tutela, de la tutela cautelar a la lécnica anticipatoria, Madrid, Marcial
Pons, 2013, p. 26.
? Eduardo Pallares, citado por Castro y Castro, Juventino V., La suspensién del acto reclamado en el
gmparo,s‘ Ed., México, Porraa, 2010, p. 33.

Ibidem, 54.



La suspensién del acto reclamado con efectos restitutorios provisionales en el amparo indirecto:
elementos para su procedencia

del acto reclamado, mientras habia pronunciamiento respecto del fondo del asunto,

en sentencia ejecutoriada’.

Para ejemplificar sus efectos incluso se dijo que la suspensién se parecia a ese
juego infantil que en México se llama "los encantados”, por el cual un nifio que hace
el papel de “encantador” persigue a otro grupo de infantes, y si tocare a alguno de
ellos en su persecucidon, el tocado queda "encantado y no puede hacer ningun

movimiento hasta que el ‘encantamiento” se levanta™.

La suspension tenia el efecto de paralizar solo los actos positivos de la autoridad, es
decir, aquellos que implicaban por la autoridad un acto presente o de realizacién
futura inminente, quedando fuera tanto los actos negativos en que la autoridad se
rehusa a obrar en favor del gobernado, asi como las omisiones que afectan la esfera

juridica de los quejosos.

1.1.2 Medida cautelar negativa o conservativa.

Como consecuencia de que la suspension solo admitia efectos paralizantes, surge
una interesante polémica doctrinal entre referentes del derecho en nuestro pais, al
tener opiniones encontradas respecto a la naturaleza juridica de la suspension del
acto reclamado. De las ideas de Ricardo Couto y Héctor Fix Zamudio emana la
posicion dinamica de la suspension, y la posicion estatica tiene como principal

expositor a Ignacio Burgoa Orihuela®

“ El Art. 130 de la LA de 1936 establecia los efectos de ia suspensiéon provisional a peticion del
quejoso en los siguientes términos: ..." el juez distrito, con la sola presentacion de la demanda de
amparo, podra que las cosas se mantengan en el estado que guardan hasta Que se notifique a la
autondad responsable la resolucién que se dicte sobre la suspension definitiva..

GOngora Pimentel, Genero, La suspensién en materia administrativa, 10* Ed ., Méxmo Porrua, 2008.

E1

Castro y Castro, Juventino V., op.cit., p. 55
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I.1.2.1 Posturas doctrinales.

.1.2.1.1 Dinamica.

En 1950 se realiza una modificacion a la fraccién X del Art. 107 de la CPEUM, por la
cual se agregé como requisito para conceder la suspension, tomar en cuenta /a
naturaleza de la violacién alegada’. Ello fue el fundamento para que Ricardo Couto
sostuviera que por virtud de la suspension podrian anticiparse algunos de los efectos

de la sentencia definitiva y concederse un auténtico amparo provisional®.

Al seguir los avances dejados por Couto, Fix Zamudio argumenta por primera vez
que la suspension participa de la naturaleza juridica de las medidas cautelares, y
que, como las de su genero, anticipa provisionalmente algunos de los efectos de la
sentencia, siendo que puede tener no sélo efectos conservadores y paralizantes,
sino también constitutivos y aun restitutorios®. Es por esto Gltimo que se denomina

postura dinamica, al prever efectos mas amplios que los de solo conservar o

paralizar'®.

Para anticipar provisionalmente los efectos de la sentencia, es necesario realizar un
examen preliminar del derecho cuya proteccién se solicita, sin prejuzgar sobre el

fondo asunto, lo que la doctrina universal ha denominado apariencia del buen

derecho o fumus boni iuris'".

” Casltro y Castro, Juventino V., op.cit., p. 39.
? De alba de Alba, José Manuel, La apariencia del buen derecho en serio, 3* Ed., México, Porrua,
i:,2012.pp. 122-127,

Fix Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, México, Porria-UNAM, 1999, p. 61,
numeral 178.
9 Castro y Castro, Juventino V., op.cit., p. 55
! Fix Zamudio en Castro y Castro, Juventino V., op.cit., p. 42.
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1.1.2.1.2 Estatica.

Como antitesis de la posicion anterior se presenta la postura estatica de la
suspension, intensamente expuesta por Ignacio Burgoa quien sostiene que la
suspension soélo tiene por efecto paralizar el acto reclamado, conservando la materia
del juicio, hasta el dictado de la sentencia. Aqui es posible observar el cambio de su

concepcion, de instituto sui generis, al de medida cautelar con elementos

especificos.

En uso de una interpretacién literal, explica que suspension significa detener,
paralizar, frenar'?. Consecuente con lo anterior, solo se puede suspender algo
positivo, algo que se desarrolla, y que es susceptible de frenar. De ahi que los actos
reclamados en los que la autoridad responsabie no hace (omisiones) o se niega a
hacer (negativos), no eran susceptibles de suspender, porque no existia materia

sobre la cual operar'.

Burgoa analizé 1o que es la suspension del acto reclamado en la ley, y no lo que se
hubiera deseado que fuera para conseguir mayores utilidades. El autor en comento
explicd que la suspensidon “desde el punto de vista de su estructura externa, puede
consistir, bien en un fenémeno (acto o hecho), o bien en una situaciéon o estado”'.
Acto y situacion son causa y efecto. El acto es momentaneo, Ia situacion o estado es
de "desarrolio prolongado, pero limitado”. Es decir, la suspension opera en un acto,

pero se prolonga en el tiempo manteniendo esa situacion o estado suspensional’®.

Luego de explicar lo anterior, Burgoa construye una definicién de la suspension por

los efectos paralizantes que producia:

‘Es aquel proveido judicial (auto o resolucion que concede la suspension de plano u
oficiosa, provisional o definitiva) creador de una sitluacién de paralizacién o cesacion,
temporalmente limitada, de un acto reclamado de caracter positivo, consistente en
impedir para lo fuluro el comienzo ¢ iniciacion, desarrollo o consecuencias de dicho

'? Burgoa Orihuela, Ignacio, £/ juicio de amparo, 43 Ed., México, Porraa, 2012, p. 712.

" Ibidem , p. 710

" Ibidem, p. 709

Ello ocurre por ejemplo con el matrimonio. Para algunos el matrimonio es un acto solemne, pero
también una situacidén matrimonial, el estado de casado.
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acto, a partir de la mencionada paralizacion 0 cesacion, sin que se invaliden los
estados o hechos anteriores a éstas y que el propio acto hubiese provocado.”'®"

Contrario a lo que argumenta Fix Zamudio -senala Burgoa-, en la suspension no se
realiza una apreciaciéon preliminar del derecho, ni tampoco se puede restituir
provisionalmente al quejoso, lo cual es propio y exclusivo de la sentencia que analiza
a fondo el derecho discutido. Sostener lo contrario atentaria contra su naturaleza

juridica."”

En la judicatura mexicana triunfé la postura estatica, la cual imper6 durante casi toda
la vigencia de la anterior LA, hasta 1996. Como sefnala el ahora ministro de la SCJN,
Arturo Zaldivar, “en beneficio de la pureza semantica se sacrific6 una mejor

n18

funcionalidad de la suspension del acto reclamado”®, admitiendo que el unico efecto

de la suspension era la paralizacién del acto reclamado.

Los criterios jurisprudenciales que se emitieron sobre la suspension, medida cautelar
conservativa del amparo, dieron pie a gue se construyera una técnica'® para
concederla o negarla dentro de la suspension a peticion del quejoso en el amparo
indirecto. Lo medular de esta técnica era lo que Burgoa denominé como
susceptibilidad de paralizacion del acto reclamado® y Goéngora Pimentel, requisitos
naturales y legales de la suspension®', los cuales describen en la tesis cuyo rubro y

texto es el siguiente:

“SUSPENSION DEFINITIVA. TECNICA QUE DEBE SEGUIRSE EN EL ESTUDIO
DE LA. Por razén de técnica, en la suspension defimtiva del acto reclamado, deben
analizarse, por su orden, las siguientes cuestiones: A).- Si son ciertos o no los aclos
reclamados (premisa). B) Si la naturaleza de eso aclos permite su paralizacion

(requisitos naturales). C).- Si se salisfacen las condiciones exigidas en el articulo 124

Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cit., p. 711.

Ib!dem pp. 712-713.

® Zaldivar Lelo de lLarrea, Arturo, Hacia una nueva ley de amparo, 3% Ed., México, Porrua, 2006, p.
38.
'® Ojeda Bohérquez, Ricardo, Teoria de la suspension del acto reclamado en maleria penal, 2° Ed.,
Mexico, Porrua, 2009, p. 36.
20 ., Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cit., p.722.

?! Géngora Pimentel, Genaro, op.cit., p. 28.
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de la Ley de Amparo (requisitos legales), y D).- Si ante la existencia de terceros

perjudicados es necesario exigir alguna garantia (requisitos de efectividad)™.

I.1.2.2 Clasificacion del acto reclamado.

Goéngora Pimentel nos explica que las clasificaciones tienen por objeto “establecer un
orden en las cosas y en el pensamiento”®®. Tener presente una taxonomia de los
actos reclamados permitia conocer si este podia protegerse en la sentencia, y si era
susceptible de suspenderse. Ricardo Ojeda Bohdrquez nos brinda la siguiente
clasificacion?®, cuya utilidad compartimos, solo que en la relativa a la C, "Por sus
efectos”, habria que afiadir las omisiones, pues estas se diferencian de los actos
estrictamente negativos:
A. Por el momento de su ejecucion: pasados o consumados, presentes, futuros
inciertos o remotos o futuros inminentes.
B. Por el tiempo de duracién: instantaneos, permanentes o continuos y
continuados o de tracto sucesivo.
C. Por sus efectos: positivos, negativos y negativos con efectos positivos.
[omisiones]
D. En cuanto a la reparacién del dafo: reparables e irreparables.
Conforme a su imperatividad: prohibitivos o declarativos.

F. En cuanto a la autoridad que lc realiza: judiciales y no judiciales.

Para la procedencia de la suspension serviran las clasificaciones A, B, C y E, pues
es manifiesto e indudable que el amparo es improcedente en contra de actos
irreparables, por lo que en consecuencia, para fines de la suspension es necesario

un acto que sea reparable — clasificacion D-. Por cuanto hace a la clasificacidon F,

2 Tesis: 1.10. A.2, Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, t.|, segunda parte -2, enero-
jzunio de 1988, p. 856.

? Todos los conceptos de los tipos de acto reclamado, salvo alguna cita expresa, son tomados de
Goéngora Pimentel Genaro, Introduccion al estudio del juicio de amparo, México, Porrta, 2010, pp.
133-174.

# Ojeda Bohérquez, Ricardo, op.cit., p. 41,
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esta se refiere a la naturaleza formal de la autoridad que lo realiza, la que ninguna

utilidad representa para la exposicién de nuestra institucion cautelar.

De manera general la suspensiéon era procedente en contra de actos presentes,
futuros inminentes, continuos, de tracto sucesivo, positivos, negativos con efectos
positivos y prohibitivos. En cambio resuitaba improcedente en contra de actos
consumados, futuros inciertos, instantaneos, negativos, omisiones y declarativos, en

los términos que explicamos a continuacién.

|.1.2.2.1 Por el momento de su ejecucion.

1.11.2.2.1.1 Pasado o consumados.

Se entiende por consumar, el hecho de "llevar a cabo todo en todo una cosa’. Acto

consumado sera aquel acto que se ha realizado total e integramente y conseguido

todos sus efectos.

Los actos consumados a su vez se dividen en reparables e irreparables. El juicio de
amparo es procedente respecto de los primeros, e improcedente en relacién a los
segundos. Un acto reclamado consumado reviste el caracter de reparable, cuando la
garantia individual — hoy derecho fundamental- que se estima violado, puede ser
reparado mediante la sentencia de amparo®. Asi, la privacion de la vida, o una

mutilacion, son claros ejemplos de actos consumados irreparables.

En cuanto a la suspension, esta era improcedente respecto de actos consumados?®,

1.1.2.2.1.2 Futuros.

Ciertos actos futuros puede tenerse por actos reclamados en el amparo, ello es asi,

pues el entonces Art. 11 de LA de 1936 sefalaba que la autoridad responsable podia

® Tesis: I. 30. A. 150 K, Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, t. XIV, diciembre de
1994, p.325,

* Tesis: VI. 20. JI75, Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, t. V., Segunda Parte-2,
enero-junio de 1990, p. 660, de rubro; ACTOS CONSUMADOS. SUSPENSION IMPROCEDENTE.
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ser aquella que dicta, promulga, publica, ordena, ejecuta o frata de ejecutar la ley o

el acto reclamado. El correlativo de la actual legislacion es el Art. 5 Fraccion |l.

Sin embargo, no todos los actos futuros pueden tenerse como actos reclamados, ya
que solo deben tenerse como tales aquellos de realizacion inmediata, de ejecucion
inminente y no aquellos remotos e inciertos. Actos futuros inminentes son aguellos
que ya nacieron, perc que aun queda pendiente su ejecucion. Un acto futuro
probable, remoto o incierto es aquel que aun no se constituye y que cuya realizacion
es Incierta que se realice. Asi, la suspensidn seguia la suerte del amparo,
improcedente en contra de actos futuros probables y procedente ante actos futuros

inminentes?’.

1.1.2.2.2 Por el tiempo de su duracion.

1.1.2.2.2.1 Instantaneos.

Se define a los actos instantaneos como aquellos “cuya ejecucidén se agota en un
solo momento. La generalidad de los actos se ejecuta de esa manera™?, sin embargo
habria que detenernos en precisar que muchos actos que en principio se consideran
instantaneos, de una mayor reflexiéon se concluye que son continuos o continuados
en los términos que expondremos en los siguientes apartados. La suspension era
improcedente respectoc de los actos instantaneos en si mismos, pero procedente

respecto de las consecuencias pendientes de ejecucion.

" semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, t. X, noviembre de 1992, p. 221, de rubro:
/?'-\SCTOS INMINENTES, SUSPENSION PROCEDENTE EN CASO DE.
Ojeda Bohoérquez, Ricardo, op.cit, p. 46.
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1.1.2.2.2.2 Permanentes o continuos

Los actos permanentes o continuos son aquellos “cuya ejecucion se prolonga en el
tiempo"?®, es decir, el acto tiene lugar y sus efectos se prolongan en el tiempo.
Algunos actos a primera vista parecen instantaneos, pero realmente son
permanentes; un ejemplo de ello, la prisién preventiva. Esta medida cautelar del
proceso penal tiene lugar en un acto — el encarcelamiento- pero sus efectos
permanecen dia con dia, mientras el procesado permanece privado de su libertad. La

suspension era procedente en contra de actos continuos, respecto de sus

consecuencias pendientes™.

1.1.2.2.2.3 Continuados o de tracto sucesivo.

Se entiende por actos de tracto sucesivo, aquellos que “no se consuman por su sola
emision sino que se desarrollan en diferentes etapas sucesivas convergentes hacia
un fin determinado”. A diferencia del acto permanente o continuado que se concretiza
en una sola accién, cuyos efectos se prolongan en el tiempo, en el acto de tracto
sucesivo “existe una pluralidad de acciones dirigidas a un solo fin; se precisa la
realizacion de acciones periédicas por parte de la autoridad a fin de que en el
transcurso del tiempo el acto siga produciendo efectos™'. El ejemplo por
antonomasia es la intervencion judicial, en que el acto de intervencion se ejecuta en
cada ocasion por el funcionario designado al efecto. Fuera de este ejemplo, resulta
dificil encontrar otro caso de esta especie de acto reclamado, los cuales en su

mayoria son continuos.

% Idem.
% Tesis Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, t. |,
Segunda Parte-2, enero-junio de 1988, p. 704, de rubro: SUSPENSION. DISTINCION ENTRE
%1018 ACTOS DE TRACTO SUCESIVO Y ACTOS CONTINUOS.

dem.
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El amparo era procedente en contra de actos de tracto sucesivo, y la suspension
operaba Unicamente respecto de los efectos pendientes de tener ejecucion, del

presente al futuro, nunca hacia el pasado™.

1.11.2.2.3 Por sus efectos.

1.1.2.2.3.1 Positivos.

Los actos positivos “son actos de autoridad que se traducen en la decisidon o
ejecucion de un hacer”. Significan una actuacion de la autoridad, que puede ser la
emision de una resolucion judicial, un embargo, la ejecucion de una orden de
aprehension, etcétera. De manera general, un acto positivo es una conducta de

hacer de la autoridad responsable.

Por efecto de la suspension del acto reclamado, este se paralizaba, hasta en tanto se
dictaba la sentencia que decidia el fondo del asunto. En suma, los actos positivos

que tienen una existencia o un movimiento, eran susceptibles de paralizarse.

1.11.2.2.3.2 Negativos.

El acto es negativo “cuando a través de él se rehusa expresamente a obrar en favor
de la pretension del gobernado” En el acto negativo existe una manifestacion
expresa de la autoridad, pero negando la procedencia de la peticion de la persona.
Debe distinguirse de los "actos omisivos, en que la autoridad se abstiene de actuar”,
y de los prohibitivos, por el cual “la autoridad impone obligaciones de no hacer a los

individuos”.

La suspension era improcedente tratandose de actos de caracter negativo™. Solo se
podia suspender algo que tenia "movimiento”, que estd o es susceptible de

ejecucion, de ahi que algo que no tiene existencia material, no puede suspenderse.

%2 Yesis Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, v.
Volumen 55, Sexta Parte, p. 76.

10
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El caso paradigmatico de Mini Numa es un ejemplo de un acto reclamado de esta
naturaleza. La comunidad indigena de Mini Numa, Municipio de Metlatonoc en el
estado de Guerrero, solicitd al Secretario de Salud de esa entidad federativa la
construccion de una clinica con servicios basicos de salud. La respuesta del
funcionario publico a la peticion fue negativa, mediante un documento en el que
sefald insuficiencia presupuestal para obsequiarla. Ante el acto negative de la
autoridad — previo la interposicion del recurso de revisibn- miembros de la
comunidad decidieron interponer un amparo indirecto. El resultado para el tiempo
que se describe fue revolucionario -2008-, pues el Juez de Distrito ordend el
equipamiento de la casa de salud y la habilitacion de un Centro de Salud. Sin
embargo, para efectos del acto recltamado, la suspension era improcedente, pues no

habia nada que detener o paralizar®.

1.1.2.2.3.3 Negativos con efectos positivos.

Si los actos contra los que se pedia amparg, aunque aparentemente negativos,
tenian efectos positivos, procedia conceder contra ellos la suspension, dentro de los

términos previstos por la ley de Amparo>®.

Se esta en presencia de un acto con el ropaje de negativo, pero sus efectos son
positivos, lo que hace procedente el amparo respecto de dichos actos. Los actos
negativos con efectos positivos pueden repararse en la sentencia, y ser materia de

suspension.

Un ejemplo de acto negativo con efectos positivos, seria aquel en que la Secretaria

de Comunicaciones y Transportes SCT niega a algunos camioneros el permiso para

* Tesis Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién, Oclava Epoca, t. 1X,
gbrii de 1992, p. 408, de rubro: ACTOS NEGATIVOS. SUSPENSION IMPROCEDENTE.

Staines Diaz, Makawi, “La construccion y abastecimiento adecuado de los centros de atencién
meédica, como deber a cargo del Estado, derivado del derecho a ia salud {Caso Mini Numa; juicio de
amparo 1157/2007-11, 11 de julio de 2008, Juzgado Séptimo de Distrito del Estado de Guerrero,
Mexico)" en Siiva Garcia, Fernando (Coord.), Derecho a la salud, México, Porria, 2011, Coleccién
g;sarantismo judicial. pp. 229 y 230.

Tesis: VI.20.21 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. ill, febrero de
1996, p. 382, de rubro: ACTCS NEGATIVOS CON EFECTOS POSITIVOS. SUSPENSION.

11
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circular para el traslado de personas. Aqui se esta en presencia del acto negativo,
que se convierte en positivo, cuando no obstante la negativa, el “camionero” se lanza
a la carretera a brindar el servicio y la autoridad, en el caso la SCT, realiza actos
tendientes a detenerlo™. Este ultimo es un acto positivo, para el cual era procedente

la suspension del acto reclamado.

1.1.2.2.3.4 Omisiones.

Un acto reclamado es omisivo, o constituye una omision, cuando la autoridad se
abstiene de actuar, tendiendo obligacién de hacerlo. La omision era posible restituirla
en la sentencia de acuerdo a io dispuesto por el Art. 80 de LA de 1936, pero no podia
ser materia de la suspension, puesto que implicaria darle efectos restitutorios que

son propios de la sentencia. Generalmente se concibe dentro de los actos negativos

latu sensu.

1.1.2.2.4 Conforme a su imperatividad.
1.1.2.2.4.1 Prohibitivos.

Son actos prohibitivos, "aquellos que fijan una limitacion, que tiene efectos positivos,
como son los de coartar o limitar ios derechos de quien los reclama en amparo”. Se

trata entonces de un acto positivo, respecto del cual era procedente tanto el amparo,

como su medida cautelar™’.

Ejemplo de este tipo de actos, es cuando alguna persona tiene alguna licencia que le
expide la autoridad administrativa, y esta vltima decide revocarsela, lo gue configura

una prohibicién a algun derecho que ya se goza®®.

szOngora Pimentel, Genaro, cit,, p. 166.
Tesis Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, v.

335' Sexta Pare, p. 80.
Géngora Pimentel, Genaro, cit, p. 168.

12
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1.1.2.2.4.2 Declarativos.

Son aquellos que se “limitan a evidenciar una situacion juridica determinada, pero

que no implican modificacién alguna de derechos o situaciones existentes™®,

Tanto el amparo, como la suspension, eran improcedentes respecto de actos
declarativos®’. Un ejemplo seria cuando un particular realiza a una consuita a una
determinada autoridad administrativa, y esta ultima se concreta en su respuesta a
citar textualmente ciertos articulos de alguna ley. Estamos en presencia de un acto

declarativo, en tanto la autoridad, no agregé ni modifico nada del texto legal®’,

1.1.3 Medida cautelar negativa, excepcionalmente positiva.

La suspension per se no alcanza para otorgar tutela sumaria respecto de todos los
actos rectamados. El estrecho alcance de la mera suspension-paralizaciéon no es
suficiente. Entonces surge la necesidad de que la medida cautelar amplie sus

efectos protectores, en beneficio del universo de derechos de que es titular la

persona.

Para acreditar las anteriores aseveraciones observemos lo siguiente. La sentencia de
amparo si protegia respecto de actos en que la autoridad responsable hacia algo que
violentaba una garantia individual (Art. 80 LA de 1936). Ese acto reclamado que
existe, que actua, tiene una medida cautelar eficaz para paralizarlo, mientras recae

en su caso la sentencia que ampare y proteja en forma definitiva.

El caso es que la sentencia de amparo también protegia respecto de actos en que la

autoridad se negaba a hacer o no hacia, lo que doctrinariamente se ha denominado

* Ibldem, p. 141,

* Tesis Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, v.
163-168, Sexta Parte, p. 15, de rubro; ACTOS DECLARATIVOS, SUSPENSION IMPROCEDENTE CONTRA
LOS.

*! Géngora Pimentel, Genaro, cit. p. 141

13
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actos negativos y omisiones (Art. 80 | LA de 1936)*°. Pero aqui no existia una medida
o providencia por la cual, mientras se resolvia el juicio, se obligara a la autoridad a
que hiciera ese algo que pide el quejoso. Aqui no es posible la suspension-
paralizacién, pero tampoco habia medida que otorgara proteccion provisional al

derecho.

Adicional a lo anterior, la mera suspension era inoperante ante actos consumados.
Asi, existian carreras entre autoridad responsable y quejosa, la primera para
consumar el acto, y la segunda para solicitar amparo y la suspensién, y como dice
Arturc Zaldivar, “no es dificil adivinar que la autoridad llevaba ventaja™>. Ante un
evidente acto inconstitucional la suspension era ineficaz para dar remedio provisional
y sumario, albergandolo y manteniéndolo con vida dentro de un proceso para la

proteccion del orden constitucional y las entonces llamadas garantias individuales.

Sobre tal deficiencia son demoledoras las expresiones de Ignacio Burgoa, quien
sostiene la improcedencia de la suspension, sin importar la gravedad de los actos

reclamados:

“Cuandc el aclo reclamado por mas arbitrario, demonico o liranico que se
suponga y aunque revele una notoria inconstitucionalidad (cuestiones estas cuya
calificacion es ajena a la institucion suspensional), persigue como fin inmediato y
directo algin provecho a fa sociedad, bien sea procurando satisfacer una necesidad
colectiva, evitar un mal publico u obtener un beneficioc comun, la suspension no debe
concederse, ya que en caso de que se olorgase, se afeclaria el interés social, cuya
necesaria preservacion rebasa en muchas ocasiones los limites de la juridicidad,
circunstancia ésla que sélo es motivo de invalidacién del expresado acto, pero no de

su paralizacion dentro del juicio de amparo™.

La sola suspensién paralizante no mostraba armonia o coordinacién con los fines de!

amparo, pues el hoy instrumento protector de los derechos fundamentales, se

“Z Articulo 80.- La sentencia que conceda el amparo tendra por objeto restiluir al agraviado en el pleno
goce de la garantia individual violada, restableciendo las cosas al estado que guardaban antes de la
violacion, cuando el aclo reclamado sea de caracter positivo, y cuando sea de caracler negativo, el
efecto del amparo sera obligar a la autoridad responsable a que obre en el sentido de respetar la
%arantia de que se frate y a cumplir, por su parte, lo que la misma garantia exija.
“ Zaldlvar Lelo de Larrea, Arturo, op.cit,, p. 83

Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cit., p. 742.
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mostraba incapaz de proteger en su inicio al peticionario de garantias, ante una

parcialidad importante de actos reclamados.

1.1.3.1 Mutacion constitucional.

José Alfonso Da Silva, nos explica que “mutaciones constituciénales sSOn cambios no
formales que operan en el correr de la historia de una Constitucion, sin alterar el
enunciado formal, sin cambiar la letra del texto™. Este autor argumenta que las
constituciones son mutables por naturaleza®® ya que deben adaptar su texto a la
realidad politica y juridica‘”. Los cambios constitucionales se realizan o por reforma o
por mutacion*®. Sobre nuestra institucion cautelar entendemos que operdé una

mutacién constitucional en los términos que a continuacién se indican.

Por virtud de las jurisprudencias por contradiccion de tesis 15/96 y 16/96 del Pleno
de la SCJN, la suspensiéon sufrié una mutacidn constitucional, previendo no solo
efectos paralizantes sobre el acto reclamado, sino también albergando en ella la
posibilidad de anticipar provisionaimente algunos de los efectos de la sentencia, con
base en el presupuesto de apariencia del buen derecho. Es decir, se aprovecha la
misma institucion cautelar, ampliando su proteccion, haciéndola avanzar, sin cambiar
un apice el texto constitucional ni legal. La fraccion X del Art. 107 de la CPEUM que

sufrié la mutacién, quedé inalterada.

Como se indica, las jurisprudencias de cita surgieron por via de contradicciéon de
tesis, lo que significa gque algunos de los criterios contendientes ya pujaban con
anterioridad para modificar en este apartado el sistema de la suspensidon, cuya

mencidn se torna necesaria antes de entrar al analisis de aquellas, dado que se trata

de sus auténticos antecedentes.

** Da Silva, José Alfonso, “Mutaciones constitucionales”, trad. De Marla del Pilar Hernandez,
Cuesliones constitucionales. Revista mexicana de derecho constitucional, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Jurldicas, nam. 1 julio-diciembre de 1998,
?&rtp://www. Jjuridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/1Aestes1.htm#N1,. numeral 8.

ibidem, numeral 2.
:;J'bldem, numeral 2

Ibidem, numeral 6
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El primer esfuerzo para romper los alcances de |la suspension fue considerar que la
clausura ejecutada era un acto de tracto sucesivo, y no consumado, como asi se
consideraba hasta entonces. Sera el Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito, al que pertenecia a la postre Ministro de la SCJN,

Guillermo Ortiz Mayagoitia, en donde se adoptd este criterio®®.

El segundo paso capital, constituye el primer criterio judicial que incluye la apariencia
del buen derecho como elemento para resolver la suspension del acto reclamado, al
considerar que se trata de un requisito que dispone la CPEUM, en cuyo Art.107
Fraccion X, ordena el analisis de ia naturaleza de la violacion alegada. Criterio
adoptado en el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, del que formaba parte Genaro Géngora Pimentel, quien con posterioridad

arribaria como ministro al maximo tribunal del pais™®.

El primero de los antecedentes aqui relatados contenderia en la contradiccion de
tesis. 04/96, de la que resulté la jurisprudencia 16/96. Por su parte, el segundo
antecedente participaria de la contradiccidn de tesis 03/96, de la que resultaria la

jurisprudencia 15/96. En ambos casos, triunfo el criterio pujante.

En sintesis, con la jurisprudencia 15/96 se concluye que la suspensién es una
medida cautelar cuyos presupuestos son la apariencia del buen derecho y el peligro
en la demora. Asi, sin dejar de observar los requisitos legales, se incorpora la
apariencia del buen derecho como un elemento para su procedencia, de modo tal
que, segun un calculo de probabilidades, sin prejuzgar sobre el fondo, sea posible
anticipar que en !a sentencia de amparo se declararé la inconstitucionalidad del acto

reclamado.

El anterior criterio es puntual en sefalar que analizar la naturaleza de la violacion
alegada (Art. 107 fraccién X) significa estudiar tanto el derecho como el hecho o acto

gue entrafa esa violacién. Puntualiza ademas la técnica argumentativa para resolver

*® Zaldivar .eio de Larrea, Arturo, op.cit., p. 83.
% ibidem. B4,
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la suspension: la ponderacion®, respecto de la cual sedala, "en el entendido de que
debera sopesarse con los otros elementos requeridos para la suspension, porque st
el perjuicio al interés social ¢ al orden publico es mayor a los danos y perjuicios de
dificil reparacion que pueda sufrir el quejoso, debera negarse la suspension

solicitada”.

Por su parte, la jurisprudencia 16/96 define los conceptos apariencia del buen
derecho y peligro en la demora, ademas de delimitar el efecto posible con el adelanto
provisional. En cuanto al primero, "apunta a una credibilidad objetiva y seria que
descarte una pretension manifiestamente infundada, temeraria o cuestionable, lo que
se logra a través de un conocimiento superficial, dirigido a lograr una decisicn de

mera probabilidad respecto de la existencia del derecho discutido en el proceso”.

En lo que refiere al segundo, “el peligro en la demora consiste en la posible
frustracién de los derecho del pretendiente de la medida, que puede darse como
consecuencia de la tardanza en el dictado de la resolucion de fondo”. Con sustento
en io anterior, para el caso en estudio, clausura por tiempo indefinido, concluye: “si la
provision cautelar, como mera suspensién, es ineficaz, debe dictar medidas que
implican no una restitucion, sino un adelanto provisional del derecho cuestionado [...]
el efecto de la suspensién sera interrumpir el estado de clausura mientras se

resuelve el fondo del asunto”.

De manera esquematica con las jurisprudencias de cita, se establecen los siguientes

elementos:

: Jurisprudencia 15_:-‘95 g s Jurlsprudanma 16/96 AT
-I- rSe define la n-aturaleza ju;ldlca de -_ Deflne los conceptos apariencia del
la suspensién: medida cautelar. buen derecho y peligro en la
demora. |
s Se establece un concepto de ¢« Se prevé la anticipacién provisional
apariencia del buen derecho. del derecho cuestionado, en la

e Se precisa que significa Ia suspension del acto reclamado.

' Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, El nuevo juicio de amparo, qula de la reforma
conslitucional y la nuava ley de amparo, México, Porrua-UNAM-IMDPC, 2013 p, 66
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expresion  ‘naturaleza de la | |
violacién alegada”: estudiar tanto el
derecho fundamental, como el acto
reclamado.

« Se puntualiza la técnica |

argumentativa para resolver la }

suspension: la ponderacion. | : |

No obstante que la suspensién sufrid una maodificacidn jurisprudencial revolucionaria,
no fueron aplicadas como se esperaba, pues se cayo en el error de considerar que
dichos criterios eran aplicables solo para el caso de clausura®, y un sector
importante de la doctrina entendié que los nuevos elemenios, apariencia del derecho
y peligro en la demora, serian aplicados solo para paralizar, olvidando el estudio de
la anticipacion provisional que se incorporé. De esta suerte, Genaro Gongora,
Juventino Castro y Radl Chavez™, a pesar de realizar estudios en la primera década

de este siglo, seguian explicando una medida cautelar solamente conservativa.

Aun permea entre nosotros la necesidad de que las instituciones juridicas sean
reguladas desde la ley, por lo que esos criterios judiciales habrian de ser llevados a

nuestros ordenamientos juridicos, CPEUM y LA.

I.1.4 Reformas constitucionales de junio de 2011.

El seis y diez de junio de dos mil once tuvieron lugar dos reformas constitucionales,
cuya relevancia es tal que con ellas se dio apertura a la déecima época de la
jurisprudencia en nuestro pais el cuatro de octubre de esa anualidad™. La primera en

materia de amparo y la segunda en derechos humanos.

%2 Zaldlvar Lelo de Larrea, Arturo, op.cit. p. 89.

Chavez Castillo, Raul, Juicio de Amparo, 11* ed., México, Porraa, 2011, p. 254.

* Con las reformas conslitucionales de junio de dos mil once, el cuatro de octubre de esa anualidad
se abre la décima época de la jurisprudencia en México, |a cual es un signo distintivo de que estamos
en presencia de un aclo trascendente en el sistema juridico mexicano. Las primeras cuatro épocas
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En la reforma de diez de junio de dos mil once se modificaron once articulos de la
CPEUM -1, 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105-, en los que sustantivamente se
colocd como vértice de todo el sistema juridico los derechos humanos de que es
titular toda persona en los Estados Unidos Mexicanos. Asi, se pasé de “otorgar
garantias individuales” a “reconocer los derechos humanos”; se instituyd el principio
pro persona, Ja interpretacion conforme, el control difuso de la constitucional, todos
en materia de derechos humanos; se amplié el catalogo de causas por las que se
discrimina o categorias sospechosas® —incluyéndose la discriminacién por
preferencias sexuales- (Art. 1); la educacion (art. 3) y el sistema penitenciario (Art.
18) deben tener por base la promocidon y respeto a los derechos humanos, se
dispone que ciertos derechos fundamentales no pueden ser objeto de suspension

aun en estado-de emergencia (Art. 29).

Por su parte la reforma en materia de amparo meodifica los articulos 103 y 107 de la
CPEUM, en cuya primera disposicidon se establece la procedencia del amparo y en la
segunda se instituyen sus bases. Antes de la reforma de cuenta el amparo era
procedente en contra de actos y leyes que violentaran las garantias individuales
otorgadas en la CPEUM. Por virtud de la reforma ahora el amparo es procedente en
contra de normas generales — en el que la ley es una de sus especies- actos y
omisiones, por violacién a derechos humanos, previstos tanto en la CPEUM como en
los tratados internacionales de los que Meéxico es parte, |o que se ha denominado

blogue de constitucionalidad y convencionalidad®.

Nuestro juicio constitucional hasta entonces tenia una estructura cimentada bajo
figuras procesales que se consideraron verdaderos dogmas, principios absolutos e

inmutables que definian su naturaleza juridica. Asi el amparo se regia entre otros por

llamadas “histéricas” son ubicadas antes de la entrada en vigor de la Constitucién de 1917. Con esta
ultima se abre la quinta época; “siguieron la sexta época (1957-1968), fa séptima época (1969-1987),
oclava época (1988-1994), novena época (1995-2011)," y Ja décima época ya descrita. Almanza
Vega, Rigoberto Delfino, La reforma constitucional en maleria de derechos humanos y los nuevos
ﬁ_‘aradfgmas del juicio de amparo, México, Porrua, 2015, p. XIV.

Ibidem, p.28.
* Ferrer Mac Gregor, Eduardo y Rubén Sanchez Gil, op.cit., p. 367.
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los principios de interés juridico, relatividad de las sentencias de amparo y

suspension del acto reclamado con efectos conservatorios.

México es reconocido por haber aportado al mundo el juicio de amparo®’. La historia
de nuestra garantia procesal por antonomasia da cuenta en general que la doctrina
se concretd a contemplar y admirar la magnanimidad del amparo, considerandolo
una obra acabada, a la que solo podia describirse. Cualquier intento por modificar
alguno de sus prinbipios estructurantes fue ferozmente atacade y eclipsado de
inmediato, acusandose de sacrilegio o desnaturalizacion®®. Ejemplo de ello es que
hubo resistencia a observar el curso que el amparo tenia en el derecho comparado™,

amurallandonos ante los adelantos que existian en otras latitudes.

El Art. 107 Constitucional reformado establece las bases de un nuevo juicio de
amparo. Ademas del interés juridico ahora se agrega la posibilidad de accionar en
aras de un interes legitimo individual o colectivo; se dispone el procedimiento para la
declaratoria general de inconstitucionalidad por la SCJUN; el amparo adhesivo, la
instauracion de Plenos de Circuito en relacidon con la creacion de jurisprudencia;
entre otras cuestiones®®. Respecto de la institucion cautelar se establece la

suspension ponderativa.

7 Aguirre Anguiano, Sergio Salvador, “El Juicio de Amparo Hoy", México, Biblioteca Jurldica Virtuai
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. §5. Consultado el dia diez de julio del dos
5rlr!u'l trece hltp.//biblio. juridicas. unam.mx/Aibros/7/3065/5 pdf

Cossio Diaz, José Ramén, “Los procesos de creacion del nuevo juicio de ampare”, en Cosslo Diaz,
gJﬂosé Ramén {coord.), La nueva ley de amparo, México, Porraa, 2015, p. 2

Don Genero David Géngora Pimentel nos cuenta una historia personal que ilustra 1o agul apuntado:
*Cuando me encontraba en el trance de elaborar mi tesis profesional para poder obtener el titulo de
licenciado en derecho, platiqué con el director del Seminario de Dereche Constitucional y Amparo, el
Maestro Don Ignacio Burgoa, quien con mucha precision me preguntd: ;A ver companero traduce
usled italiano? — No maestro- 4 Traduce usted aleman?- Tampoco Maestro- ¢ Traduce usted frances?-
No maestro- Entonces el gran hombre dijo- yo tampoco y nunca me ha hecho falta — También agrego6,-
nosotros tenemos en México una doctrina juridica sobre el juicio de amparo y no tenemos por que
abrevar en tesis extranjeras” De Alba De Alba, José Manuel, La apariencia def buen derecho en serio,
J*. Ed., Meéxico, Porrua, 2012, p. XV.
® Almanza Vega, Rigoberto Delfino, op.cit., p. XIV.
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1.1.4.1 La suspensién ponderativa.

La suspension del acto reclamado también sufrid modificaciones sustantivas. La
Fraccion X del Art. 107 estatuye constitucionalmente la suspensién ponderativa®' y la
apariencia del buen derecho como elemento para su procedencia. Hasta entonces su
origen era jurisprudencial, derivado de una interpretacidén a la expresion "naturaleza
de la violacion alegada”. A partir de la reforma de mérito adquiere la calidad de
requisito de rango constitucional, autonomo de la citada expresidén, lo cual resulta
sumamente relevante, pues ahora se trata de dos conceptos distintos, 1o que impacta
en la configuracion del sistema de la suspensidon como lo abordaremos en su
oportunidad (/nfra IV.2.2.3.1).

Posicionar [a apariencia del buen derecho tiene consecuencias importantisimas para
conceder 0 negar la suspensién. Se pasa de una forma avalorada-abstracta de

analizar el acto reclamado y el derecho fundamential, a una forma valorada-concreta.

Con |la anterior regulacién la suspension se concedia o negaba al analizarse si se
cumplian los requisitos legales. De esta suerte, no se analizaba la trascendencia e
importancia del acto reclamado, pues solo se toma en cuenta su naturaleza exterior o
formal, para determinar si el acto era suspendible o no. Es asi que el juzgador sclo
tenia que observar de forma abstracta el acto reclamado, para concluir si este era
positivo o negativo, /atu sensu, de ahi que esta forma de resolver se denominara

avalorada-abstracta®.

Estudiar la apariencia del buen derecho, significa realizar un examen preliminar
sobre la inconstitucionalidad del acto reclamado y de la probable existencia del
derecho fundamental, lo que lleva a analizar el caso concreto, descansando en sus

particularidades. Esta forma se denomina valorada-concreta®’.

" Sanchez Gil, Rubén, "La suspensién ponderativa’, Escritos procesales constitucionales, México,
Porroa-IMDPC, 2012, p. 567.
:j De Alba De Alba, José Manuel, op.cit., p. 104.

Ibidem., p.105.

21



Lo suspension del acto reclamado con efectos restitutorios provisionales en el amparo indirecto:
elementos para su procedencia

Sin embargo es importante no perder de vista que el amparo es un medio que
controla la constitucionalidad en principio, de actos de organos del Estado®, actos
que se realizan en el desempeno de la funcién publica y que gozan de la presuncién

de realizarse para una finalidad de orden publico e interés social.

De ahi que la apariencia del buen derecho tenga que contender en cada caso
concreto con el interés social y las disposiciones de orden publico, a través de la
técnica de la ponderacion, la cual es la forma de solucionar la colision de principios
en el actual derecho constitucional®™, que aqui lo sera de los intereses y las

posiciones jurfdicas en pugna®®
}.1.5 Ley de Amparo de 2013.

Catorce anos después de que la SCJN lanzara una convocatoria a la comunidad
juridica nacional para la elaboracion de una legislacién de amparo®, el dos de abril
del dos mil trece se publicé y entregé en vigor la Ley Reglamentaria de los Articulos
103 y 107 de la Censtitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que abroga a

su antecesora y que instituye un nuevo juicio de derechos fundamentales®®

estructurado bajo nuevos paradigmas.

1.1.5.1 Medida cautelar negativa y positiva.

La LA de 2013 en buena medida adopta la confeccién jurisprudencial que se tenia de

la suspension del acto reclamado. Establece una estructura y contenido diverso al

* Se matiza de esta manera, porque hoy se habla del llamado amparo contra particulares, que en
nuestra apreciacion se trala de particulares que realizan actos equiparados a los de autoridad publica.

ﬁgrt. 5 Fraccion I, segundo parrafo de la LA.
Prieto Sanchis, Luis, “El juicio de ponderacién conslitucional’, en Carbonel!, Miguel (coord.)

Argumenrac.-On juridica, el juicio de ponderacién y el principio de proporc:onahdad 4% Mexico, 2014, p.
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, op.cit., p.62.
% Cossio Diaz, José Ramén, op.cit, p. 2.
*® Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, op.cit., p. 3.
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que se tenia con su antecesora. Arturo Zaldivar integrante de aquella comision
designada por la SCJN para elaborar el proyecto para una nueva ley en la materia,

nos eshoza que son tres las innovaciones legislativas:

I.- "Privilegiar la discrecionalidad de los jueces”. Entendida como
discrecionalidad interpretativa. Dada la dinamica social, la historia ha
demostrado que la legislacidén es incapaz de prever todas las soluciones a los
problemas que se presentan en la sociedad, de ahi "la necesidad de que los
grandes conceptos sean realizados y actualizados por los 6rganos encargados

del control constitucional"®®.

Il.- Otorgar al juez la facultad para “solicitar documentos y ordenar diligencias
para resolver sobre la suspension definitiva”®. Ello a afecto de establecer un
sistema equilibrado, que permitan la proteccién de los derechos humanos,
pero sin que el juzgador sea engafiado por las partes’'.

Ill.- Incorporar legisiativamente la apariencia del buen derecho como requisito
para la procedencia de la suspension. Acontecimiento que nuestro autor
califica como “uno de ios mas importantes avances contenidos en el proyecto
de la nueva ley de amparo, ya que constituye un nuevo paradigma en la

defensa de los derechos fundamentales de los gobernados en los sistemas

juridicos avanzados"’2.

Paradigma cuya trascendencia nos parece, no ha sido explicado en la mayor de sus
bondades. Desde las jurisprudencias 15/96 y 16/96 y como requisitc constitucional y
desde la legislacion, la apariencia del buen derecho se convierte en el concepto
central de la suspension, pero ha sido visualizando unicamente para efectos

conservativos.

El gran avance de la medida cautelar del amparo, es que ahora se convierte en una
medida cautelar amplia, acorde con la tendencia actual en la materia, para mutar de
medida negativa con efectos estrictamente paralizantes —excepcionalmente
restitutorios-, a la posibilidad de ser también una medida cautelar positiva, segun lo

requiere la naturaleza del acto reclamado.

% zaldivar Lelo de Larrea, Aturo, op.cit., 92.
 [dem.

"' Idem.

" Ibidem., pp. 93 y 94
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Contrario a quienes argumentan que el efecto positivo es excepcional™, en nuestro
concepto, la suspensién admite como regla general cualquiera de los dos efectos
antes citados, cuyo fundamento es el Art. 147° de LA que por su importancia ahora
se transcribe:
Articulo 147, En los casos en que la suspension sea procedente, el organc
jurisdiccional debera fijar la situacion en que habran de quedar las cosas y lomara las
medidas pertinentes para conservar la materia del amparo nasta la terminacion dej

juicio, pudiendo establecer condiciones de cuyo cumplimiento dependa el que la
medida suspensional siga surtiendo efectos.

Alendiendo a la naturaleza del acto reclamado, ordenara que las cosas se mantengan
en el estado que guarden y, de ser juridica y materialmente posible, restablecera
provisionalmente al quejoso en el goce del derecho viclado mientras se dicla
senlencia ejecutoria en el juicio de amparo.

Aun y cuando desde el primer parrafo, con un argumento teleologico y evolutivo
pudiera desprenderse una medida cautelar positiva, el fundamento de esta lo es el
segundo parrafo del citado dispositivo legal, que establece la restitucion provisional
en la suspension del acto reclamado. Si bien es cierto en la porcidn normativa se
utiliza el término “restablecer”, en lugar del de ‘“restitucion” como lo trataba el
proyecto elaborado por la Comision de la SCJN, en opinion de unos de los

integrantes se trata de términos similares’.

Se trata de adelantar y acelerar en la medida cautelar, la decisién que el juez habria
de emitir en la sentencia, pero con efectos provisionales. Y si la suspension
provisional se puede conceder en veinticuatro horas (Arts. 115 y 138 LA) y la
definitiva en cinco dias (Art. 138 Frac. Il y 144), estamos incursionando en el ambito
de la justicia provisional y ante un verdadero amparo inmediato de caracter

provisional.

Es lo anterior lo revolucionario de la suspensién del acto reclamado en la ley de

2013, lo que la convierte en nuevo paradigma en la proteccién de los derechos

7 Chavez Caslillo, Raul, Nueva ley de amparo, comentada, 6ta Ed., México, Porrua, 2014, p. 512,
Diaz Dlaz, Alberto, “La suspensién en el juicio de amparo”’, en Cossio Dlaz, José Ramoén (coord.), La
nueva ley de amparo, México, Porrua, 2015, p. 328.

™ Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, op.cif,, p. 99
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fundamentales en nuestro pais, innovacién que no ha llamado suficientemente la
atencion de los primeros estudios realizados en la materia a partir de la entrada en

vigor de la ley.

Es asi, que aun y cuando las dos aportaciones que ahora queremos subrayar, se
subsumen en la apariencia del buen derecho, con el fin de maximizar las
innovaciones constitucionales y legales en la suspension, ahara ampliamos la triada

expuesta por Arturo Zaldivar, para incorporar |as siguientes:

.1 La suspensién con efectos positivos, en su modalidad de restitucion

provisional del derecho fundamental que el quejoso alegado violado.

lll.2 La ponderacién como tecnica de la suspension, para resolver en cada
caso concreto la posible colisidn entre apariencia del buen derecho y el interés

social y disposiciones de orden publico.

El efecto restitutorio provisional es posible en la actual LA, sin embargo aun queda
pendiente de profundizar en los supuestos o elementos para su procedencia, lo cual

es el proposito de esta investigacion.
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CAPITULO II:
ACTUALIDAD DE LA SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO EN EL AMPARO.

Il. 1 Clasificacion.

Existen diversos tipos de suspensién del acto reclamado y no solo una. Asi como se
afirma que el amparo aglutina diversos instrumentos de control’®, de igual manera es
dable afirmar que existe una federacion de suspensiones del acto reclamado. Cada
suspension tiene elementos especificos, aunque todas unidas bajo una misma

naturaleza juridica’®.

Para los efectos de exposicidn de este capitulo es importante iniciar con el desarrollo
de las diversas suspensiones que existen, exponer su tipologia, pues conocerla
permite identificar sus elementos como se vera en cada apartado, e incluso ayudara

para determinar en cual de ellas es posible el efecto restitutorio provisional que nos

interesa.

Compartimos el argumento que para establecer un concepto de alguna medida
cautelar, se debe atender mas que a un criterio ontolégico, a uno teleoldgico,
interesando mas el que se busca o se persiga con ella, que el conseguir un concepto

abstracto que delimite su ser’’.

De esta manera, sucesivamente se abordara la clasificacion, finalidad, concepto,
naturaleza juridica, presupuestos y caracteristicas de la suspension del acto

reclamado.

La primera gran clasificacion es por quien la acciona, si €l mismo juez, para ser de

oficio, o si la solicita el quejoso.

" Fix Zamudio, Héctor, op.cit., pp. 30y 31, numerales 41, 42 y 43,
;: Castro y Castro, Juventino V., op.cit., p. 188.
Piero Calamandrei citado por Gonzélez Chévez, Héctor, op.cit., p. 80.
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11.1.1 De oficio.

Esta clase de suspension la debe conceder el 6rgano jurisdiccional de amparo, sin
que sea necesaria la peticion del quejoso’®. Se trata de casos de extrema urgencia™
a los gue la legislacion ordena suspender de inmediate. La anterior codificacion de
amparo establecia que la suspension de oficio se otorgaba siempre de plano, sin
embargo, hoy la LA establece que la suspension de oficio puede decretarse de plano

o sustanciarse en via incidental (articulos 126 y 127).

11.1.1.1 Amparo indirecto.

1.1.1.1.1 De plano.

Significa que la suspension debe concederse en la primera actuacion del érgano
jurisdiccional de amparo, incluso antes de la admision de la demandaao, sin
sustanciacién incidental posterior. Esta clase puede decretarse tanto en el juicio de

amparo indirecto, como en el directo.

En términos de lo dispuesto por el Art. 126 la suspension de oficio y de plano en el

amparo indirecto procede cuando los actos reclamados sean los siguientes:

a) Cuando se trate de actos que importen el peligro de privacién de la vida,
atagues a la libertad personal fuera de procedimiento, incomunicacion,
deportacién o expulsion, proscripcion o destierro, extradicion, desaparicion
forzada de personas o alguno de los prohibidos por el articulo 22 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como la

i -, Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cit. p. 720,

Caslro y Castro, Juventino V., op.cit,, p. 82

* Tesis aislada: 1.14°A.1 K (10‘) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Libro 5, abril de 2014, 1. 1l, p. 1676, de rubro: SUSPENSION DE PLANO Y DE OFICIO PREVISTA EN EL
ARTlCULO 126 DE LA LEY DE AMPARO, VIGENTE A PARTIR DEL 3 DE ABRIL DE 2013. EL JUZGADOR
PUEDE PROVEER SOBRE SU OTORGAMIENTO AUN CUANDO NO HAYA ADMITIDO A TRAMITE LA
DEMANDA, AL HABER PREVENIDO AL QUEJOSO QUE LA ACLARE.
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incarporacion forzosa al Ejército, Armada o Fuerza Area Nacionales®'. (primer
parrafo).

b) Cuanto se trate de actos que tengan o puedan tener por efecto privar total o
parcialmente, en forma temporal o definitiva, de la propiedad, posesién o
disfrute de sus derechos agrarios a los nucleos de poblacién ejidal o comunal.

(tercer parrafo).

El efecto de la suspension es que cesen los efectos del acto reclamado®.

1.1.1.1.1.1 Casos tazados.

El legislador considero necesario establecer supuestos tazados para la procedencia
de la suspension de oficio y de plano, los cuales se sefalan en el anterior inciso a), y

que se encuentran previstos en el parrafo primero del Art. 126 de la Ley de Amparo.

En el Art. 123 de fa anterior LA solo se contemplaban los supuestos relativos a los
actos que importen el peligro de privacion de la vida, deportacion, destierro y algunos
de los prohibidos por el Art. 22 de la CPEUM. El nuevo fundamento legal, ahora
incorpora ataques a la libertad personal fuera de procedimiento, incomunicacion,
expulsion, proscripcién, extradicion, desaparicion forzada de personas e

incorporacién forzosa al Ejército, Armada o Fuerza Aérea Nacionales.

La gravedad de los actos, por su naturaleza material®®, hizo necesario establecerlo

desde la ley, cuya definicién particular es fa siguiente®*:

* Deportacion.- Es la expuision de un extranjero del territorio mexicano.
* Destierro.- Es la expulsion de un mexicano del territorio nacional.
*  Mutilacion.- Significa cortar o cercenar una parte del cuerpo, y mas particularmente

del cuerpo viviente,
» Infamia.- Se considera descrédito, deshonra, maldad, vileza en cualquier linea.

' Chavez Castillo, Raul, Nueva ley de amparo...cit., p. 473.
% Chavez Castillo, Raul, Derecho procesal de amparo conforme a la nueva ley de amparo, México,
;PaorrUa, 2014, p. 349.
Iy Burgoa QOrihuela, Ignacio, op.cit., p. 720

Monarque Urefla Rodolfo y Novia Cruz, Ivan, La suspensién en el juicio de amparo, planteamienlo
esquematico, nueva ley de amparo de abril del 2013, 2° Ed., México, Porrua, 2015, pp. 38-41.
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» [ a marca.- Es la sefial en una persona, animal 0 cosa, para distinquirla de otra, o

denotar calidad o pertenencia.

* Los azotes.- £s el goipe dado en el azote; afliccion, calamidad, castigo grande; pena
gue se imponia a ciertos criminales.

» [Los palos.- Castigo que se le impone a una persona, a base de golpes con cualquier
objeto contundente.

= Confiscacion de bienes.- La apropiacion violenfa por parte de la autoridad, de Ja
totalidad de los bienes de una persona o de una parte significativa de los mismos, sin

titulo legitimo y sin contraprestacion.
» Desaparicion forzada de personas.- De acuerdo con la Convenc:on Inferamericana
sobre desaparicion forzada de personas, adoptada en la ciudad de Belemn, Brasil, el
dia 9 de Junio de 1994 en su articulo ll, consiste en la privacion de ia libertad a una o
mas personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que acluen con Ja autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Eslado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de fa persona,
con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales
pertinentes®.
Esta suspension la pueden decretar dos diferentes tipos organo jurisdiccional. En el
primer caso, la autoridad que tiene jurisdiccion para admitir la demanda y pronunciar

sentencia: el Juez de Distrito o el Tribunal Unitario (Art. 35 LA).

El segundo supuesto se refiere a la llamada competencia auxiliar®®, prevista en el Art.
159 de la LA, en la cual ante la ausencia de Juzgado de Distrito en el lugar donde
tiene residencia la autoridad responsable, el juez ordinario de primera instancia o
alguna autoridad jurisdiccional, tiene facuitad para recibir la demanda, ordenar la
suspension del acto reclamado hasta por setenta y dos horas y remitir de inmediato
al Jugado de Distrito competente. La suspensién se otorga en el auto en que actua la
autoridad auxiliar de amparo. Esta competencia Unicamente se surte cuando el acto

reclamado es alguno de los previstos en el Art. 15 de la LA.

% Chavez Castillo, Raul, Nueva ley de amparo, cil., p. 474.
¥ Chavez Castillo, Raul, Derecho procesal... cit, p. 347. En términos igualitarios esta previsto en el
Art. 329 del Cédigo Penal para el Estado de Nayarit.
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1.1.1.1.1.2 Materia agraria.

La suspensiéon se decretara de oficio y de plano en el propio auto que radique la
demanda cuanto se trate de privar de forma total o parcial, temporal o definitiva,

derechos agrarios de los nucleos de poblacién ejidal o comunal.

11.1.1.1.2 Via incidental.

Esta es una innovacidon de la LA, La tramitacion incidental era exclusiva de la
suspension a peticion del guejoso en la anterior legislacion. Ahora el Art. 127 de la
LA establece que “el incidente de suspension se abrira de oficio y se sujetara en lo
conducente al tramite previsto para la suspension a instancia de parte, en los

siguientes casos:

l. Extradicion; y
Il. Siempre que se trate de algun acto que, si llegare a consumarse, haria
fisicamente imposible restituir al quejoso en el goce del derecho

reclamadao”.

La suspension de oficio de tramite incidental debe acordarse en todo caso en el

I*” otorgandose en su caso una suspension

cuadernillo incidental y no el principa
provisional, sustanciarse en todos sus términos el incidente respectivo, en cuya
audiencia las partes podran ofrecer pruebas y alegar, concluyendo con sentencia

interlocutoria la que bien pudiéramos denominar suspensién definitiva.

En ambos casos se omite calificarla de oficio, porque no es obligatorio para el
juzgador concederla, sino que es precisamente el quejoso quien debe acreditar el
cumplimiento de los requisitos de procedencia. Se dice lo anterior, porque el Art. 127
establece que el incidente de suspension que se abra de oficio, "se sujetara en lo

conducente al tramite previsto para la suspension a instancia de parte”.

*" Dlaz Diaz, Alberto, op.cit., p. 324.
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En el capitulo cuarto de esta investigacién expondremos el procedimiento y tramite
de la suspension a pelicion de quejoso, reglas que en lo conducente son aplicables a

la adicionada suspension de oficio de tramite incidental.

Por lo que corresponde a la extradicion, esta se encuentra prevista tanto en los
supuestos de la suspension de oficio y de plano, como en la suspensién de oficio de
tramite incidental. Al respecto existen dos posturas. La primera senala gque en
observancia al principio pro persona debe elegirse la proteccidn mas amplia, que ai
caso lo es optar por la suspension de oficio y de plano, pues la suspension no estaria
condicionada a la resolucion del incidente cautelar. La segunda postura refiere que
se regulan supuestos distintos: cuando se combate la extradicion por ser violatoria en
si misma, tiene lugar la suspensidn de oficio y de plano, v, cuando se controvierte la
calificacion de su legalidad, se surte la procedencia de la suspension de oficio de
tramite incidental®®. De nuestra parte, compartimos la segunda de las propuestas,
ello porque la doctrina ha senalado con anterioridad que existen actos reclamados
inconstitucionales en si mismos y algunos otros gue lo son por las circunstancias que
lo rodean®. Los primeros estan previstos en los supuestos de la suspension de oficio
y de plano, dentro de los que ahora se incluye la extradiciébn. Asi, cuando la
extradicion se reclama por si misma, debera concederse de plano, y cuando se
combate su legalidad, esto es, sus circunstancias, sujetas a prueba, tendrian tramite

incidental.

11.1.1.2 Amparo directo.

El amparo directo es procedente en contra de sentencias, laudos y resoluciones que
pongan fin al juicio (Art. 170 Frac. | LA). La suspensidén del acto reclamado es

resuelta de plano por la autoridad responsable, sin sustanciacion incidental posterior

% Por cuanto hace la primer postura se cita resolucion del Segunde Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Primer Circuito, al resolver el expedienle de queja 59/2014-XI; la segunda postura por
resolucton del Quinto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, al resolver el
expediente de queja 51/2014-1-B, en Diaz Diaz, Alberto, op.cit., , p. 326. P

® Gongora Pimentel en Gonzalez Chévez, Héctor, La suspensién del aclo reclamade desde la
perspectiva da los principios de las medidas cautelares, México, Porrua, 2006, p. 144.
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-Art. 190-, surtiendo sus efectos uUnicamente respecto de la paralizacion de la
ejecucion del acto reclamado®. Procedera de oficio en materia penal -Art. 191-, y a

peticion de parte en las demas materias.

11.1.2 A peticion del quejoso.

11.1.2.1 Amparo indirecto.

Del Art. 124 de la anterior LA se desprende que esta suspension recibia el nombre
de suspension a peticion de agraviado. La doctrina la denominaba suspension a
peticion de parte. Ambas son incorrectas. Denominar suspension a peticion de
agraviado nos parece que se prejuzga la calidad inicial con que parte el quejoso en el
juicto, tal y como era impropio denominar tercero perjudicado, a quien hoy
atinadamente es el tercero interesado. De igual manera no es propio referir
suspension a peticion de parte, porque partes en el proceso son el quejoso, el
tercero interesado, el ministerio publico federal y la auloridad responsable, en
términos de lo dispuesto por el Art. 5 de la LA. De esta manera, el actual Art. 128,
salva dichas inconsistencias, denominandola con propiedad técnica: suspension a

peticidn del quejoso, Unica parte que la puede solicitar.

La procedencia de la suspension a peticion del quejoso se obtiene por un principio de
exclusion, es decir, lo que no sea susceptible de suspenderse de oficio, puede
hacerse por peticion de la parte quejosa, si concurren los requisitos de procedencia y
de continuidad. A su vez, la suspensién a peticion del quejoso admite una sub

clasificacién, en suspension provisional y suspensién definitiva.

Con apoyo en un argumento topografico, es decir, por el lugar en que se encuentra la
disposicion normativa que establece la posibilidad del efecto restitutorio provisional,
en principic se pudiera concluir que este tiene lugar Unicamente en la suspension

definitiva de la suspension a peticién del quejoso, sin embargo, en nuestro concepto

0 Aguitar Lépez, Miguel Angel, “La suspensién del acto reclamado”, en Ortiz, Luis Noé& {coord.),
Estudios sobre el nuevo juicio de amparo, México, INADEJ, 2015, p.230.
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es extensivo a la suspension provisional, pues el Ant.157%" sefala que le seran

aplicables en lo conducente, las normas de la suspension definitiva.

El tramite, requisitos y efectos de la suspensién a peticién del quejoso en el amparo

se desarrollara profundidad en el capitulo cuarto de la investigacion.

11.1.2.2 Amparo directo.

Como se senalo con anterioridad, cuando el acto reclamado es una sentencia, laudo
o resolucion que ponga fin al juicio, en materias no penales, la suspension tiene que
sclicitarse por la parte quejosa. La medida cautelar la tiene que decidir la autoridad

responsable dentro del plazo de veinticuatro horas —Art. 190 segundo parrafo-.

Il.2 Finalidad y efectos.

Al pertenecer al orden cultural®®, el derecho es un instrumento que busca alguna
utilidad para el ser humano. Por cuanto hace a la suspension el acto reclamado, esta
tiene una doble finalidad: desde un cuadro procesal o adjetivo, tiene por objeto
conservar la materia def juicio, lo que significa asegurar la efectividad de una posible
sentencia estimatoria® y; desde la perspectiva de la tutela de los derechos o en un
aspecto sustantivo, proteger provisionalmente el derecho fundamental, evitando que

sufra perjuicios de imposible o dificil reparacion, mientas se dicta sentencia®.

En la suspension de oficio encontramos la finalidad en el Art. 127 fraccion |l LA, en la
expresion “siempre que se trate de algun acto que, si llegare a consumarse, haria

fisicamente imposible restituir al quejoso en el goce del derecho reclamado”, pues

" Art. 157.- En lo conducente, se aplicara al auto que resuelve sobre ia suspension provisional [0
gizispuesto para la resolucién que decide sobre [a suspension definitiva.

o Burgoa Orihuela, op.cit., p. 730.

" Gonzalez Chévez, Heéctor, op.cit., p. 163.

Existe cnterio que recoge esa doble finalidad, "en lo adjetivo, que el juicio de amparo indirecto
pierda su materia y, en lo sustantiva, que la ejecucién del acto, inminente o presente, genere una
afectacién irremediable a los derechos del quejoso”, Tesis: 1V.20.A.62 K (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 8, julio de 2014, L. I, p. 1311,
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evitar se consume el acto, de imposible reparacion en la sentencia, equivale a

conservar la materia.

Por lo que ve a la suspensién a peticion del guejoso, en la regulacion de la
provisional, en el Art. 139, de la expresidon “ni quede sin maleria el juicio de amparo”,

se extrae esta finalidad conservativa de la suspension.

En lo que hace a la suspensién definitiva, expresamente se senala !a finalidad de
conservar la materia del juicio hasta la terminacidn del juicio, tal y como se previene

del Art. 147 de LA.

Tront Petit, asegura existen otras finalidades en la suspension, las cuales mas que
estas, nos parecen los efectos que se consiguen: a) manteniendo las cosas en el

estado que guardan - el status quo-, b) restableciendo un estado o creando uno

nuevo®>.

La finalidad de las medidas cautelares logra un efecto en el derecho material
Tradicionalmente se ha tenido una "concepcion restringida del concepto de medidas
cautelares”%, sefialando que estas solo pueden tener efectos conservativos o
asegurativos. Sin embargo, como puede ya apreciarse de las finalidades arriba
descritas, el derecho de amparo en Mexico adopta una “concepcion amplia del
concepto de medidas cautelares”®, la cual argumenta que ademas de conservar,
medida negativa, también pueden tener por efecto un dar o hacer, medidas positivas.

A decir de Arturo Zaldivar, en gran medida esta innovacién estuvo influida por los

avances del derecho comparado®.

Consecuentemente, las medidas cautelares negativas son “determinaciones

prohibitivas o restrictivas que evitan o suspenden la ejecucion de un acto”,

* Tron Petit, Jean Claude, Manual de los incidentes en el juicio de amparo, 4* Ed., México, Themis,
2003, p. 372.
o Gonzalez Chévez, Héctor, op.cit,.p, 79
fdem.
® Gonzalez Chévez, Héctor, op.cit. pp. 81-105.
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conservando o0 asegurando el derecho®. Por su parte, en las medidas cautelares

positivas se anticipa la prestacién solicitada'®.

1.3 Concepto.

Llegados aqui, estariamos en condiciones de buscar o reconstruir un concepto de la
suspensién, que tomen el efecto restitutorio que nos ocupa. Compartimos con Ferrer
Mac-Gregor y Sanchez Gil que a la suspension con efectos paralizantes ahora
podemos calificarla como suspension strictu sensu’®’. De esta idea nosotros
inferimos que existe una suspension lafu sensu que acoge dos tipos de medidas

cautelares, una negativa y una positiva.

Es asi que los conceptos confeccionados bajo la anterior ley de amparo pueden
validamente servirnos para la suspension strictu sensu. Por el nuevo efecto positivo,
ahora senalaremos dentro de la doctrina cual nos parece se acerca a un concepto

latu sensu, y dejar constancia nuevamente de uno de la suspension strictu sensu.

De igual manera construiremos un concepto de la suspension latu sensu desde la
perspectiva de la tutela de los derechos, posicion de pensamiento que sera expuesta

en apartado relativo de la naturaleza juridica.

11.3.1 Suspension latu sensu: una definicion estipulativa.

Al citar a Ignacio Burgoa se dej0 constancia de la definicion de la palabra
suspension. Sin embargo, dentro del ambito legislativo y jurisdiccional, se recurre a

las definiciones estipulativas que "o bien transforman el significado usual de los

goTron Petit, Jean Claude, op.cit., p.374.
"™ Gonzalez Chévez, Héctor, op.cit. p 375.
! Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sdnchez Gil, Rubén, op.cit., p. 68.
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términos atribuyéndoles otro diferente mas restringido o amplio que aquél o bien

proporcionan el significado de un término nuevo no utilizado en el lenguaje vulgar’'®,

Se participa con Burgoa que de acuerdo a la semantica, el fenomeno suspensivo
solo debe operar sobre actos positivos. Pero, la funcionalidad de !a principal medida
cautelar en el amparo obligdé a mutarla, para que hospedara a otra, a pesar de las
contradicciones semanticas. El jurista tiene mas herramientas que la simple
interpretacion literal, pues la interpretacion juridica permite realizarla sistematica,
teoldgica, histérica, pragmatica, a partir de principios generales de derecho, entre

otras'®.

De la funcionalidad de la norma y con la LA de 2013, resulta que en el derecho de
amparo el téermino suspension tiene un significado mas amplio que e! utilizado en
lenguaje comun. No solo se paraliza, sino que también se puede obligar a hacer

provisionalmente a la autoridad responsable.

Las definiciones estipulativas nos son mas comunes de lo que primera instancia
pudiéramos imaginar. Recuérdense expresiones como “alimentos” del derecho
familiar, “dar vista” o “actor” en el derecho procesal. Para las personas ajenas al
lenguaje del derecho, evidentemente la primera expresion es comida, la segunda le
resultaria un tanto extrafio pues ;Como se da vista a una persona? ;Con unos
lentes?, y para la tercera, invariablemente vendria a su mente una persona que actia

en el teatro, cine o television.

Asi, hoy en dia debemos tener un concepto de la suspensién lalu sensu, que
albergue los dos efectos posibles, lo que constituye una definicion estipulativa, dado
que amplia los alcances que el vocablo tiene en el lenguaje comin. Para este

propésito, dejaremos constancia conceptual desde dos perspectivas, de ias medidas

"2 Esquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion interpretativa en la justicia electoral
{&em’cana, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2006. p. 64.

Para una explicacién de la tipologla de la argumentacién juridica véase Dehesa Davila, Gerardo,
Introduccién a la relérica y a la argumentacion, elemenlos de retdrica y argumentacion para
perfeccionar y optimizar el ejercicio de la funcién jurisdiccional, 6® Ed., México, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2010, pp. 473-775.
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cautelares y de la tutela de los derechos, pues con esa metodologia es abordado en

el epigrafe de la naturaleza juridica de este capitulo.

Por lo que hace a una definicion fatu sensu desde la perspectiva de las medidas
cautelares, tomamos la que nos proporciona Gonzalez Chevez, que sin explicitar
los efectos negativo-paralizacion o positivo-restitucion, se pueden comprender en
ella. Sin embargo, dicha definicion seria adicionada por nuestra parte, pues la
suspensién como hemos dicho no solo protegeria respeto de la ejecucion del acto
reclamado, sino también ante la inactividad de la autoridad responsable, por lo que

hariamos el senalamiento respectivo.

‘La suspension del acto reclamado en amparo es una medida cautelar prevista por Ia
Constitucion, que tiene como finalidad asegurar la efectividad de una eventual
senlencia estimatoria que se pronuncie en amparo, asi como la de evitar que durante
la pendencia del proceso se puedan producir dafios y perjuicios de imposible o dificil

reparacion para el agraviado, durante la pendencia del proceso, con la ejecucion del

acto reclamado o sus efectos”'?.

Concepto que compartimos en parte, pues se asienta el género al que pertenece —
medida cautelar-, su diferencia especifica — prevista por la Constitucién para el acto
reclamado en amparo-, asi como la doble finalidad que atribuye el autor a la
suspension — primero, asegurar la efectividad de una eventual sentencia estimatoria,

y segundo, evitar danos y perjuicios al agraviado durante la pendencia del proceso.

La observacion seria que dichos danos y perjuicios no solo pueden ser por la
ejecucion del acto reclamado, sino también por su inejecucién, cuando se trata por
ejemplo de una omisidbn, de ahi que deba adicionase para contemplar ambas

conductas, para quedar de la siguiente manera:

“La suspension del aclo reclamado en amparo es una medida cautelar previsla por la
Constitucion, que tiene como finalidad asegurar la efectividad de una eventual
sentencia estimaloria que se pronuncie en amparo, asi como la de evitar que durante
la pendencia del proceso se puedan producir dafios y perjuicios de imposible o dificil

'™ Gonzalez Chévez, Héctor, op.cit., p. 160.
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reparacion para el agraviado, durante la pendencia del proceso, con la ejecucion”®

[o inejecucion del acto reciamado, o sus efectos.]

El siguiente concepto, si explicita los efectos posibles de la suspension:

“Medida cautelar que otorga la autoridad que conoce el amparc o la autoridad
responsable, donde ordenan las medidas pertinentes para conservar la materia del
amparo, mismas que pueden ser de efeclos suspensivos, restiutorios u obligatorios,
y evitar asi, perjuicios de imposible o dificil reparacion para el quejoso”

Concepto que nos parece apropiado pues se asienta el género — medida cautelar —
diferencia especifica — medida cautelar de amparo-, la doble finalidad — la adjetiva de
conservar la materia del amparo y la sustantiva de evitar perjuicios de imposible o
dificil reparacién para el quejoso- y los efectos — suspensivos o restitutorios-. La
unica observacidon es que hoy en dia los efectos suspensivos no sélo son
paralizantes, por lo que con mas propiedad técnica los efectos son paralizantes y
restitutorios provisionales. Con esos elementos, un concepto mas acabado y

actualizado de nuestra parte, es el siguiente.

Medida cautelar que otorga la autoridad que conoce el amparo o la autoridad
responsable, en la que de satisfacer la apariencia del buen derecho, el peligro en la
demora y de no afectarse en grado mayor el interés social, se ordenan medidas para
conservar la materia del amparo, que pueden ser de efectos paralizantes o
restitutorios provisionales.

La suspensidén del acto reclamado desde la Optica de la tutela de los derechos, es
una especie de ellas, que puede ser tutela caultelar o tutela satisfactiva anticipada —
provisional- de acuerdo al derecho material cuya realizacion se pretende en cada

caso concreto, lo que nos permite esbozar el siguiente concepto:

Es una tutela jurisdiccional en el amparo, que en forma sumaria, ante el peligro en la
demora y la apariencia del buen derecho, de no afectarse en grado mayor el inlerés
social, asegura o realiza provisionalmente el derecho cuya proteccion solicita el
quejoso, mientras dura el juicio de amparo.

1% fdem.
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1.3.2 Suspension sfrictu sensu.

Por su parte, para la suspension strictu sensu nos podemos remitir a los términos
expuestos por Ignacio Burgoa, aunque ahora nos parece oportuno traer a colacion el
concepto que desarrolla Arturo Serrano, cuyos efectos son bastantes ilustrativos de

acuerdo al momento en que alcanza a tener operatividad la medida;
La suspension es “la paralizacién, Ia detencion del acto reclamado, de manera que si

éste no se ha producido, no nazca; y, si ya inicid, no prosiga, no conlinde, que se

detenga temporalmente, que se paralicen sus consecuencias o resultados, que se

evite que éstos se realicen”.

1.4 Naturaleza juridica.

i1.4.1 Como medida cautelar.

Después de la controversia doctrinal que hemos dado cuenta en el primer capitulo de
esta investigacion (Supra 1.1.2.1), hoy es un lugar pacifico concluir que la suspension
del acto reclamado es una medida cautelar. Nominalmente asi lo reconoce la
jurisprudencia y la doctrina, pero mas alla de esto, por su composicién legal, esa es
su naturaleza juridica, pues comparte con las de su género, finalidades, efectos,

presupuestos y caracteristicas.

Corresponde a Fix Zamudio el mérito de la reivindicacidn procesal del juicio de
amparo'®’. En el caso de la suspensién, sera quien apunta con toda claridad su
naturaleza juridica, indicando que “es indudable que la suspension de los actos
reclamados en amparo constituye una providencia cautelar, en cuanto significa

anticipar provisionalmente algunos efectos de la sentencia, siendo que puede tener

1% Citado por Tron Petit, Jean Claude, op.cit., p. 380.
"% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, op.cit., .p.9.
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no sblo efectos conservadores y paralizantes, sino también constitutivos y aun

restitutorios .

De lo anterior, se desprende, que las medidas cautelares, pueden ser tanto
conservativas, como restitutorias. Ya desde 1931 Piero Calamandrei clasificaba las
providencias cautelares en cuatro tipos, a saber. a) providencias instructorias
anticipadas, b) providencias dirigidas a asegurar la ejecucion fotzada, c¢) anticipacion

de providencias decisorias y, d) las cauciones procesales'.

"110 antes de

Las primeras se refieren a la “conservacion o aseguracion de la prueba
que inicie el proceso, lo que en nuestre orden juridico local acontece en términos de!
Art. 87 Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit, cuando el juicio
pude prepararse para pedir: declaracion del futuro demandado (Frac. 1), la exhibicion
de cosa mueble (Frac. [I); la exhibiciébn de testamento (Frac. 1V); la exhibiciéon de
titulos o documentos (Frac. V); presentacién de cuentas o documentos (Frac. VI); el
examen de testigos que “sean de edad avanzada o se hallen en peligro inminente de
perder la vida, o proximos a ausentarse a un lugar con el cual sean tardias o dificiles

las comunicaciones” (Frac. VII) y, inspeccion judicial (Frac. 1X)

Las segundas, son las que en primera instancia se cree que son las unicas medidas
cautelares, pues el efecto conservativo se manifiesta con nitidez en estas
providencias, dirigidas a asegurar la ejecucion forzada de la providencia principal,

verbigracia, el embargo de bienes.

La anticipaciéon de providencias decisorias, seria el tercer tipo de providencias, y en
estas "se decide interinamente [el mérito], en espera de que a través del proceso
ordinario se perfeccione la decision definitiva, una relacién controverlida, de la
indecision de la cual, si ésta perdurase hasta la emanacion de la providencia

w111

definitiva, podria derivar en danos irreparables Es decir, significa acelerar la

'% Fix Zamudio, Hector, op.cit, p. 61, numeral 178.
109 Calamandrei, Piero, Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares, Argentina,
i‘_‘icl;.)reria del Foro, 1996, p. 53.
Ibidem, p.55.
""ibidem, p.58.

40



Lo suspensién del acto reclamado con efectos restitutorios provisionales en el amparo indirecto:
elementos para su procedencia

decision que se tomaria en la providencia principal, mediante una providencia

provisional e interna.

El cuarto tipo de providencia cautelar, seria las cauciones procesales, que tienen por
objeto asegurar la reparacién de dafos y pefjuicios, en caso de que la providencia

principal no sea fundada, y existié en el caso, otra providencia cautelar.

Si bien es cierto, la doctrina expuesta es del derecho procesal civil, cuidando las
particularidades del juicio de amparo, aquella se proyecta en la suspension del acto
reclamado. De esta manera, si el Art. 146 segundo parrafo de la LA establece que la
suspension a peticion del quejoso puede tener dos efectos, el conservativo y el
restitutorio provisional, la suspensién tiene identidad por sus efectos, con los que se

establecen en las medidas cautelares.

Por lo que refiere a la finalidad, las medidas cautelares tienen por objeto conservar la
materia del juicio, para que llegada la sentencia tenga materia sobre la cual recaer,
misma finalidad que persigue la suspensién del acto reclamado. Respecto a las
cauciones procesales, en la suspension también se presentan, cuando se solicita al

quejoso el requisito de continuidad o garantia.

En la estructura de la suspension detectamos los presupuestos de la apariencia del
buen derecho y el peligro en la demora, asi como las caracteristicas de
instrumentalidad, provisionalidad, mutabilidad, jurisdiccionalidad e inaudiencia, los

cuales son propias de las medidas cautelares, cuya incidencia en la suspension

veremos en las siguientes lineas.
i11.4.1.1 Presupuestos.

La apariencia del buen derecho y peligro en la demora son los presupuestos de las
medidas cautelares, los gue se proyectan en la regulacidon de la suspension del acto
reclamado’'%. El fumus boni iuris surgibé como requisito jurisprudencial, sin embargo,
ahora tiene rango constitucional — Art. 107 Fraccion X de la CPEUM- y regulacion

' Gonzalez Chévez, Hector, op.cit., p.155.
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legal — Art. 138 LA-. El periculum in mora ya estaba presente desde la legislacion
abrogada, aunque cabe decir que ni ahora ni antes, se le encontrara en esos

términos, sino de expresiones que la contienen.

Es preciso el comentario de Proto Pisani cuando senala que ‘la tutela cautelar busca
neutralizar el <<danno marginale>> que proviene tanto de la "durata fisioldgica>>
como de la <<lentezza patologica>> del proceso”''>. Por lo general el proceso por
sus finalidades y estructura no puede ser sumario, ello por ejemplo porque se deben
instituir diversas garantias procesales para las partes, como la oportunidad de
defensa y la garantia de audiencia. En otras ocasiones, el proceso se prolonga mas
de lo debido, por falta de probidad de las partes ¢ negligencia del juzgador.

El tiempo que media entre el inicio y fin el proceso hace necesario en muchas de las
ocasiones gque se proteja sumariamente el derecho material discutido, so pena de
que sufra un dano de imposible o dificil reparacion durante la pendencia de dicho

proceso o que la sentencia favorable no pueda hacerse efectiva.

En principio el elemento que justifica la tutela cautelar es el peligro de un dano por la
mora procesal, el peligre en la demora o periculum in mora. Este a su vez puede ser
de dos tipos: peligro de infructuosidad - pericolo di infructuosidad- y peligro de

tardanza en la resolucién principal - pericolo di tardivia- "',

Peligro de infructuosidad significa que no se pueda asegurar la eficacia practica de la
providencia definitiva, es decir, que la sentencia que en algun momento se emita y
sea favorable al agraviado, no pueda hacerse efectiva porque ha cambiado la

situacion juridica y el derecho material discutido en el proceso ha desaparecido''”.

Peligro en la tardanza de la resolucién significa que durante la pendencia del proceso

se puedan producir danos o perjuicios de dificil o imposible reparacidén al derecho

material'"®.

113

e Mitigiero, Daniel, op.cit., p. 36.

Calamandrei, Piero, op.cit., p. 71-73.
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En fa regulacién legal de la suspensién se encuentra presente el presupuesto de
periculum in mora. En la suspension de oficio que se tramita en via incidental,
encontramos este presupuesto en el Art. 127 fraccion Il de la LA cuando establece
que sera procedente cuando “se trate de algun acto que, si llegare a consumarse,

haria fisicamente imposible restituir al quejoso en el goce del derecho reclamado”.

Misma hipdtesis es para la procedencia de la suspension que se decreta de plano,
solo que aqui, nos encontramos con “el caso mas extremo y apremianie de
periculum in mora”'’, lo cual amerita que ciertos actos fisicamente imposibles de
restituir estén tazados, ya que significan la preocupacion de la sociedad actual''®.
Estos actos se encuentran en el primer parrafo del Art. 126, que ya hemos sefalado

con anterioridad.

Por su parte, en la suspensién provisional a peticiébn del quejoso, se encuentra
presente un periculum in mora de menor gravedad''®, el cual significa de acuerdo
con el Art. 139 de la LA, "un peligro inminente de que se ejecute el acto reclamado
con perjuicios de dificil reparacién para el gquejoso”. En la regulacidn de la
suspension a peticidbn del quejoso, se suprimid el requisito de “danos de dificil
reparacion que se causen al agraviado con la ejecucion del acto”, que disponia el Art.
124 Fraccion 1l de |a legislacion abrogada '?° para fa procedencia de la suspension
definitiva. Sobre el parlicular, existen dos opciones, la primera estimar que en la
suspension definitiva no existe la carga de acreditar dafo alguno, o la otra, concluir

que el peligro en la demora se encuentra imbibito en la apariencia del buen derecho.

No obstante que la evolucion de ia tutela provisional se orienta a que se otorgue con
la sola evidencia'?', esto es, el fumus boni iuris, en el caso, a como estan las cosas
en este momento, compartimos la segunda propuesta, en tanto las jurisprudencias
15/96 y 16/ 96 de la SCJN en esa porcidon aun se mantienen vigentes, esta implicito

en la finalidad de “conservar la materia del juicio” y es un presupuesto inseparable a

"7

Castro y Caslro, Juventino V., op.cit., p 82

::: Gonzélez Chévez, Héctor, op.cit., p. 210
Castro y Castro, Juventino V., op.cit., p. 100

' Dlaz Diaz, Alberto, op.cit, p. 324.

'2! Mitidiero, Daniel, op.cit., p 51.
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la apariencia del buen derecho. En este sentido existe jurisprudencia reciente por
Pleno de Circuito'? y es la postura que comparte la doctrina especializada'®. En
consecuencia, se otorgara la suspension definitiva — a reserva de los demas

requisitos-, para evitar dafios de dificil reparacion al derecho fundamental del

quejoso.

No basta que exista un dafo para que la medida cautelar se clorgue, para ello es
necesario que ademas su peticionario, acredite en un examen preliminar, una
evidencia'®, la apariencia de que le asiste la razon, que tiene prima facie un buen
derecho -fumus bonis iuris-'*. Es decir, no se protege a toda persona gue acuda al
proceso, sino solo aquella que mediante un examen de probabilidad y de credibilidad

objetiva, acredite que le asiste la razon y que tiene en apariencia mejor derecho que

su contraria.

Es revelador el argumento de Chiovenda que denota la esencia de este presupuesto,
el cual hoy es principio general del derecho de las medidas cautelares: “la necesidad

del proceso para obtener la razén no debe convertirse en un dano para quien tiene la

razon"%8,

La apariencia del buen derecho invierte las cargas y la posicién inicial en el proceso.
Quien demuestra en apariencia tener mejor derecho, tiene la posibilidad de iniciar

con una mejor posicion que su contraparte'?’.

Hoy en dia, para conceder ta suspensién, es necesaria la concurrencia de ambos
presupuestos. Como quedd de manifiesto, se encuentran presentes en todas las
modalidades de la suspension. Sin embargo, la amplitud de su contenido y su
aplicacion procesal sera materia del cuarto capitulo, que se refiere a la suspension a
peticion del quejoso, pues es ahi donde corresponde realizarlos al juzgador. Si la

apariencia del buen derecho y el peligro en la demora, implican en cada caso, la

122 Tesis: PC.IIIL.C. J/7 K {102), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, ubicacion:
viernes 15 de enero de 2016 10:15 h.

'2 Gonzalez Chévez, Héctor, op.cit., p. 99.

'24 Mitigiero, Daniel, op.cit., p. 51.

"% Tron Pelit, Jean Claude, op.cit., p. 371
! Garcia de Enterria, Eduardo, La batalla por las medidas cautelares, Madrid, Civitas, 2008, p, 220

'# Mitidiero, Daniel, op.cit, p. 52.
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ejecucion de juicios o calculos probabilisticos sobre la existencia del derecho y el
peligro que corre por la mora procesal, en la suspension de oficio y de plano, ellos ya
fueron realizados por el legislador, dejando al juzgador el deber de suspender los
actos reclamados tazados'?®. En cambio, en la suspensidn a peticién del quejoso si
corresponde realizarlos al juzgador, de ahi que reservemos su estudio para esta

modalidad de la suspensién, donde tienen una funcién dinamica.

11.4.1.2 Caracteristicas.

Aparejado a los presupuestos de las medidas cautelares, tiene caracteristicas que
complementan su naturaleza juridica. De esta suerte, las caracteristicas son
provisoriedad o provisionalidad, instrumentalidad, mutabilidad, jurisdiccionalidad,

inaudiencia, entre otras.
i1.4.1.2.1 Provisionalidad

La providencia cautelar tiene vigencia hasta en tanto emane la providencia principal,
de ahi que se diga que es provisional'®, propiamente interina, pues esta destinada a

dejar su lugar cuando sobrevenga la sentencia.

La suspensidén provisional tiene vigencia hasta en tanto emane la suspensidn
definitiva, y esta, cede a la vez, su lugar a la sentencia ejecutoriada. En cuanto a la
primera, encontramos su fundamento en lo dispuesto por el Art. 139 en la expresién
“el 6rgano jurisdiccional con la presentacion de la demanda, debera ordenar que las
cosas se mantengan en el estado que guardan hasta que se notifique a la autoridad

responsable la resolucion que se dicte sobre la suspensién definitiva®.

Por lo que refiere a la suspension definitiva, su provisionalidad la encontramos en los

Art. 147 en relacion con el 130 de LA, pues en el primero se consigna que esta

% Gonzalez Chévez, Héctor, op.cit., pp. 2010 y 2011,
1% Calamandrei, Piero, op.cit, pp. 36y 37.
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tendra por objeto “conservar la materia del juicio hasta la terminacion del juicio”, lo

cual acontece en términos del segundo, cuando existe sentencia ejecutoriada.

11.4.1.2.2 Instrumentalidad.

La instrumentalidad, es la caracteristica mas relevante de las medidas cautelares.
Significa que la providencia cautelar no persigue un fin en si misma, sino que esta
vinculada y al servicio de la sentencia que debera pronunciarse en el proceso una
vez que éste culmine en sus diversas etapas'®. Asi se dice, que la medida cautelar

es instrumento de |la sentencia, para asegurar su eficacia practica.

En Ja suspension del acto reclamado encontramos esta caracteristica. En el Art. 147
segundo parrafo, se desprenden con claridad los dos efectos que hoy pueden tener
la suspensiéon, los cuales estan destinados a ceder su lugar a la sentencia

ejecutoriada. Asi se lee textualmente esta porciéon normativa:

‘Atendiendo a la naturaleza del acto reclamado, ordenard que las cosas se
mantengan en el estado que gquarden [conservacion] y, de ser juridica y
matenalmente posible, restablecerd provisionalmente [restitucion provisional]l al
quejoso en el goce del derecho violado mientras se dicta sentencia ejecutoriada en el
Juicio de amparo”.
Si el acto reclamado es positivo, es indudable que su paralizacion permite llegar al
dictado de la sentencia. El reto que ahora presenta el nuevo efecto es, ¢ lLa
restitucion provisional del derecho fundamental, permite llegar al dictado de la
sentencia? Es decir ;la restitucion provisional no hace cesar los efectos del
reclamado y en consecuencia procede el sobreseimiento del juicio? Si a esta
pregunta, la respuesta es afirmativa, el instrumento destinado a servir a la sentencia

se convierte en su homicida.

No se trata de un amparo sumario que de proteccion definitiva al derecho, sino de

una proteccion provisional que perdure hasta la sentencia, pues asi lo dice la

'"® De Alba de Alba, José Manuel, op.cit., pp 65y 66.
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expresion “restableceréd provisionalmente al quejoso en el goce del derecho violado
mientras se dicta sentencia ejecutoriada en el juicio de amparo”, con lo que se
confirma gue aun con este efecto la suspensiéon es una medida cautelar, que presta

su servicios a la sentencia.

Determinar en qué casos procede la restitucion provisional, es lo que incentiva esta

investigacion,

11.4.1.2.3 Mutabilidad.

Esta caracteristica también recibe el nombre de flexibilidad, y significa que las
medidas cautelares son “susceptibles de modificarse en aquellos casos en que
concurren hechos supervinientes o cambios en el proceso principal. Por ello, sus
requirentes pueden pedir su ampliaciéon, mejora o sustitucidén, en cualguier momento
gue se han presentado cambios que ponen en riesgo la efectividad de la medida

cautelar concedida”'®’.

Las medidas cautelares siempre se dictan bajo la clausula rebus sic stantibus, es
decir, de acuerdo a las circunstancias del momento, de tal manera, que las
condiciones de hoy, manana podran cambiar, y esa es la suerte que sigan las

medidas, adaptandose y mutando de acuerdo las circunstancias.

La mutabilidad [a encontramos en la suspension a peticion del quejoso, para la
provisional, en el Art. 139 que establece: "cuando en autos surjan elementos que
modifiquen la valoracién que se realizo respecto de la afectacion que la medida
cautelar puede provocar al interés social y el orden publico, el juzgador, con vista al

quejoso por veinticuatro horas, podra modificar o revocar la suspension provisional”.

"' perez Fernandez Cega, Ydalia, citada por De Alba de Alba, José Manuel, op.cit., p. 61
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Tocante a la suspensién definitiva, 1a caracteristica la encontramos en el Art. 154 de
la LA, que indica que la resolucién que la concede o la nigue puede “modificarse o
revocarse, de oficio 0 a peticion de parte, cuando ocurra un hecho superviniente”, lo

cual puede venficarse mientras no se dicte sentencia ejecutoria.

11.4.1.2.4 Jurisdiccionalidad.

La resolucion sobre medidas cautelares y su ejecucion son potestad jurisdiccional’?,
La suspension del acto reclamado siempre es ordenada por autoridades
jurisdiccionales, algunas con este caracter formal como los jueces del Poder Judicial
de la Federacion, otras con funciones materialmente jurisdiccionales como una Junta
de Conciliacidén y Arbitraje, cuando en su calidad de autoridad responsable tiene que

pronunciarse sobre la suspensién del acto reclamado — laudo-.
11.4.1.2.5 Inaudiencia.

Significa que la medida cautelar se decreta por el juez con la sola peticion de una de
las partes, sin tomar el parecer de la contraria, pues dada la naturaleza de sus
presupuestos, particularmente el peligro en la demora, se torna vital la celeridad de la
determinacién jurisdiccional. Tomar la medida inaudita parte no trastoca ia garantia

de audiencia, pues en todo caso la contraparte del beneficiario de la cautela, tendra

133

derecho para impugnar su procedencia y extension =, y la audiencia que solicita la

tendra en el proceso mismo.

Esta caracteristica se proyecta en parte en la suspension, pues so6lo aparece en la de
oficio y de plano (Art. 126 LA) y en la suspension provisional a peticion del quejoso
(Art. 139 LA), pues et 6rgano jurisdiccion la dictara con la sola peticion de amparo en
el primero caso, y de suspension en el segundo - una vez satisfechos los requisitos

de su procedencia-, sin que de vista, corra traslado o tome parecer de las demas

32 1pidem, p. 69
' Ibidem, p 70.
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parte del proceso. En el caso de la suspension de oficio de tramitacion incidental (Art.
127 LA) vy la suspension de definitiva que solicita el quejoso (Art. 138 y 144 LA), se
concede garantia de audiencia a las autoridades responsables y demas partes el
proceso, en la que inclusive habra una audiencia incidental con etapa probatoria, de

alegatos y de resolucion.
[.4.2 Como tutela jurisdiccional.

Hoy que pcdemos asegurar que existe un consenso generalizado respecto de la
naturaleza juridica de la suspension del acto reclamado, al concluir que se trata de
una medida cautelar — amplia por el efecto que se anade-, aparecen investigaciones
del exterior de nuestro pais, que desde el derecho proeesal, nos permiten repensar
en nuestra institucion cautelar y nos incentiva a replantearnos su naturaleza juridica.

Se trata en lo particular de la publicacidon de Daniel Mitidiero, la Anticipacion de

4

Tutela, de la tutela cautelar a la técnica anticipatoria’®, la que nos provoca a

formularnos la suspensién del acto reclamado en términos de tutela jurisdiccional.

La obra nos invita a ver mas alla de un cuadrdé meramente procesal, para verlo desde
la optica de la tutela de los derechos, cuyo papel central pertenece a la materia prima
- del proceso: el derecho material que se discute en él. Asi, desde esta perspectiva, la
suspension del acto reclamado seria una tutela jurisdiccional que asegura (cautelar)

o realiza el derecho material (satisfactiva anticipada) que se discute en el juicio de

amparo.

De la obra que comentamos extraemos que existe una primera tutela junsdiccional
denominada tutela satisfactiva, por virtud de la cual se realiza el derecho material.
Esta especie tiene lugar en la resolucion final una vez que el proceso es seguido en
todas sus elapas. Hemos dejado constancia que el binomio peligro en la demora y

apariencia del buen derecho hacen imperativo que se adelanten algunos de los

* Mitidiero, Daniel, op.cit, pp 25-76.
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efectos de la resolucion final, lo que hace necesario la existencia de otro tipo de

tutela: la sumaria.

La tutela sumaria se subdivide a su vez en dos tipos: tutela cautelar y tutela
satisfactoria anticipada. Por la primera, se asegura el derecho para una eventual
realizacion futura, por la segunda, se posibilita la inmediata realizacion del derecho.
Es decir, la tutela cautelar tiene por finalidad dotar de seguridad para la ejecucion, lo
que habria de acontecer en definitiva en la resoluciéon final. En cambio, la tutela
satisfactoria anticipada, no hace mas que adelantar y acelerar la decision,

provisicnalmente.

Estos resultados, tutela cautelar y tutela satisfactiva, son posibles por una técnica
procesal, llamada técnica anticipatona, que es "apenas un medio para la realizacion
de la tutela satisfactiva o de la tutela cautelar y que esas formas de tutela
jurisdiccional deben ser prestadas a partir del derecho material 0 mas propiamente, a

la luz de la tutela de los derechos”'™.

La técnica anticipatoria por una parte se debe a una urgencia, que puede ser un acto
ilicito o un dano. Acto ilicito es un acto contrario al derecho, que eventualmente tiene

un dafio como consecuencia. Dafio es un perjuicio juridicamente relevante'®.

Ademas de lo anterior, la técnica anticipatoria “puede prestar tutela jurisdiccional al
derecho frente a la evidencia del derecho postulado"™’. Es decir, Ia sola apariencia

del derecho amerita que su titular inicie con mejor posicion en el proceso.

Tutela satisfactiva y tutela cautelar son tuteias junisdiccionales del derecho'™®. La

primera presta tutela tanto a la urgencia, dafo e ilicito, como a la evidencia. En

cambio la segunda, solo frente al dafo.

Recapitulando, una vez que se ejercita una accion que busca una tutela satisfactiva,

es posible acelerar la tutela jurisdiccional, ante la urgencia (ilicito o dario), sea tutela

B3 ihidem 48
Y8 1bidem 54
Y7 tbidem 51
Y8 tbidem 53
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cautelar o tutela satisfactiva anticipada, o ante la evidencia con tutela satisfactiva

anticipada. Lo agui expuesto se muestra en el siguiente grafico.
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De esta suerte, la suspension del acto reclamado es una especie de tutela
jurisdiccional dentro del juicio de amparo; cuando produce efectos paralizantes o
conservatorios, tiene lugar la tutela cautelar, pues asegura el derecho, para que
llegada la sentencia, se pueda realizar. Por su parte, cuando actia con efectos
restitutorios, seria una tutela satisfactiva anticipada, pues de inmediato y de forma

provisional realiza del derecho fundamental del gue versa la litis constitucional.

Conciliando las perspectivas de la suspension del acto reclamado, diremos que
desde el punto de vista interno la suspension es una medida cautelar, por su parte,
desde el punto de vista externo es una tutela jurisdiccional, lo cual muestra

correspondencia con la doble finalidad que el dia de hoy le asignan tanto la doctrina

como los criterios del Poder Judicial Federal.

Se sostiene que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva comprende la
tutela cautelar, es decir, que la segunda se subsume en la primera'®. Sin embargo,
existen posiciones de pensamiento que apuntan a que se trata de dos distintos

derechos fundamentales, derecho a la tutela judicial efectiva y derecho a la tutela

139 Gonzalez Chévez, Héctor op.cit., p. 76.
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cautelar, en el que el segundo no es dependiente del primero, sino coincidentes en
que ambos tutelan el derecho maternial, uno en forma definitiva y el otro en forma
sumaria. En nuestro concepto, la precision de los términos nos conduce a establecer
con propiedad, que derecho a la cautela — proteccion inmediata del derecho
mediante aseguracion o realizaciéon- y derecho a la tutela satisfactiva, se trata de dos

derechos diversos, manifestaciones ambos del derecho a la tutela judicial efectiva.

La tutela judicial efectiva es un derecho fundamental reconocido de caracter
universal. A nivel mundial en el Art. 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en el Sistema Interamericano se encuentra previsto en el Art. 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y en Meéxico, en el Art. 17 de la
CPEUM.

El contenido de este derecho es muy amplio, pues comprende desde el derecho de
acceso a la jurisdiccion, el debido proceso y a la ejecucion de las resoluciones'®. La
tutela judicial efectiva va mas de la simple posibilidad de acudir a los tribunales y que
estos resuelven una peticion-planteamiento con relevancia juridica; el adjetivo
‘efectiva’ la colma de sustancia calificada, derecho tanto de quien acciona como de
quien se defiende de ella. La tutela judicial efectiva se incluye dentro de un concepto
mas amplio, el acceso a la justicia'®!, que incluye un racimo de prerrogativas y

garantias que se enumeran a continuacién:

‘i, Derecho a ser atendido para la sustanciacién de cualquier acusacion penal, o para
la determinacion de derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter. ii. Tribunales competentes, imparciales e independientes
previamente establecidos. ii. Acciones individuales y colectivas. iv. Mecanismos
alternos de solucion de controversias. v. Mecanismos judiciales y administrativos. vi.
Formas allernativas de justicia. vii. Juez natural. viii. Reconocimiento de olros
sistemas normativos para la regulacién y solucion de conflictos (Indigenas). ix.
Procedimientos de validacion por los jueces o Iribunales de resoluciones emitidas por
otros mecanismos de resolucion de confiictos. x. Acceso efectivo a procedimientos. xi.
Procesos expeditos. xii. Procedimientos eficaces. xiji. Procedimientos sencillos y

140 Tesis: 1.30.C.79 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
19, junio de 2015, t. Ill, p. 2470. De igual manera Angela Figueruelo Burrieza, en Castilla Juarez,
Karios Artemio, Acceso efectivo a la justicia, elementos y caractenzacion, México, Porrua, 2012, P. 13.
" Castilla Juarez, Karlos Artemio, Acceso efactivo a la justicia, elementos y caracterizacién, México,

Porrua, 2012, p.14.
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breves. xiv. Resoluciones emilidas de manera pronta y completa. xv. Servicios
gratuito. xvi. Servicio de defensoria puablica de calidad para la poblacion. xvii.
Asesoria legal. xvii. Asistencia juridica. xix. Garantias del debido proceso generales y
especificas para cada grupo vulnerable. xix. Garantias que atiendan a la condicion de
personas en desarrollo. xx. Garantias que atiendan costumbres y especificidades
culturales. xxi. Garantias que atiendan a la condicion de personas en desarrollo. xxii.
Garantias que atiendan condiciones de género. xxiii. Garantias que atiendan a fla
condicion racial. xxiv. Garanlias que atiendan la calidad migratoria. xxv.
Especializacion en los grupos vulnerables a atender. xxvi. Feticiones ya sea por
motivo de inlerés general, ya de interés particular. xxvii. Recurso sencillo y rapido o a
cualquier olro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes. xxviil.
Proteccién contra actos que violen los derechos humanos. xxix. Proteccién efectiva
de derechos y libertades. xxx. Obtener pronta resolucion. xxxi. Senlencias que
pongan fin a los procedimientos orales deben ser explicadas. xxxii. Plena ejecucion y
cumplimiento de las resoluciones o decisiones que se emitan. xxxiii. Procedimientos,
auloridades e instituciones especificos para la atencion efectiva de grupos
vulnerables. xxxiv. Capacitacion adecuada de /os que lrabajan en la administracion de
justicia. xxxv. Interpretacion pro persona de los derechos humanos. w2

St bien es cierto la lista anterior es enunciativa, resulta de gran utilidad para
dimensionar la magnitud de lo que implica el acceso a la justicia, en cuya
manifestacién de tutela judicial efectiva encontramos de acuerdo a los numerales
xxiii y xxiv, la proteccion contra actos que violen los derechos humanos y la
proteccion efectiva de derechos y libertades, y al no distinguirse entre definitiva y
provisional, comprende necesariamente a ambos. Seguramente al tratarse de un
' derecho fundamental, y por consecuencia de un principio, el contenido estara

susceptible a ensancharse en lo sucesivo.

Si se opta por considerar que la tutela cautelar es dependiente y esta al servicio de la
gjecucion de las resoluciones jurisdiccionales, el fundamento constitucional de esta
postura lo seria el sexto parrafo del citado Art. 17 de la CPEUM, pues en esta
porciéon constitucional se ordena al legislador federal y al local a establecer los

medios necesarios para lograr la plena ejecucion de sus resoluciones. Uno de esos

142 Castilla Jusrez, Karlos Artemio, Acceso efectivo a la juslicia, elemenlos y caracterizacidn, México,
Porrua, 2012. P. 13.
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medios, para lograr la plena ejecucion de la resoluciones son las medidas

cautelares™?.

De lo contrario, de compartir que se tiene derecho a la proteccién inmediata del
derecho fundamental, con independencia deil derecho a la tutela jurisdiccional en la
sentencia, el fundamento lo seria el propio Art. 17, como parte del derecho a la tutela

4 pues un juicio con este

judicial efectiva, en su manifestacion de proceso justo
calificativo, no puede permitir que durante su pendencia el derecho fundamental

sufra dano alguno.

En lo particular, nos inclinamos por la segunda de las posturas, pues quien tiene
necesidad de tutela jurisdiccional espera la proteccion sobre su pretendido derecho
lo antes posible y por la via mas expedita, no importando si esta es sumaria o
satisfactiva. Piénsese en quien acude al juicio de amparo para la proteccion de su
derecho fundamental, desde luego que el quejoso mostraria su beneplacito si
‘ conjuntivamente tiene la posibilidad de una proteccion inmediata —provisional- y una
mediata- pero definitiva. Como argumento adicional a nuestra posicidén, doctrina de
peso ha acufiado el concepto de tutela jurisdiccional diferenciada — no sin autocritica
en lo equivoco del concepto-, pues se hace patente, confeccionar cuantas
manifestaciones de tutela jurisdiccional sean necesarias, como necesidad diversas

se tengan de proteccion de los derechos'®,

La medida cautelar del amparo hoy se posiciona como un instrumento de tutela
moderno, que responde a las necesidades actuales de nuestra sociedad. No
obstante ello no debemos supeditarnos a sélo describir la suspension que preve la

legislacién, sino a privilegiar estudios que tiendan a hacerla avanzar y evolucionar.

Un paso adetante seria establecer una clausula abierta, por la que el juzgador tenga

la potestad de dictar la medida cautelar que sea necesaria para en el caso concreto

143 De Alba de Alba, José Manuel, La apariencia def buen derecho en serio, 3* Ed., México, Porraa,

2012.p 80y 81.
" Mitidiero, Daniel, op.cit, p. 84.
“$ Es asl como conlemporaneamente se habla de diversos lipos de tutela jurisdiccionales: 1)
Satisfactoria, 2) Sumaria, 2.1 Cautelar, 2.2 Satisfactiva anticipada, 2.2.2 Tutela Inhibitoria, 2.2.3 Tutela

represora. tbidem, p. b8.
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tutelar el derecho fundamental, tal y como ya lo hace el derecho administrativo

espafiol'.

146 Garcla de Enterrla, Eduardo, La batalla por las medidas cautelares, 3*. Ed., Espafta, Thomson
Civitas, p. 215.
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CAPITULO Il
LAS MEDIDAS CAUTELARES POSITIVAS E INSTITUTOS AFINES DE OTRAS
DISCIPLINAS DEL DERECHO, EN MEXICO Y EN OTROS SISTEMAS JURIDICOS.

lll. 1 Introduccion.
Si bien es cierto que a partir de la ley de amparo de 2013, el juicio de amparo en

Mexico legislativamente adquiere una medida cautelar amplia, que admite como uno

de sus efectos, la restitucion provisional de los derechos, también lo es que otras

- disciplinas del ordenamiento juridico en nuestro pais ya regulan medidas de este

tipo, y que otros sistemas juridicos las han adoptado desde hace afos, incluso

décadas, obteniendo avances considerables en el rubro de la tutela provisional.

En consecuencia, o que para el juicio de amparo resulta una novedad -legislativa-,
para el derecho nacional y extranjero ya es un tema conocido. En este segundo
capitulo realizaremos un ejercicio de anaiisis de la operatividad de esas medidas
cautelares e institutos afines que en otras disciplinas del derecho se han dado en los

drdenes juridicos apuntados.

Del analisis pasaremos a la sintesis, con la encomienda de desprender algun comun

. denominador en las medidas cautelares positivas, elementos, caracteristicas,

principios, restricciones, y de esta manera aprovechar esa experiencia para la

suspension del acto reclamado del juicio de amparo.

Mas alla de descansar en el estudio de los disposiciones normativas, gue se hara en
algunos casos, lo que para nuestro propoésito resulta relevante, es destacar tos actos
que han sido materia de cautela positiva, las conductas que han sido ordenadas por
los distintos jueces vy tribunales, los derechos que han sido restiluidos

provisionalmente, mientras se dicta la providencia definitiva, el tipo o grado de
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prueba que se requiere, porque es ahi donde radica la riqueza que se puede aportar

a la medida cautelar cuyo estudio es materia de toda nuestra investigacion.

Como se vio en el capilulo segundo, ya desde 1931 Piero Calamandrei hablaba de
medidas cautelares positivas, lo que él denomindé como anticipacion de providencias

decisorias, que textualmente definia en estos términos:

“...providencias mediante las cuales se decide interinamente, en espera de que a
traves del proceso ordinarioc se perfeccione la decision definitiva, una relacion
controvertida, de la indecision de la cual, si ésta perdurase hasta la emanacion de la
providencia definitiva, podrian derivar a una de las partes daios irreparables.”"’

Como ejemplo de estas medidas anticipatorias, expuso las siguientes:
1 Denuncias de obra nueva y dafo temido.
1 Separacion personal entre cényuges.
n Providencias que la autoridad judicial puede dictar “en caso de urgente

necesidad" en materia de alimentos’*®,

¢ Por que no siguidé la doctrina y los tribunales la linea de las medidas cautelares
positivas? ;Por qué olvidarias y solo regular y tener presente medidas cautelares
negativas? ;Por qué tuvieron que pasar bastantes afos para concluir que nos eran
necesarias las medidas positivas? Si bien es cierto se trata de una doctrina del
derecho civil ; Por qué no aprovechar los avances de otras disciplinas del derecho,

cuidando las particulares y diferencias especificas respectivas?

El planteamiento anterior nos lleva a concluir que las medidas cautelares positivas
fueron olvidadas, y solo retomadas muchos anos después por los tribunales italianos,
franceses y esparnioles en Europa. En nuestro pais serian retomados en algunas

ramas del derecho, como el derecho familiar, el administrativo y ahora en el amparo

con la LA de 2013.

W Calamandrei, Piero, op.cil., p. 58.

" ibidem., pp. 58y 58.
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Ademas de esta pequena introduccion, el capitulo se estructura en cuatro apartados.
En el primero se expondra lo relativo a las medidas cautelares positivas en México,
desde el orden juridico local de Nayarit y el Federal. En un segundo epigrafe se
desarrollan algunos antecedentes de tribunales instalados exprofeso en
Centroamérica. Enseguida se abordaran las medidas provisionales del organo
jurisdiccional del sistema interamericano. Por dltimo, concluir con lo relativo a

algunos sistemas juridicos de Europa, Italia, Francia y Espana.

Como el titulo del capitulo lo pone de manifiesto, no sblo se analizaran medidas
cautelares, en algunos casos también se estudiaran institutos afines, entendiendo
per éstos, aquellos procesos que guardan caracteristicas y elementos como

aquellas, tal como sumariedad, provisionalidad, mutabilidad, entre otras.
Ill. 2 Medidas cautelares positivas e institutos afines en México.

[11.2.1 Derecho Familiar.

111.2.1.1 Alimentos provisionales.

Las medidas cautelares positivas tienen un desarrollo en el sistema juridico
.mexicano, en otras disciplinas del derecho que han dado un paso adelante en el
lirubro de la tutela provisional de los derechos. El caso de los alimentos provisionales
sen el derecho familiar dan cuenta de ello, incluso, resulta el mejor de los ejemplos de

'que la restitucion provisional es una cuestion de explorado derecho.

Los alimentos son una definicion estipulativa del derecho familiar ya que significa
'més que comida como lo usamos en el lenguaje comun. Alimentos en el lenguaje
Fjuridico significa comida, vestido, habitacion, la asistencia en el caso de enfermedad

/(médica y hospitalaria), en su caso, incluyen gastos de embarazo y parto'®®.

"% Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez, Edgard, Derecho familiar, México, Porrua, 2005. p. 30.
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Los alimentos originan una relacion entre al menos un acreedor con al menos otro
deudor. Una persona esta obligada a proporcionarlos respecto de otro. La forma de
dar alimentos, es decir, de proporcionarlos, €s en dinero — la mas conocida-, 0 en

especie. La doctrina define los alimentos de la siguiente manera:

“Los alimentos constifuyen la obligacion de una persona llamada deudor alimentario
de proporcionar a otra llamada acreedor alimentario (que le asiste el derecho), de
acuerdo con las posibilidades de aquél y con las necesidades del ditimo, 1o necesario
para su subsistencia biolégica y social, ya sea en dinero o en especie”'™.

Los alimentos tienen su fundamento en “la conservacion de la vida y el principio de
solidaridad que debe regir la familia”'®’. Consecuentemente, recibir alimentos se torna
una necesidad de primer orden: esta en peligro la propia integridad fisica, la salud, la

vida, 0 mejor aun, el buen vivir.

Ante una evidente necesidad, el largo proceso para obtener una sentencia que
condene a proporcionarlos se torna peligroso, pues ;qué pasara durante todo ese
tiempo cuando la necesidad se hace presente ya desde el principio? El remedio
viene ahora por el legislador: proporcionar alimentos de forma proporcional, mientras

se dicta la sentencia que resueiva el fondo.

L os alimentos provisionales en la entidad federativa de Nayarit tienen su fundamento
en el Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit, en el Libro Cuarto,
Titulo Primero, Capitulo X Juicio de Alimentos, particularmente en los articulos 496,

497 ultimo parrafo y 498

El Art. 496 consagra el derecho a solicitar al formular la demanda, conjuntamente

con la peticidn de los alimentos -definitivos-, alimentos provisionales. El arabigo 497,

. TR (L WAYARY
en el lltimo parrafo establece el quantum de la prueba para la procedericka:'@stamos '

__ — f‘l
::_: fdem. ‘ H‘:—E- 2
Idem. SISTEMA DE BIBLIOTECAS

59



La suspension del acto reclamado con efectos restitutorios provisionales en el amparo indirecto:
elementos para su procedencia

en presencia de una presuncion legal, quien los demanda tiene a su favor la

presuncion de necesitarlos.

Por su parte, la porcidn normativa prevista en el Art. 498 establece la obligacion del
juez de fijar la pension provisional, una vez acreditado los requisitos de su
procedencia, parentesco u obligacion, y la posibilidad econdmica del deudor, previsto

en las fracciones | y Il dei Art. 497.

En sintesis, en el derecho familiar se regula una medida cautelar positiva que
restituye provisionalmente el derecho materia del juicio, obligando al acreedor a
proporcionar [a conducta que en su caso le obligaria la sentencia definitiva. Cumplida
la medida cautelar el juicio no se queda sin materia, el derecho que se reslituye

permite que el juez llegue al dictado de su sentencia.

Para el proposito de nuestro trabajo, los alimentos provisionales, son una medida

cautelar positiva consistente en:

X Entregar una cantidad en dinero al acreedor, mientras se emite la

sentencia'®2.

El planteamiento aqui es: porque el recibir alimentos nos parece una necesidad
evidente, que amerita entregarlos de forma provisional, y si de acuerdo con la teoria
de los derechos fundamentales estos son interdependientes, ¢porgue no admitir la
restitucion provisional de otros derechos? ¢Otros derechos fundamentales no

pueden estar en peligro mientras dura el largo proceso? ¢ Valen mas unos derechos

fundamentales que otros?

"2 Np pasa desapercibido que de acuerdo al articulo 498° del Cédigo Adjetivo Civil de Nayarit, otra
forma de cumplir con |a pensién provisional, es constituyendo una garantla.
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I1.2.1.2 Medidas cautelares ante actos de violencia familiar.

El Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit establece en sus
articulos 464 A a 464 E, medidas cautelares positivas ante actos de violencia
familiar. De su regulacién se desprenden los caracteristicas de instrumentalidad - ser
necesarias para dar cumplimiento a una eventual sentencia- (Art. 464 B Frac. Ib),
provisoriedad y mutabilidad (Art. 464 B Frac. Ill). Pueden dirigirse tanto al agresor,
como al menor o parte agredida, en este ultimo caso el juez familiar debe decretar
con toda celeridad dentro de las veinticuatro horas, algunas medidas de caracter

positivo que establece el Art. 464 D, que consisten en:

1 Desocupacion por el agresor, del domicilio familiar; (Frac. 1).
1 Obligacién alimentaria provisional e inmediata; (Frac. V).
n Reingreso de la victima al domicilio o lugar que habite, una vez que se

garantice su seguridad,;

Ademds, la dftima fraccion establece una clausula abierta, pues el juez familiar
iendra atribucion para dictar cualquier otra tendiente a proteger los intereses del

nucleo familiar.

[1l.2.2 Derecho administrativo
1l.2.2.1 Orden juridico local: Suspensién con efectos restitutorios
en la Ley de Justicia y Procedimientos Administrativos del Estado

de Nayarit.

Prevista en la seccidon cuara, del Capitulo Segundo, en siete articulos, cel 119 al
126, la Ley de Justicia y Procedimientos Administrativos del Estado de Nayarit
dispone de una medida cautelar abierta-, acorde con la doctrina moderna de la tutela

cautelar, la suspensién del acto impugnado.
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La citada codificacion administrativa fue objeto de reforma el veintinueve de
noviembre del dos mil catorce, con motivo sustantivamente de la asuncion de la
competencia administrativa por el Poder Judicial local, a través de su Sala
Constitucional-Electoral. En cuanto a la medida cautelar del proceso contencioso,
permanece mayoritariamente la misma regulacién, destacando de entre las
innovaciones la incorporacion expresa de los presupuestos apariencia del buen

derecho y peligro en la demora (Art. 120 parrafo segundo).

Desde antes de la citada reforma, la suspension admitia dos efectos, el efecto
paralizante o el restitutorio provisional, segun resultara necesario para conservar la
materia del juicio o evitar perjuicios irreparables al particular (Art. 121). Estamos
entonces, ante una medida cautelar negativa y positiva a la vez, que soslaya los

inconvenientes semanticos de su denominacion.

Procede de oficio en supuestos tazados'>® o a peticion de parte por exclusion (Art.
119 segundo parrafo). Se advierten los presupuestos y caracteristicas como las de
su género: apariencia del buen derecho y peligro en la demora, instrumentalidad y

provisoriedad (Art. 121), jurisdiccionalidad (Art. 119), mutabilidad o flexibilidad (Ar.

121 tercer parrafo).

Para la medida cautelar genérica se exige como requisitos de procedencia que no se
 afecte el interés social, no se afecten disposiciones de orden publico y no se deje el
juicio sin materia (Art. 121 primer parrafo). Como requisitos de eficacia o continuidad
otorgar garantia para en su caso indemnizar por los dafos o perjuicios que pueden

ocasionarse a un tercero. También se prevé la posibilidad de otorgar contra garantia

por el tercero (Art. 123).

"% El articulo 119 preve los supuestos de procedencia de la suspensién de oficio: cuando se irate de
\multa excesiva, confiscacion de bienes, privacidn de ibertad por autoridad administrativa y actos que,
de llegar a consumarse, harfan flsicamente imposible restituir al actor en el pleno goce de sus

tderechos
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En cuanto a los posibles efectos restitutorios de la medida, existen diversas hipotesis
para su procedencia (Art. 121 segundo parrafo). Ahora destacamos dos supuestos
que ya se encuentran tazados que son: actos privativos de libertad decretados al
particular por autoridad administrativa y actos que impidan a los particulares el
acceso a su domicilio. Lo que daria lugar a las siguientes medidas cautelares

positivas:

X Libertad inmediata del detenido.

o Permitir el acceso inmediato al domicilio del promovente.

Existe un supuesto que nos parece falto de objetividad. La restitucion sera
procedente dice el citado Art. 121 cuando se trate de personas de escasos recursos
economicos, lo cual nos parece desproporcionado. Estamos de acuerdo que a quien
se encuentra en esa condicion de desventaja social, sea objeto de acciones positivas
para lograr una igual formal, concediéndole instrumentos procesales como lo hace el
juicio de amparo, tal como la suplencia de la deficiencia de la queja o eximirlo de
exhibir las copias para traslado, pero no que por esa sola condicién se otorgue una

medida cautelar positiva.

Una medida de este tipo debe atender a crilerios objetivos y proporcionales,
otorgarse entre otras cosas de acuerdo a la naturaleza del acto reclamado, con vista
en la apariencia del buen derecho y el peligro en la demora, y sobre todo, de resultar
necesario para conservar la materia del juicio y evitar dafos al derecho cuya

proteccion se solicita en el proceso.

Un ultimo supuesto para la restitucién provisional en el contencioso administrativo en
Nayarit, establece una norma en blanco o clausula abierta, para que sea
precisamente juzgador, quien en cada caso concreto, considere “necesario otorgarle

estos efectos con el objeto de conservar la materia del litigio o impedir perjuicios

ireparables al propio particular” (Art. 121 Gltimo parrafo).
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ll.2.2.2 Orden juridico federal: Medidas cautelares positivas en la

Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo.

El primero de diciembre del 2005 se publico en el Diario Oficial de la Federacion, una
nueva codificacion en materia administrativa, la Ley Federal -del Procedimiento
Contencioso Administrativo, en cuyo Art. 26, del Capitulo Ill, Titulo Il, incorpora y
i prevé medidas cautelares positivas, las cuales podran decretar las Salas Regionales.
Por su importancia, se transcribe la porcion normativa indicada;
Articulo 26. La Sala Regional podré decretar medidas cautelares positivas, entre
olros casos, cuando lralandose de siluaciones juridicas duraderas, se produzcan

darfios substanciales al actor o una iesién importante del derecho que pretende, por el
simple transcurso del tiempo.

Del analisis de esta disposicion, se desprende que las medidas cautelares positivas
que pueden dictarse en el procedimiento contencioso administrativo federal, cuenta

con los siguientes elementos:

o Se trata de una clausula abierta para el 6rgano jurisdiccional.
» Procede ante situaciones juridicas duraderas.
¢ Tiene como presupuestos:
1) Que se produzcan danos substanciales al actor o una lesidén importante en
el derecho que pretende.

2) Que esos danos o lesiones se produzcan por el transcurso del tiempo.

Se trata de una legislacion en materia administrativa que recoge la doctrina moderna
de las doctrinas cautelares, al contemplar medidas cautelares amplias, incluso
positivas, dejando un margen de discrecionalidad interpretativa al juzgador'*, para
conceder la medida cauteiar que sea necesaria de acuerdo con la doble funcién:

proteger provisionalmente los derechos e intereses del actor y garantizar la eficacia

de la sentencia final.

1™ Zaldivar Lelo de Larrea, op.cit., p. 92
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Sera procedente el dictado de esta modalidad de cautela, cuando se advierta una
situacion juridica duradera. En nuestra opinién, ello significa que de concederse la
medida cautelar con efectos positivos, la situacion que se genera con el dictado,
permanezca hasta la providencia principal, en la que se puede determinar lo

contrano.

Estas medidas cautelares innominadas de la legislacion administrativa, contemplan
los dos presupuestes comunes a todas las de su género. La apariencia del buen
derecho esta implicita en la redaccién que establece que “no se produzcan danos

sustanciales al actor o una lesién importante en el derecho que pretende”.

El peligro en |la demora o perniculum in mora lo encontramos cuando se indica que
esos danos o lesiones sobre el derecho que se pretende, se acasionen 0 produzcan
“por el transcurso del tiempo”, es decir, la mora procesal, la tardanza en el dictado de

la resolucion definitiva.

Balam Lammgolia Rigquelme'®®, expone desde la doctrina, ejemplos de medidas

cautelares en materia administrativa:

2 Que se ordene a la administracion publica a aceptar un candidato a participar
en un concurso. (inciso A).

X Que se ordene a la Administracién Publica a conceder la prorroga provisional
de un permiso para la prestacion de un determinado servicio publico (permiso
que fue negado en principio por alguna formalidad que se tacha de ilegal en el
propio juicio). (inciso B).

X Obligar a la Administracién Publica a la entrega de cosa cierta y determinada
o al cumplimiento de una prestacion de caracter personal (sueldos o salarios,
tratandose de un servidor publico inhabilitado o cesado). (inciso H).

X |Imponer a la Administracién (a obligacion de provisionar como medida cautelar

un adeudo indubitado reclamado a ella (adeudos por arrendamiento) (inciso ).

168 Lamnoglia Riguelme, Balam, Las medidas cautelares positivas en el juicio contencioso
administrativo federal mexicano, pp. 22 y 23. www.blr.com mx/medidas_cautelares_positivas.pdf.
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X La que obliga a ila Administracién a habilitar al actor a realizar una actividad
reglada y obligatoria e imponer la inscripcion, con caracter provisional, de

inscripcion en algun Registro ganadero, industrial, marcario u otro.

lll. 3 Medidas cautelares positivas en Centroamérica.

En Centroamérica encontramos antecedentes mas remotos de regulacion de
medidas cautelares, que el propio sistema interamericano, y de los sistemas juridicos
de Europa. Se trata de érganos que si bien de existencia efimera, sus resoluciones

de resultan de gran valor para este documento.

En el desarrollo de esta apartado, nos apoyaremos en la obra Las medidas
provisionales de la Corle Interamericana de Derechos Humanos, como auténtica

| garantia jurisdiccional de caracter preventivo, de Loretta Vazguez Ortiz 7%,

11.3.1 Tribunal de Arbitraje instaurado por las republicas de la Ameérica Central

en 1902.

El 20 de enero de 1902, Costa Rica, El Salvador, Honduras y Nicaragua celebraron
un tratado de arbitraje obligatorio que dio lugar — en opinién de nuestra autora- ala

primera resolucion de medidas cautelares por parte de un tribunal judicial

internacional.

Los hechos del caso- problema son los que siguen. En 1906 estalla una revolucién
en Honduras, presuntamente por instigacion del gobierno de Nicaragua, ante ello
Honduras franquea las fronteras de Nicaragua para la persecucion de los

revolucionarios en fuga. A pesar de que no tuvo lugar un estado de guerra, el

158 Vazquez Ortiz, Loretta, La medidas provisionales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como auténtica garantia jurisdiccional de caracter preventivo, México, Porrua, 2010. pp. 84-

80; 163-220.
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gobierno de Nicaragua se consideré agredido y demandé la reparacion de los dafos

ocasionados por la invasion de las tropas hondurenas.

El Tribunal de Arbitraje instaurado por las Republicas, ordeno como medida cautelar
el retiro de tropas y desarme inmediato para que la situacion volviera al estado
pacifico previsto por el compromiso arbitral. Finalmente, Nicaragua no atendio la

resolucién, y el Tribunal fue disueito en 1907.

Es importante hacer notar, que la medida no iba a encaminada a satisfacer el
derecho que se pretendia en la demanda, sinoc una cuestion tangencial, no obstante,
ya encontramos un antecedente en sede cautelar del dictado de medidas cautelares

positivas en America, que para el efecto de la linea trazada en este trabajo, consistio

en:

o El retiro de tropas y desarme inmediato.

11.3.2 La Corte de Justicia Centroamericana de 1907,

Como consecuencia de la Conferencia de la Paz Centroamérica celebrada por
Guatemala, Costa Rica, Honduras, Nicaragua y El Salvador, en Noviembre de 1907
'se crea la Corte de Justicia Centroamericana, que estaria integrada por un

magistrado elegido por cada uno de los paises indicados.

|

En el articulo XVIII de la citada Convencion, se otorgd competencia a la Corte para
ordenar medidas cautelares, de cuya redaccion se pueden advertir los elementos de
provisoriedad y e! peligro de daio'®®. Del funcionamiento de esta Corte, se explican

dos casos concretos.

' Ibidem, pp. 84-90. _
' “Barticulo XVIII.- Desde el momento en gue se inicie alguna reclamacién contra uno o mas de los

gobiernos hasta el en gue se falle definitivamente, la Corte podra fijar la situacién en que deban
permanecer las partes contendientes, a solicitud de cualquier de ellas, a fin de no agravar el mal, y de
que las cosas se canserven en et mismo estado mienlras se pronuncia el fallo definitivo,
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Nl. 3.2.1 Caso: Honduras y Nicaragua vs E| Salvador y Guatemala.

En 1908 se generd un conflicto que enfrentd a Honduras y Nicaragua, contra £l
Salvador y Guatemala, por apoyar los segundos, un movimiento revolucionario en
contra de los primeros. Las tropas de El Salvador se internaron en Nicaragua para
{ instaurar un gobierno comun para Honduras, El Salvador y Guatemala, con el

proposito de combatir a Nicaragua, ligado este a los EUA.

Honduras y Nicaragua demandan a El Salvador y Guatemala. Se solicitaron medidas

conservatorias destinadas a mantener el status quo.

En la parte considerativa de la resolucion, a manera de preambulo, se destacan los
elementos de provisoriedad y mutabilidad de las medidas cautelares. Se pueden
advertir medidas tanto negativas, como positivas. En cuanto a las primeras, se obligod
a los estados demandados a renunciar a tocda medida o movimiento militar, territorial,

naval o cualquier acto de esta naturaleza.
En cuanto a medidas cautelares positivas advertimos las siguientes:

n Estan obligados a confinar en el mismo lugar a todos los inmigrantes
| sospechosos de estar interesados en la revolucion de Honduras o de ser

hostiles al gobierno de Honduras.

X Estan obligados a perseguir a toda persona que apoye este conflicto de
cualquier manera.

n Estan obligados al desarme y al confinamiento en un sitio de toda fuerza
revolucionaria en un sitio de toda fuerza revolucionaria que ingrese a su

territorio. (E)
o Estan obligados a reducir sus fuerzas militares en la proporcion necesaria

para el servicio ordinario [...] (inciso G.)
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lll. 3.2.2 Caso: Nicaragua vs Costa Rica y El Salvador.

Controversia entre Nicaragua vs Costa Rica y El Salvador, acaecida en 1916. EI 5 de
Agosto de 1914 Estados Unidos de América y Nicaragua firman una Convencién, en
la cual este cedia a aquel dos derechos: la propiedad exclusiva de los terrenos e
instalaciones necesarios para la construccion de un canal interoceanico, que uniera
al Atlantico y al Pacifico, en la ruta del Rio San Juan y el Lago de Nicaragua vy;
Segundo, se concedia permiso a los estadounidenses para construir una base naval
en Bahia de Fonseca, en las costas del Pacifico. A cambio de ello, Estados Unidos

se comprometié a pagar la cantidad de tres millones de délares.

Se genero la inconformidad de Costa Rica y Ei Salvador. El primero por afectarle la
zona donde se construiria el canal. El Salvador por alegar que la Bahia de Fonseca
ponia en peligro su seguridad y que pertenecia a todos los paises centroamericanos,

y no solo a Nicaragua.

Respecto de la resolucidn de El Salvador y Nicaragua, en Septiembre de 1916 Ia
Corte emiti6 medidas cautelares de caracter positivo, la cual no fue acatada por

Nicaragua, pero que consistio en:
1 Restablecer la situacién de la Bahia de Fonseca tal cual existia anteriormente.

lll. 4 Medidas provisionales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En este apartado nuestro objeto principal es el estudio del instrumento de tutela del

6rgano jurisdiccional del sistema interamericano, las medidas provisionales. No

. obstante que el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos tiene

una estructura dual, por la Comisiébn y la Corte, y la primera tiene facultad
reglamentaria de emitir medidas cautelares, de las que registramos algunas

positivas, al tener estas ultimas el caracter de meras recomendaciones,
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desestimamos aqui su estudio, pues se trata de acercarnos aquellas que tengan

elementos como la obligatoriedad de la suspensién del acto reclamado.

La Corte IDH tiene de manera general, tres tipos de competencia: contenciosa,

consultiva y la preventiva'®.

En cuanto esta ultima, tiene atribucidon abierta de
ordenar medidas provisionales, de conformidad con lo dispuesto por el 63.2 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos, que textualmente establece;

“En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios
imeparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra
fomar las medidas provisionales que considere pertinenles. Si se tratare de asuntos
que aun no estén somelidos a su conocimiento, podra actuar a soficitud de la
Comision”.

De la lectura del precepto de la Convencién, la jurisprudencia de la Corte IDH vy la
doctrina sobre el tema se desprenden los presupuestos, la naturaleza de las medidas
y los derechos que pueden y han sido protegidos. De esta suerte, en cuanto al primer
elemento, en las medidas interamericanas se encuentran los presupuestos de
apariencia del buen derecho y el peligro en la demora, como se desprende de las
expresiones “evitar danos irreparables a las personas” y “extrema gravedad y

urgencia”, respectivamente.

Antonio Cancado Trindade, expresidente de la Corte IDH-, sostuvo que las medidas
provisionales constituyen “verdaderas garantias jurisdiccionales de caracter
preventivo”, que otorgan tutela al derecho, porque efectivamente lo protegen, y lo
previenen de sufrir dafos’®'. A partir de entonces ta Corte IDH sustenta un sistema
dual en las medidas interamericanas, pues expone que son tanto cautelares — para
asegurar un pronunciamiento juridico, cuando esta en conocimiento del asunto-,

como tutelares — porque proteger los derechos humanos de la persona, cuando aun

'® vazquez Ortiz, Loretta, op.cit., p.18.
'®! Ibidem., pp.171.
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no lo estan conociendo Sergio Garcia Ramirez sostiene que la pretendida

dualidad tiene que ver mas con un asunto de énfasis, que de esencia'®>.

Los derechos que pueden ser protegidos, son todos y cada uno de los que recoge la
Convencion Americana, no soélo la vida, la muerte o la integridad corporal. Los
argumentos para esta extension son variados. Primero, que no existe una
-discriminacién de derechos en el propio fundamento de las medidas —articulo 63.2-;
Segundo, que todos los derechos pueden estar sujetos a un grado de riesgo

importante, y darse el elemento irreparabilidad'®

y, Tercero, bajo el principio de
interdependencia, todos los derechos estan intimamente relacionados, por lo gue al

.afectarse uno, en consecuencia, se afectan los demas.

La Corte IDH ha protegido de forma provisional los derechos a la vida, la libertad, la
integridad personal, libertad de expresion (Caso Blake), libre circulacién y residencia
;(Caso Comunidades de Paz San José de Aparlado y del Jiguamiando y del
Curbarado) libertad de asociacion (Caso Carlos Nieto), acceso a servicios de salud
(Caso De la Cruz Flores), propiedad colectiva, uso y disfrute de los recursos
naturales ( Caso Cuatro Comunidades Indigenas Ngobe y sus miembros y

(Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni)'®.

FComo ejemplos, las Corte IDH ha dictado enire otras las siguientes medidas
l;)rovisionales: 1. Tener agentes de seguridad; 2.- Que se suspendieran los efectos de
'sentencias mientras se resolvia el asunto en el plano internacional; 3.- Recuperar la

libertad: 4.- Someterlos a un nuevo juicio'*.

£s una practica comun de la Corte IDH otorgar medidas provisionales de caracter
I'positivo, sin embargo, en ningun caso se concede la restitucion provisional sobre la

pretensién que se reclama de manera principal, sino solo de aguellas que se pide de

"2 Corzo Sosa, Edgar, Medidas provisionales de fa corte interamericana de derechos humanos,
‘México, Tirant lo Bianch, 2014, pp. 21, 22y 23.

*** Ibidem, p. 22.

il Sergio Garcla Ram(rez en Vazquez Ortiz, Loretta, op. cit, pp.177 y 178,

"% Corzo Sosa, Edgar, op.cit, pp. 21,22y 23. - |
"® Burbano Herrera, Clara, Medidas provisionales en siluaciones de vida o muerte, el caso de la Corte

ntaramericana de Derechos Humanos, México, Porrua- IMDPC, 2012 p. 5.
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forma secundaria, pues se ha pronunciado por la negativa a prejuzgar el fondo del

asunto'®’. Sobre el particular, los siguientes casos'®:

En el caso haitianos y dominicanos de origen haitiano en la Republica dominicana,

reseclucion del 18 de agosto de 2000, Corte IDH ordend en via provisional:

2 Requerir al Estado de Republica Dominicana que cofabore ..on Antonio Sesién
para obtener informacion sobre el paradero de sus familiares en Haiti o en la
Republica Dominicana. (Punto nimero 6 de la resolucion /Pagina 174)

 Requerir al Estado de Republica Dominicana que, en el marco de los
convenios de cooperacion pertinentes entre la Republica Dominicana y Haiti,
investigue la situaciéon de Jantsy Fils-Aime y Wiillam Medina Ferreras bajo la
supervision de la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos, para

agilizar el resultado de las investigaciones.

En el caso Comunidad de Paz de San José de Apartadd, resolucion del 24 de
Noviembre de 2000, la Corte IDH ordendé medidas provisionales positivas abiertas,

para proteccién del derecho a la seguridad en su domicilio:

1 Requerir al Estado de Colombia gque adopte, sin dilacién, cuantas medidas
sean necesarias para asegurar que las personas beneficiadas con las
presentes medidas puedan seguir viviendo en su residencia habitual. (Punto
numero 5 de la resolucion/ Pag. 175).

X Requerir al Estado de Colombia que asegure las condiciones necesarias para
que las personas de la Comunidad de San José de Apartado que se hayan

visto forzadas a desplazarse a otras zonas del pais, regresen a sus hogares.

En el caso de los nifios y adolescentes privados de la libertad en el “Complexo do
Taluapé de FEBEM vs Brasil, resolucion del 30 de noviembre de 2005, en el

iresolutivo 3, se dictan una serie de medidas positivas, en sumo interesantes para

resta investigacién:

['” \bidem, p. 139.
" |bldem, pll140.
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3. Requerir al Estado que, sin perjuicio de las medidas de implementacion
inmediata ordenadas en los resolutivos anteriores, adopte aquelias necesarias’

i para:

X (a) reducir sustancialmente el hacinamiento en el "Complexo do Tatuapé”;

n  (b) decomisar las armas que se encuentren en poder de los jovenes,

1 (c) separar a los internos, conforme a los estandares interhacionales sobre la
materia y teniendo en cuenta el interés superior del nifio, y

X" (d) bnndar la atencidon médica necesaria a los nifios internos, de tal forma que
se garantice su derecho su derecho a la integridad personal. En este sentido,
el Estado debera realizar una supervision periddica de las condiciones de
detencidn y el estado fisico y emocional de los nifos detenidos, que cuente
con la participacion de los representanies de los beneficiarios de las presentes

medidas provisionales.

En cuanto a la carga de ia prueba, corresponde al solicitante, y en esta sede

provisional en muchas ocasiones se realiza con base en presunciones'®.

. 5 Medias cautelares positivas e institutos afines en algunos sistemas
 juridicos de Europa.

. 5.1 Francia

Para el estudio de las resoluciones provisionales en Francia e ltalia, nos apoyaremos
en la obra de Carmen Chinchilla Marin, La Tutela Cautelar en la nueva justicia
administrativa'™®. En lo refativo al primero de los paises, entre nosotros, ya Tront
Petit, en su libro Manual de los incidentes del juicio de amparo'”’ abordaba uno de

los procesos rapidos que haremos mencion lineas adelante, los référe.

I

"' Corzo Sosa, Edgar, op.cit., pp. 53y 54. : |
'™ Chinchilla Marin, Carmen, La Tutela Cautelar en la nueva justicia administrativa, Madnd, Civitas-

Universidad Complutense de Madrid, 1991, pp. 65- 132,
"' Tron Peltit, Jean Claude, op.cit., p. 201.
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Sin mas preambulo, entramos al estudio de la legislacion francesa. De este pais se
contemplan procesos sumarios que dan satisfaccion de inmediato a las pretensiones
del promovente, siendo estos: los procesos del référé, las ordonnances sur requéte y

procesos d’injonction.

De Francia entonces estudiaremos estos procesos sumarios, que no medidas
cautelares, que sin bien es cierto, son cosas procesalmente distintas, en tanto el
primero es auténomo y no necesita de ofro proceso, y el segundo si, puesto que es
un instrumento de una providencia principal, por sus efectos y caracteristicas,
resultan institutos afines como se vera con oportunidad en este apartado. En el orden

anunciado, los exponemos enseguida.

lll. 5.1.1 Los procesos de référé en materia civil.

Los procesos del référe tienen su antecedente mas remoto en el siglo XVII, y son de
origen jurisprudencial. Estuvieron regulades en el Cédigo Procesal Civil de 1806 y
actualmente en el Codigo Procesal Civil de 1975, en los articulos 484 y 808-809.

Son procesos a instancia de parte, con garantia de audiencia para fa contraria en
breve plazo (generalmente tres dias), sumario, con resolucion provisional, que no
adquiere calidad de cosa juzgada, modificable y ejecutable de inmediato. La

resolucion admite recurso y puede ser objeto de un proceso declarativo posterior. Se

_prohibe al juez adoptar medidas que implique la decision definitiva del asunto,

especialmente condenar al pago de una cantidad de dinero (salvo el référeé provision,

que explicaremos mas adelante).

El juez esta facullado para imponer multas, medidas de apremio que en la practica
hace que las resoluciones sean debidamente cumplidas. La resolucién puede ser
desestimatoria o estimatoria, y en este caso, conceder total o parcialmente la

pretension del promovente, o incluso dictarse otra medida menos “rigurosa’.

Existen diversos tipos de référé, los cuales analizaremos de forma particular.
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itl. 5.1.1.1 Reféreé clasico en caso de urgencia.

Para la procedencia de este référé deben concurrir dos presupuestos: 1) urgencia, 2)
Que no exista una contestalion sérieuse (que aparezca con loda evidencia, como
infundada, que el juez no la puede rechazar, sin dudar). De dzrse los elementos
indicados, el juzgador puede ordenar la medida que sea necesaria, o que significa

que esta prevista una clausula abienta.

Las medidas que pueden adoptarse en el référé son de tres tipos: las primeras, de
conservacion, provisionales o de salvaguarda, las segundas, de instruccion o
informacion, y en tercer lugar, de expulsion. Para los efectos de nuestro trabajo, las

que interesa destacar son las primeras y las ultimas.

En el référé de conservacion, provisionales o de salvaguarda se pueden dictar las

siguientes medidas:

1 Permiso para pasar por un fundo vecino para reparar urgentemente un muro.

X Elecciéon de un colegio para un nifo, cuando los padres no se ponen de

acuerdo.

1 Designacion de un administrador.

En lo relativo al référé de expulsién, se han dictado las siguientes medidas:

X Expulsion en arrendamientos.
1 Expulsioén en huelgas con ocupacién de locales.

n Expulsion de ocupantes sin justo titulo.

1Il. 5.1.1 .2 Référé de remise en eétat.

[Este tipo de proceso rapido, es procedente incluso en presencia de una contestation

sérieuse. AUn y cuando nuestra autora en mencion, no pone en relieve ningun

jemplo practico de esta medida, interesa puntualizar ahora que por mediaciéon de
ﬁste référé, con el objeto de “prevenir un dafno inminente o para hacer cesar un
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trastorno manifiestamente ilicito" puede, el juzgador — El Presidente del Tribunal o el

Magistrado delegado-, dictar medidas tanto conservativas, como:

o De restablecimiento.

Ill. 5.1.1 .3 Référé provision

Este référé es el que mayor simiiitud presenta con la suspension con efectos
restitutorios provisionales que ha adoptado México. El fin de este référé es una
obligacion de dar de forma provisional. El juez ordena al deudor, que entregue al
acreedor, una provision, dado que existe una obligacion evidente, no seriamente

cuestionable. Ejemplos de estas resoluciones tenemos los siguientes:

1 La reparacion de danos corporales en accidentes de circulacion.

1 |a reparacion de danos imputables a defectos en conslrucciones.

La experiencia de este proceso francés, - segun nos informa nuestra autora-, nos da
cuenta que el momento de la provisidn o pago provisional, es de aproximadamente
entre el veinticinco al cincuenta por ciento del tolal de la deuda, aunque existen

casos que puede ser de la totalidad, tal es el caso de:

1 El pago de alquileres impagados.

IH. 5.1.1.4 Réferé-injonction

Tal y como se nos informa en la obra de referencia de este apartado, este proceso
no ha tenido éxito, en consecuencia, ha resultado ineficaz. Lo rescatamos para esta
\exposicion, porque de tener operatividad, seria un extraordinario referente para

nuestra suspensién del acto reclamado, en cuanto nos referimos a sus efectos

rrestitutorios provisionales. En el proceso francés que ahora abordamos su estudio, el
ﬁjuez puede ordenar la ejecucién de una obligacién, de hacer o de dar. Si esta

Eobligacién no es seriamente cuestionable, el juez puede ordenar:
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" La entrega o restitucion de un bien;

1 La prestacion de un servicio.

lll. 61.2 Los procesos de référé en el proceso contencioso

administrativo.

Después de la eficacia de los référé en el proceso civil, Francia las establece para su
proceso contencioso administrativo. Sin embargo, desde el punto de vista de la
| proteccion de derechos fundamentales, ello significa un retroceso, pues en lugar de
servir de instrumento de protecciéon al administrado, fue aprovechado por la
administracion, quien estuvo legitimada para instarlos. Es asi, que la administracion
obtuvo de los Tribunales competentes, “todo ello cuando la demanda... no era

seriamente discutible”, las siguientes resoluciones provisionales:

H La expulsion de ocupantes sin titulo de bienes de dominio publico.
1 La expulsion de la Directora de una Escuela.
® La puesta a disposicion de un Ayuntamiento de todos los medios necesarios

para el funcionamiento de un servicio publico por parte del concesionario

! Mediante decreto de 2 de Septiembre de 1988, se adiciono un parrafo al articulo 102
.del Cadigo de los Tribunales Administrativo, para incorporar el référé provision en el
contencioso administrativo. El juzgador puede acordar la entrega en dinero al
'acreedor que ha presentado demanda, siempre que la deuda no resuite seriamente
cuestionable. Se estipula como un requisito de eficacia de la resolucion, el que se

otorgue una garantia' ">,

El ambito del référé de provision administrativo se circunscribe a la funcién publica,
'sustantivamente a Ja orbita de la responsabilidad administrativa objetiva. Casos

concretos de estas resoluciones, encontramos las que preciso ahora:

2 Articulo 102 del Cédigo de Tribunales administrativos de Francia: “El Presidente del Tribunal
L Administrativo o ta Corte administrativa en apelacion, o el magistrado en quien deleguen, podran
Lacordar una provision al acreedor gue haya presentado una demanda de fondo, invocando una
[obligaciOn cuya existencia no resuite seriamente cuestionable. Asimismo podra, incluso de oficlo,
\condicionar la entrega de la provisién a la constitucién de una caucion.”
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X Provision por supuestos dafos derivados de intervenciones quirlrgicas en
hospitales publicos.

1 Provision por danos causados por obras publicas.

Carmen Chinchilta cita una estadistica que elabora Robert Viargues, entonces
Presidente del Tribunal Administrativo de Lyon, sobre el primer afo de aplicacion del
réfere de marras. De 344 demandas — recordemos que se trata -de procesos-, 280
obtuvieron pronunciamiento de fondo, y de estas ultimas, solo 67 fueron estimatorias,
lo que significa un 25%. En cuanto al monio de la provisién, la mayoria han resultado
montos bajos, en francos, de esta manera: una de tres millones, una de dos millones,

seis de entre uno y dos millones, y la casi la mitad de las provisiones.

Por ultimo en este lugar, expone nuestra autora, un caso que no tuvo éxito, pero que
| resulta por demas interesante y nos motiva a la reflexion. Una compaiia de seguros
promueve un référe provision en contra de la administracion por los danos causados
| en sus instalaciones por manifestantes. Aun y cuando para nosotros, y asi lo
| advertimos en Chinchilla Marin, se trata de una responsabilidad objetiva, en tanto el
estado debe brindar seguridad, y resuita responsable por los danos causados por
sus ciudadanos, dicha demanda fue desestimada. De resolverse en sentido

contrario, el caso hubiera sido el siguiente:

| 1 La entrega de una provision del gobierno a una persona afectada, por danos

causados en su propiedad, por ciudadanos manifestantes.

‘Un proceso o medida de este tipo en la Ciudad de México, en donde los
'manifestantes exceden los limites de su derecho a la libertad de expresion,
‘ocasionado destrozos a propiedades privadas, casas habitacion y establecimientos

'mercantiles, tendria un lugar de oportunidad muy interesante.
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11.6.1.2.1 Las ordonnances sur requéte.

A diferencia de los référé, las ordonnances sur requéte, son procesos que adoptan
| medidas provisionales, inaudita parte. Para su procedencia, se necesitan dos

presupuestos. urgencia y la necesidad de aportarlas sin audiencia de la contraparte.

'Es importante resaltar en qué casos no son procedentes estos procesos rapidos. No
es posible adoptar medidas que sean “irreversibles”, que atenten contra los derechos
:aparentes de la contraria, 0 que se trate de condenas de pago de dinero. Estas

‘resoluciones son las siguientes:

X Autorizaciones de constatacion: para acreditar el adulterio, las visitas
domiciliarias, o la designacion de agentes judiciales para proceder a la

busqueda de documentos.

lll. 5.2 Italia: la suspension en el proceso contencioso administrativo.

omo si se tratara de una apreciacion realizada en nuestro pais, en Italia una "légica

interpretacion literal” de la norma generd que por anos, ta suspension del acto
impugnado fuera la (nica medida cautelar del contencioso administrativo, - como

ntre nosotros en el juicio de amparo-.

| caso italiano representa un referente mas proximo para la suspension del acto
eclamado en el amparo en nuestro pais, precisamente porque la suspension en el
ontencioso administrativo en ltalia, tenia en principio sblo efectos paralizantes,
ufriendo una mutacién para admitir efectos reslitutorios provisionales, casa que

Ipcurrid muchos afios después en Meéxico, como hemos dejado constancia en el

mrimer capitulo de esta investigacion.
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La metamorfosis de la medida cautelar italiana, fue un proceso en tal grado idéntico
al de México, que lo aqui nuestros autores llamaron desnaturatizar la suspensibn‘”.
alla resuitd una aplicaciéon "contra natura”, tal y como da cuenta nuestra doctrinista,
Chinchilla Marin en su apartado "actos negativos y medidas cautelares: una

aplicacién <<contra natura>> de la suspension”, del que ahora nos ccupamos.

Expuesto lo anterior, en el proceso contencioso administrativo en “alia, la suspension
pas6 de ser procedente unicamente para actos positivos, irradiando efectos
paralizantes, para albergar también la posibilidad de suspender actos negativos,
restituyendo provisionalmente el derecho que se alega violado. La investigadora
esparioia, citando a FOLLIERI, para quien este medida opera como un grifo, el agua
esta en el tubo, algunas veces es necesario dejar corre el agua, y otras, cerrarlo para

que no pase.

La medida cautelar para actos negativos es procedente si asisten los siguientes
presupuestos: Primero, que se trate de actos denegatorios, entre nosotros se trataria
de actos negativos, en los gue la autoridad se niega expresamente a obrar en el
sentido solicitado, y, Segundo, que ese acto que se solicita y es negado, su

contenido, forma y plazo de emision estén previsto en la ley. (126)

De esta manera, bajo la suspension con efectos positivos, se han ordenado las
!
siguientes medidas:

" La admision condicional de un candidatc a examen de grado, con efectos
provisionales pendientes de la resolucién del recurso. ( 129)

n La admision en concursos publicos. (124)

No es procedente la restitucion provisional cuando se trata de denegacién de
autorizaciones y licencias, actos que tutelan “intereses publicos importantes’, y que si

se conceden cautelarmente pedrian sufrir grave e iremediablemente.

Mediante la sentencia 190 de 26 de Junio de 1985 el Tribunal Constitucional declaré

inconstitucional que Unicamente se previera la suspension como unica medida

""" Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cit, p.711.
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cautelar en e! contencioso administrativo, de ahi que resultara aplicable por
supletoriedad el articulo 700° del Codigo Procesal Civil al proceso contencioso

administrativo.

Junto con las medidas tipicas del Cddigo Procesal Civil italiano, se establece la
posibilidad de adoptar medidas atipicas o innominadas - articulo 700°-. Teniendo
como presupuestos el peligro en la demora y la apariencia del‘ buen derecho, se
podran solicitar medidas que “aparezcan como las mas idéneas para asequrar

provisionalmente los efectos de Ia decision de fondo" (127)

De esta manera, se han ordenado las siguientes medidas restitutorias con efectos

provisionales:

H El pago de prestaciones, de ayuda familiar y un complemento especial,
solicitado por profesores de la Universidad de Génova.
. El pago de prestacion, el plus de peligrosidad, solicitado por funcionarios del

Ayuntamiento de S. Pietro Vernotico.

Il. 5.3 Espana: la suspension en el proceso contencioso administrativo.

Como ocurria previamente en Italia, y con posterioridad en México, en Espana, “los
estrechos alcances” de la suspension, dadas las apremiantes necesidades, obligd a
su apertura, a su ampliacion, para que aprovechando la misma medida cautelar,
extendiera su manto protector contra los actos negativos u omisivos de la autoridad.
No olvidemos que en los paises europeos se trata del contencioso administrativo, y

‘en nuestro pais de un medio de control constitucional al alcance de toda persona.

Para el estudio del caso espafnol, tomaremos como base la obra de Eduardo Garcia

‘de Enterria, titulada la Batalla por las Medidas Cautelares, derecho comunitario
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europeo y proceso contencioso-administrativo espaiiol’’® que reune diversos

articulos elaborados por él, compilados en esa obra.

lll. 5.3.1 Apertura a las medidas cautelares positivas.

La resolucion que abri6 el camino para las medidas cautelares positivas en el
contencioso administrativo, lo fue el auto de la Tercera Sala del Tribunal Supremo
espanol, de 20 de Diciembre de 1990. Se trata de un leading case en palabras de
nuestro autor, que establece nuevo paradigma de la tutela cautelar, mas aun, en la

propia justicia administrativa.

Este auto expone la justificacion de la apertura a las medidas cautelares positivas, el
derecho fundamental involucrado, el principio general del derecho que lo sustenta,

fija los presupuestos, el alcance de la potestad jurisdiccional.

iLos abusos de la autoridad, ostensibles, patentes y manifiestos, visibles ictu oculi,
-son Ja justificacidon de la apertura de la suspension. Asi, el maestro emerito de la
Universidad compiutense sintetiza esta necesidad "la administracién se ampara en
un privitegio formal para sostener una injusticia de fondo", en clara alusion a la
:'ventaja procesal que significa que se prevea Unicamente la suspension-paralizante.
4(209).

\El derecho a la tutela judicial efectiva, tiene una primera linea de accién, en otro

verdadero derecho fundamental, a la tutela cautelar, ambos con sustento
constitucional en el articulo 24 de ley suprema espanola. El derecho fundamental a la
utela cautelar, implica la posibilidad de adoptar la medida cautelar que resulte
necesaria para proteger el derecho fundamental que se trate, de ahi que si no

alcanzan los "estrechos alcances de la suspension” deben dictarse incluso medidas

n efectos positivos.

" Garcia de Enterrla, Eduardo, La batalla por las medidas cautelares, 3°. Ed., Madrid, Thomson
ivitas, 2004, pp. 201-229; 251-267, 279-293.
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La apariencia del buen derecho se posiciona como el elemento capital de la nueva
suspension, sin olvidar desde luego, el peligro en la demora. El fumus boni iuris
significa hacer una valoracidén de las posiciones iniciales de las partes el proceso,
con objeto de otorgar ventaja procesal a quien aparezca prima facie con mejor

derecho.

Sentadas las bases de la nueva concepcion de la suspension-en el contencioso
administrativo, por el Tribunal Supremo espaniol, se dieron enseguida los primeros

casos.

lll. 5.3.2 Primer antecedente de medida cautelar positiva.

El auto de 21 de Marzo de 1991 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, es considerada por nuestro autor como

la primera que se concede medidas cautelares positivas en dicho proceso, en

Espana.

Si bien es cierto, en esta ocasién no se restituye exactamente en el derecho que
solicita el promovente, en la resolucidbn de mérito se desprende la intencién de
hacerlo en caso no cumplir esta primera resolucion. Se trata de una tutela cautelar
gue se compone de fases sucesiva. En un primero momento se obligara a fundar y

motivar, y se anuncia, que en caso de no cumplir, se concederia precisamente o que

se pide, una restitucion provisional.

Antes de entrar al estudio particular del caso concreto, nos permitimos adelantar la
utilidad que la medida obtuvo. El fin de {a medida cautelar concedida fue para que la
administracion emitiera un nuevo acuerdo, en el que explicara los motivos de su
negativa. Sin embargo y derivado de la instancia cautelar, la administracion decidio
acceder a lo solicitado. Es decir, si bien es cierto, se cumpli6 el objetivo del

promovente de forma extraprocesal, esta es una de las bondades que las medidas

positivas representan, disuadir de seguir procesos largos e inutiles.
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Ahora asi, el caso concreto. Se trata de un acuerdo - de 2 de abril de 1990, que
deniega a la inscripcion de la Sociedad Anénima Recurrente en el Registro de
Entidades de Inspeccion y Control Reglamentario (ENICRE), para la actuacion en
materia de seguridad industrnial en los ambitos reglamentarios de apartados de

presiéon, vehiculos y contenedores.

El recurrente solicitd como en otras, una medida cautelar positva, consistente en
habilitarla en la ENICRE, para actuar, en tanto se tramitaba el recurso, como si

dispusiera de la autorizacion que se le ha negado por los actos recurridos.

Al advertir el Tribunal que no se sefalaron los motivos de fondo que justificaran la
. negativa de la administracion, y sin descartar en otra oportunidad conceder la medida
cautelar solicitada por el recurrente, ordené una medida cautelar positiva, que no
restituye respecto del derecho cuya violacion se reclama, consistente en sede
cautelar, de la emisidn de un nuevo acuerdo en el que le indique las motivos de
fondo que sustenta la negativa de la administracion. Por su importancia se transcnbe

el resolutivo del Tribunal:

“SIN PERJUICIO DE OTRAS MEDIDAS CAUTELARES QUE POSTERIORMENTE
PUEDAN SER ACORDADAS, ACUERDA AHORA EL TRIBUNAL, CON EL
CARACTER DE MEDIDA CAUTELAR POSITIVA, REQUERIR A LA
| ADMINISTRACION AUTORA DE LOS ACTOS RECURRIDOS PARA QUE, EN EL
' PLAZO DE TREINTA DIAS HABILES, DICTE UNA NUEVA RESOLUCION
EXPRESIVA: 1.°) DE LOS MOTIVOS DE FONDO, S! LOS HUBIERE,

‘ DETERMINANTES DE LA DENEGACION ACORDADA EN DICHOS ACTOS; 2.°) DE
LA CONEXION DE ELLOS CON EL VALOR SEGURIDAD DE PERSONAS Y
BIENES, Y 3.°) DEL CARACTER SUBSANABLE O INSUBSANABLE DE LAS

DEFICIENCIAS APRECIADAS".

Derivado de la medida cautelar indicada, mediante resolucion de 23 de Mayo de

1991, se otorgé la inscripcion al recurrente. Restitucién provisional que debe

ireputarse como un cumplimiento extraprocesal.

De no haberse atendido ta medida, el Tribunal anuncidé que de concurrir los

.elementos, hubiera ordenado la inscripcion provisional o de habilitacion para actuar

\en tanto el proceso de fondo se substancia.
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A En linea de este trabajo, destacamos en la primera, la medida concedida, y en

segundo lugar, la que hubiere sido ordenada en su caso:

X Se dicte una nueva resolucion en la que se expresen los motivos de fondo de
la negativa a inscribir en Registro al peticionario, que lo habilite para operar

i ciertos negocios mercantiles.

X La inscripcion o habilitacion provisional en un Registro, que permita

desempenar una actividad comercial.

lll. 5.3.3 Segundo antecedente de medida cautelar positiva.

Entramos de inmediato los hechos que constituyen los antecedentes del proceso y
: de la medida cautelar concedida. La autoridad municipal de Bilbao neg6 el permiso
de funcionamiento para establecer un restaurant cafeteria, con el argumento de que
la legislacion prohibe instalar otro giro del mismo tipo a cierta distancia. La negativa

se motiva porque en la parte posterior se encuentra ya en operacion un restaurant.

Ante la negativa, el ciudadano recurre ante el Tribunal Administrativo del Pais Vasco,
para solicitar ademas de la prestacion principal, se concedan a su favor, medidas
icautelares que le permita poner en funcionamiento su negocio, ¢ se le otorgue
provisionalmente dicha licencia. En su argumentacion, expone, que de no proceder

asi, se provocaria que enajenara su negocio, por el peligro en la tardanza de la

resolucion final.

Advirtiendo el peligro en la demora y la apariencia del buen derecho, el Tribunal
concede una medida cautelar positiva, aunque no en los términos pedidos por el
recurrente. Explica que no concede en la forma solicitada, porque el procedimiento
administrativo seguido ante la autoridad apenas inicia, que le han negado la licencia
al no cumplir con un requisito, pero que aun depurando este, aparecen otros que

deben cumplirse (informes, calificaciones, medidas correctoras).
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La medida cautelar positiva concedida fue para el efecto de ordenar se siguiera el
procedimiento administrativo, interpretandose el articulo que impone la restriccion de
no instalar otro negocio cerca de otro ya en funcionamiento, de tal modo que la
distancia entre uno y otro giro, se tome desde la entrada principal de cada uno, y no

a partir los limites colindantes, con lo cual se salva dicha prehibicién.

Reiteramos que fue con vista en la apariencia del buen derect.o, que el Tribunal
concedié la medida, ya que al observar el expediente, advirtid fotografias del fugar

donde se encontraban ambos negocios. En cuanto a este presupuesto apunta:

‘por principio, 'y sin prejuzgar el contenido de la resolucion de fondo que en su dia
deba ser dictada, mas conforme al espiritu y finalidad de la norma aplicada que la
distancia sea medida, en casos como el de autos, desde la fachada opuesta por la
que tendréa su unica entrada el establecimiento proyectado, siendo asi que, a la luz de
los datos de gue ahora se dispone, cualquier medicion hecha en el sentido que acaba
de ser dicho arrojaria una distancia superior a la exigida por el repetido articulo 7°."

Por las anteriores consideraciones, se dicta la siguiente medida cautelar positiva:

“Tal medida no es olra que la de imponer a la Administracién el deber de continuar el
procedimiento que abrié la solicitud de licencia, pero en Jas bien entendidas ideas a)
de que la distancia prevenida en el articulo 7 de la Ordenanza no habra de ser
medida en la forma en que se ha hecho, y si en la forma que ha quedado dicha en el
cuarto de estos razonamientos juridicos, y b) de que si la resolucion final del
procedimiento, cuya continuacion se irmpone camo medida caulelar, fuera ahora, por
mor de la nueva forma de medir que se impone, favorable a la concesion de la
licencia, ésta habra de entenderse a todos los efeclos juridicos de caracter provisional
y condicionada al contenido de la resolucién firme que ponga fin al recurso
contencioso- administrativo del que dimana la presente pieza”.

'De las dos ultimas citas, que corresponden a la consideraciones y resolutivos de la

medida cautelar en estudio, se desprenden los elementos de provisionalidad e

Instrumentalidad.
FEn sintesis, la medida cautela positiva dictada en este auto, fue la siguiente:

 Que la administracion continte el procedimiento para el otorgamiento de

licencia, e interprete un articulo en beneficio del promovente.
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En estudio de las medidas cautelares positivas del proceso contencioso
administrativo espanol, Restrepo Medina, cita a Campos Cabal, quien nos ofrece un
elemento para determinar cuando no proceden, y textualmente establece: “lo cual
excluye su aplicacion en aguellos eventos en los cuales su concesién cree un estado

irrecuperable que implique una decisién definitiva del asunto”'™>.

Derivado de ello se puede desprender el principio de irreversibilidad como limite para
la concesion de medidas cautelares de corte restitutorio provisional. Como ejemplo
de improcedencia cita por ejemplo: "el otorgamiento de la nacionalidad”. Sin

embargo, considera procedente una medida cautelar positiva, en este caso:
X La admision de un estudiante en una escuela.

A manera de sintesis en este capitulo: Primero, los actos negativos y las omisiones,
han sido materia de restitucion provisional en otras disciplinas del derecho; Segundo,
los derechos fundamentales que han sido protegidos de manera provisional en otras
disciplinas de! derecho, son la libertad perscnal, el acceso al domicilio, a los servicios
de salud y a la educacion; Tercero, los derechos cuya prestacion requiere de una
serie sucesiva de actos (como los alimentos), representan una situacién juridica
[duradera (presupuesto en materia administrativa federal en México), que pueden
permanecer desde que se concede una medida cautelar positiva hasta que se dicta
rla providencia definitiva, sin dejar sin materia el juicio; Cuarto, existen derechos cuya
prestacion es instantanea, es decir, que se agotan en un solo acto, que han sido
objeto de medidas cautelares positivas; Quinto, De la exposicion aqui del derecho
administrativo francés y del contencioso administrativo espafol, desprendemos un
principio que puede resultar relevante para la procedencia de la restitucion
\provisional: el principio de reversibilidad;, Sexto, el grado de prueba reguerido en
materia de medidas cautelares corresponde a presunciones (alimentos del derecho

| familiar, medidas provisionales de la Corte IDH).

'™ Restrepo-Medina, Manuel Alberto. "La necesidad de ampliar fa lutela cautelar judicial en el proceso
fcontencioso administrativo.” Revista Estudios Socio-Juridices 7.2 (2005): 191-205, p. 16.
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_ _ CAPITULO IV
SUSPENSION A PETICION DEL QUEJOSO EN EL AMPARO INDIRECTO:
INCIDENTE.

IV.1 Tramite

En el ambito del derecho procesal, "los incidentes son pronunciamientos
contingentes respecto de una cuestion, que sobreviene en el curso del juicio”' 8. A
través de un incidente se pueden dilucidar cuestiones como la personalidad de

alguna de las partes, la incompetencia del juzgador, la reposicion de autos, la nulidad

de actuaciones, la liquidacion de la sentencia, etcétera.

En lo relativo al amparo, “...son decisiones sobre eventualidades o cuestiones
relacionadas con el tema de fondo*'”’. En la LA existe una gama importante de
incidentes nominados, que Tront Petit agrupa en alguna de las etapas del juicio de
amparo, por el momento procesal en que acontecen: instruccion, decision,
cumplimientc y suspension'’®. Ademas, el Art. 66 de la LA deja abierta la posibilidad
para que se tramiten otro tipo de incidentes, aquellos que por su naturaleza ameriten

ese tratamiento y surjan durante el procedimiento, a lo que se califica de

innominados.

Existen dos incidentes que pueden presentarse en cualquier de las etapas, el de

reposiciones de constancias de autos (Art. 68) y el de nulidad de actuaciones

(Art.70).

Enseguida solo la enunciacion de incidentes nominados de ia legislacion actual. Por
cuanto hace a la etapa de instruccion, se presentan los siguientes incidentes:

\calificacion de impedimento (Arts. 51-60), conflicto competencial (Arts. 33-40),

'™ Tront Petit, Jean Claude, "Incidentes”, en Cossio Dlaz, José Ramén (coord.), La nueva ley de

L amparo, México, Porria, 2015, p. 208
7 Jdem.

| 7 Tront Petit, Jean Claude, “Incidentes...cit., pp. 214-246.
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- obtencion de documentos (Art. 121), objecion de documentos (Art. 122), ampliacion
de la demanda por diversos fundamentos y motivos { Ars. 117 y 124) y

sobreseimiento por causal advertida de oficio (Art. 64).

En el momento procesal de la decision y actos posteriores, pueden suscitarse los

incidentes de publicidad de proyectos, con andlisis de constitucionalidad o

convencionalidad de tratados (Art. 73 segundo parrafo), aclaracior, de sentencia (Art.
| 74) y de determinacion de efectos y medidas (Art. 77 cuarto parrafo). Una vez que ha
causado ejecutoria la sentencia, cuando tiene que darse cumplimiento al fallo
protector, los incidentes pueden ser. para definir cumplimiento y liquidacién de
prestaciones (Art.77, Frac. |l y 193 cuarto parrafo), declaratoria general de
.I inconstitucionalidad (Art. 231-235), repetiéién del acto reclamado (Art. 193, 199 y
200), calificacion del cumplimiento de ejecutoria (Art.196), cumplimiento sustituto
(Art.204 y 205), incidente de inejecucion (Art. 201-203).

| En lo relativo a la suspension del acto reclamado, existen diversos incidentes:
propiamente el incidente que se pronuncia respecto de la suspensidn provisional y la
definitiva a peticiébn del quejoso, (Arts. 128-158), el incidente de la suspension de
oficio (Art. 127), revocacion o madificacion a la suspension (Art. 139 y 154), incidente
de exceso o defecto en el cumplimiento de la suspension (Ans. 206-209), y el de

+ danos y perjuicios (Arts.206-209).

Para lo que a nuestro trabajo atane, se puede concluir que el incidente que resuelve
' la suspension, es el de mayor relevancia dentro del amparo indirecto. Al promover el
juicio de derechos fundamentales "se plantean simultaneamente dos cosas, la
principal o fundamental, declarar la inconstitucionalidad del acto, restituyendo al
quejoso en el goce del derecho que estima violado, y la segunda, la suspension del

acto reclamado”'’? en los términos amplios en que hoy debe concebirse.

Participamos con la propuesta que en lugar de denominarse ‘incidente de la
suspension’, lo propio serla modificar su nomenclatura para que se identifique como

“incidente cautelar del amparo’, en el que la suspension sea la providencia principal

i=

' Burgoa Orihuela, Ignacio, op.ci!., p. 781.
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4 P 180 . . .
mas no la unica™. Para ello seria necesaria una reforma legal, mientras ello
acontece, lo expondremos como incidente de la suspension del acto reclamado a

peticion del quejoso.

IV.1.1 Auto de admisién del amparo.

El requisito sine qua non para que el Juzgado de Distrito o Tribunal Unitario ordene la
apertura del incidente de la suspension es que exista peticion expresa por parte del

| qUEjOSO.

Generalmente la solicitud se hace en la propia demanda de amparo, y constituye uno
de sus puntos petitorios, aunque en términos de lo dispuesto por el Art. 130 de la LA
puede solicitarse en cualquier momento hasta antes de que cause ejecutoria la

1
' sentencia.

Al encontrarse la peticion de la suspension en la propia demanda, sigue la suerte de
esta'®’. El auto inicial del juzgador de amparo puede ser en tres sentidos: auto que
desecha la demanda (Art. 113 LA) por advertirse una causa manifiesta e indudable

de improcedencia'® de la accion principal, lo cual hace innecesario pronunciarse

sobre la peticion de suspension.

rEn el segundo caso, si el juzgador advierte alguna irregularidad o deficiencia en la
demanda, como la falta de los requisitos formales que establece el Art. 108 LA'®, 1a
falta del documento que acredite la personalidad del representante o de las copias
para emplazar a las partes, da lugar al dictado de un auto de prevencion para que en
el plazo de cinco dias se subsanen. Por cuanto hace a la suspension debe ordenarse

|
\la apertura por duplicado del incidente. El hecho de no presentarse las copias para el

" Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, op.cit, p 68.

" Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cit, p. 783.

"2 £ articulo 1° establece XXIIl causales de improcedencia.

;'“ Requisitos de manera esgquematica establece el articulo 108 de LA° Nombre y domicilio del
‘quejoso; nombre y domicilio del tercero interesado, autoridades responsables, norma general, acto u
‘omision que se constituye en acto reclamado, los antecedentes o hechos; los preceptos
‘constitucionales que se estimen violados; en su caso, la atribucién que se estima invadida; y los

rconceptos de violacion.
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incidente suspensional, en materias no penales, solo frae como consecuencia que se
posponga su apertura hasta en tanto se hagan llegar las copias al érgano de amparo
(Art. 115 ditimo parrafo, LA).

* De haberse cumplido la prevencién o de no existir irreguiaridad alguna, dentro del
plazo de veinticuatro horas, o de inmediato tratandose de los actos que refiere el Art.
15 de la LA, el juez debe dictar un auto en el que admita la demar.da (articulos 112 y
115 LA), ordenandose de concurrir los requisitos de procedencia, sustanciar el
incidente de la suspension, del que se forman dos cuadernillos, ung para el caso de
que se interponga recurso de queja en su contra -Art. 97 inciso b) de la LA-, y el

segundo para que se verifique el cumplimiento del mandato suspensional.

IV.1.2 Suspension provisional.

IV.1.2.1 Auto inicial.

La suspension provisional tiene su fundamento en el Art. 139 de la LA, del que

podemos advertir sus presupuestos, efecto y finafidad:

“en los casos en que proceda la suspension conforme a los arliculos 128 y 131 de
esta Ley, si hubiere peligro inminente de que se ejecute el acto reclamado con
perjuicios de dificil reparacion para el quejoso, el Organo jurisdiccional, con la
presentacion de la demanda, debera ordenar que las cosas se mantengan en el
estado que guarden hasta que se notifique a la autoridad responsable fa resolucion
que se dicte sobre la suspension definitiva, tomando las medidas que estime
convenientes para que no se defrauden derechos de tercero y se eviten perjuicios a
los interesados, hasta donde sea posible, ni quede sin materia el juicio de amparo”.

Se argumenta que toda medida cautelar es provisional, pues pervive mientras
ksubsisten las circunstancias facticas y juridicas por las que se decretaron, de ahi que
\Juventino Castro y Castro, siguiendo la doctrina de Piero Calamandrei, sugiera que a
esta providencia cautelar, se le denomine suspension interina'™*, porque tendra

jvigencia mientras se dicte otra que la sustituya, llamada en amparo como suspension

'8 Castro y Castro, Juventino V., op.cit., p. 82
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definitiva. Sin embargo, para mantener la regularidad entre la denominacion legal y lo
que aqui se expone, identificaremos nuestra providencia en estudio, como

suspension provisional.

Al concurrir los requisitos de procedencia, la concesion de la suspensién provisional
se torna un imperativo para el Juez de Distrito o Tribunal Unitario que esté en el
Ifconocimiemo del amparo indirecto. Con la anterior LA el oworgamienio de Ia

suspension provisional era un acto potestativo y discrecional del juzgador'®.

La suspension provisional surte sus efectos desde el momento en que se pronuncia
la resolucion respectiva (Art. 136) y no cuando se notifica a la autoridad responsable,
} por lo cual, de acuerdo a jurisprudencia de la Primera Sala de la SCJN, "los actos
Icuya suspension se ordenod y hayan sido ejecutados por la autoridad antes de la
- notificacion de aquélla, deben ser revocados para retrotraerlos al momento del

otorgamiento de la suspension”*®®. En consecuencia, se actualizara el desacato a la

suspension, soélo cuando notificada la autoridad responsable, “ejecuia actos
contrarios a la suspension o no revoca los actos ejecutados con anterioridad a la

notificacion, siempre que su naturaleza lo permita"'®’,

De negarse la suspension provisional, la autoridad responsable tiene la atribucién
expedita de ejecutar el acto reclamado (Art. 138 fraccion |), tratdndose de actos
.positivo's, y de una interpretacién a contrario sensu de este dispositivo, asi como de
los fines actuales de la suspension, de mantener su inactividad, cuando el acto

| reclamado sea negativo o constituya una omision.

Al igual que el auto inicial del juicio principal, el inicial de la suspension se convierte

i .
'en una carta programatica de los actos que se desarrollaran en el incidente, pues en

L dicho auto, se salicita un informe previo a las autoridades responsables, se sefiala

" Ei Art 130 de la anterior LA establecla el verbo podra. La redaccién actual establece que el

| juzgador debera. o . _ .
" Tesis: 1a. /J. 33/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epaca, Libro

7, junio de 2014, t. |, p. 431, y Tesis' ta /). 34/2014 (10a) Gaceta del Semanario Judicial de Ia

Federacion, Décima Epoca, Libro 7, junio de 2074, t. |, p. 430. ) | _
97 Tesis: 1a. CLV/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de ta Federacion, Décima Epoca, Libro

'5, abril de 2014, t. |, p. 824.

I
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dia y hora para la celebracion de la audiencia incidental y se dicta resolucian
denominada suspension provisional. Por su relevancia y su contenido esquematico,
se transcribe el Art. 138 de la LA

Articulo 138. Promovida la suspension del acto reclamado el érgano jurisdiccionsl
debera realizar un anélisis ponderado de la apariencia del buen derecho y la no
afectacion del interés social y, en su caso, acordara lo siguiente:

. Concedera o negarg la suspension provisional; en el primer caso, fijara los
requisitos y efectos de la medida; en el sequndo caso, la autoridad responsable podré
ejecular el acto reclamado;

/l. Sefialara fecha y hora para la celebracién de la audiencia incidental que deberé
efectuarse dentro del plazo de cinco dias; y

I Solicitaré informe previo a las autoridades responsables, que deberén rendirio
dentro del plazo de cuarenta y ocho horas, para lo cual en la notificacion
| correspondiente se les acompanara copia de la demanda y anexos que estime

pertinentes.
|

] Se torna de mucha relevancia el contenido de la fraccion | de la disposicion
. normativa que glosamos, ello porque impone la obligacion al érgano jurisdiccional de
fijar con precision los efectos de 1a suspension, al igual que ahora se obliga a que en
el ultimo considerando de la sentencia se fijen los efectos de esta —Art. 77 segundo

parrafo LA-. En ambos casos, se da claridad y abona a la certeza juridica.

IV.1.2.2 A quien obliga la suspension.

El amparo procede contra autoridades publicas y bajo ciertos requisitos, contra actos
i-que provengan de particulares. EIl Art. 5, Fraccion Il, segundo parrafo de la LA, no da
lugar a la procedencia para un amparo contra actos propiamente de particulares

.como pudiera pensarse, ello porque para fa citada procedencia es necesario que el

188

& particular “este revestido de una tinica de estatalidad”™, salga de su esfera privada,

'y realice funciones equiparadas a las de autoridad publica.

** Mijangos y Gonzalez, Javier, "El amparo contra particutares”, en Cossio Diaz, José Ramoén (coord.),
iLa nueva ley de amparo, México, Porrda, 2015, p. 124.
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Es oportuno precisar que tratandose de la sentencia de amparo, esta es vinculante
aun y para aquellas autoridades que no fueron sefaladas como responsables
durante el juicio de derechos fundamentales, porque lo que se protege es el
cumplimiento de la decisién del Estado, la cual es de orden publico’™®. Esta regla no
es aplicable para el caso de la suspension del acto reclamado, en la medida cautelar
de amparo, opera el principio de estricto derecho, es decir, la suspension solo surtira
sus efectos respecto de aquellas autoridades responsables senaladas por el quejoso

en su demanda de amparo'®.

Si un particular realiza actos equivalentes a los de autoridad, de caracter imperativo y
coercitivo, que cree, modifiqgue o extinga situaciones juridicas de un particular, en un
plano de supra o subordinacién en relacién con otro, en auxilio ¢ cumplimiento de un
acto de autoridad, entonces puede ser considerada autonidad para efectos del
amparo'®’. Al resultar autoridad responsable para efectos del juicio de derechos

fundamentales, en consecuencia, lo es dentro del tramite de la suspensién del acto

reclamado'®?.

Cuando para el cumplimiento de un mandato suspensional sea necesaria la
intervencion de un particular, el Art. 149 LA establece que el efecto de la suspension

sera que la autoridad responsable ordene a ese particular el inmediato cumplimiento.

'®% Sobre el particular, la Tesis: 1a. /J. 57/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gacela,
Novena Epoca, t. XXV, mayo de 2007, p.144, de rubro: AUTORIDADES NO SENALADAS COMO
RESPONSABLES. ESTAN OBLIGADAS A REALIZAR LOS ACTOS NECESARIOS PARA EL EFICAZ
CUMPLIMIENTO DE LA EJECUTORIA DE AMPARO.

" Castro y Castro, Juventino V., op.cit. p. 69. |
"% Tesis; XV.50.3 K (10a.}, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 4, marzo de 2014, L

I p. 1500, de rubro; ACTOS DE PARTICULARES. CARACTERISTICAS QUE DEBEN REVESTIR PARA
CONSIDERARLOS COMO PROVENIENTES DE AUTORIDAD, PARA EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DEL

JUICIO DE AMPARO. _ ‘ _ .
¥ pares de Acha, Luis M. y Tron Zuccher, Denise, "La suspension en materia administrativa”, en

Cossio Diaz, José Ramén (Coord.) La nueva ley de amparo, México, Porria, 2015, p. 351.
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ivV.2.2 Informe previo.

Como se adelanto, en el auto de la suspensién provisional se solicita un informe
previo de las autoridades responsables, el que se puede definir como el “acto por
virtud del cual estas manifiestan si son o no ciertos los actos reclamados y esgrimen
tas razones que juzguen conducentes para demostrar la improcedencia de la

"9 Una vez que la autoridad

suspension definitiva solicitada por el quejoso
responsable recibe la notificacion del auto suspensional, copia de la demanda y
anexos correspondientes, debera rendir el informe previo dentro del plazo de

cuarenta y ocho horas'®.

Como regla general debe rendirse por oficio, excepcionalmente, tratandose de casos
urgentes, el érgano jurisdiccional pedra ordenar que se rinda por cualquier medio.

(Art. 140).

En caso de que la autoridad responsable niegue la existencia del acto reclamado, el
quejoso tiene la carga procesal de probarlo en la audiencia incidental. Si este no lo
hace, el 6rgano jurisdiccional debera negar la suspension definitiva (Art. 127). La
carga de la prueba se revierte cuando el acto reclamado es una omision, en este

caso, correspondera a la autoridad responsable demostrar que no incurrié en ella'.

De no rendirse el informe previo, la ley establece la presuncién de la certeza de la
existencia del acto reclamado, para el solo efecto de la suspension (Art. 142). Si la
autoridad responsable manifiesta que es cierto el acto reclamado, es aqui donde
tiene la oportunidad de sostener su determinacion para los efectos de la suspension,
argumentando el perjuicio al interés social y la contravencion a disposiciones de

orden publico que ocasionaria en su caso la concesion de la suspension.

En cuanto a la afirmacion de la certeza del acto reclamado existe una “presuncion de

veracidad” a favor de la autoridad, gue a diferencia del informe justificado, no debe

183 Burgoa Orihuela, lgnacio, op.cit, p 786. o
184 £1 AR 135 de la anterior legislacién establecla el plazo de veinticuatro horas.
¥ Tesis: 1.30.C.110 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII,

abril de 20114, p. 1195.
95



La suspension del acto reclamado con efectos restitutorios provisionales en el amparo indirecto:
elementos para su procedencia

acompanar constancias que acredilen sus aseveraciones'®®. En cambio, cuando la
autoridad responsable afirma afectacion al interés social o contravencién a
disposiciones de orden publico, y estas no resultan evidentes, aqui si debera aportar

las pruebas que acrediten la actualizacion de esos elementos'®’.

Puede ocurrir que exista pluralidad de autoridades responsables, y que algunas de
ellas residan fuera del lugar donde tiene su asiento el 6rganu que conoce del
amparo. Cuando alguna se encuentra en el supuesto indicado, y no tuvo eportunidad
de rendir el informe previo antes de la audiencia incidental, este acto procesal debe
celebrarse respecto de las autoridades que tuvieron oportunidad de rendirlo, y

reservarse para celebrar otra respecto de las llamadas autoridades foraneas'®. (Art.

141),

IV.2.3 Facultad del juez de solicitar documentos y ordenar diligencias.

El érgano jurisdiccional podra solicitar documentos y ordenar las diligencias que
considere necesarias, a efecto de resclver sobre la suspensiéon definitiva (Art. 143
LA). Es una atribucion que incorpora la LA, dotando al juzgador de amparo de la
posibilidad de ordenar y solicitar todo tipo de diligencias gue le permitan allegarse de
' mayores elementos para decidir el sentido de la suspension del acto reclamado,
evitando de esta manera el usc indebide de un instrumento constitucional por la parte

' quejosa, asi como el abuso de las autoridades responsables, que burien la justicia

federal ocultando informacién'®®.

Por ejemplo, con apoyo en esta disposicion, el juzgador bien podria solicitar de oficio,

copia certificada de la resolucién que constituye el acto reclamado, parc de esa

'® Burgoa Crihuela, Ignacio, op.cit., pp. 786y 787.

197 . . .
Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cit, p. 787. ‘ o
i Esgnoza Barragan, Manue! Bernardo, Juicio de amparo, 2da. Ed., Mexico, Oxford University

Press, 2015, p. 249 ‘
'® 7aldivar Lelo de Larrea, Arturo, op.cit., p.58.
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manera tener mayores elementos para apreciar la apariencia del buen derecho, el

peligro en la demora y el interés social?®,

IV.2.4 Audiencia incidental.

En el derecho procesal en general, se entiende por audiencia “un acto procesal
complejo y publico, que se desarrolla, en la sede y bajo la direccion del érgano
jurisdiccional, y en el que intervienen las partes, sus abogados y los terceros cuya

201 | a audiencia del incidente

presencia sea necesaria para la celebracion del acto
de la suspension debe celebrarse dentro del plazo de cinco dias, y consta de manera
general, de tres etapas: |la probatoria, de alegatos y la de resolucidon. Esta ultima es a

la que se denomina suspension definitiva.

En la practica judicial, en el acta de la audiencia, tiene lugar una etapa previa de
resultandos, en la que se precisan los antecedentes y actuaciones, se hace relacion
de las documentales que obran en autos y por disposicion del Art. 144 se da cuenta

en su caso de la asistencia de ias partes, asi como de los informes previos.

IV.2.4.1 Etapa probatoria.

En el derecho procesal, el procedimiento probatorio consta de cinco etapas: 1)
ofrecimiento, 2) admision o desechamiento, 3) preparacion, 4) ejecucion, practica o
desahogo y 5) valoracion®®. En Ja audiencia incidental encontramos todas ellas. En
lo relativo al ofrecimiento, la suspension tiene un criterio limitado, al poder ofrecerse

solo las pruebas documental y de inspeccion judicial, y tratandose de los actos que

2° Con la vigencia de la anterior LA, Gonzélez Chévez, pugnaba por una modificacion al sislema
probatorio de la suspension, de tal manera gue al rendir el informe previo, la autoridad responsable
debiera acompafiar copia certificada de la resolucion que motivé el acto reclamado. Gonzalez Chévez,
Héclor, op.cit, p. 246. . . .

2! Ovalle Favela, José, Teoria General del Proceso, 6* Ed., México, Oxford University Press, 2007, p.
296.

2 btdem, p. 322.
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refiere el Art. 15 LA, ademas, la prueba testimonial. (Art. 143 LA). La regulacion de la
suspension es terminante al sefalar que no son aplicables al ofrecimiento y admision

de pruebas en el incidente cautelar, las reglas relativas al juicio principal.

Una vez ofrecidas las pruebas, se admitiran o desecharan segun corresponda; se
ordenara en su caso, la preparacion de Ia inspeccion judicial o testimonial, y en
seguida, se desahogara todo el caudal probatorio. En caso d¢ que la inspeccion
judicial no pueda desahogarse el mismo dia de la audiencia, porque el lugar donde
se practicara esta fuera del lugar del asiento del 6rgano jurisdiccional, la audiencia

puede transferirse, mas no diferirse”®

En cuanto a las cargas probatorias, el guejoso debe acreditar la apariencia del buen
derecho -que incluye el interés suspensional- , la certeza de la existencia del acto
reclamado —cuando lo niega la autoridad responsable-, que no se siguen perjuicios al
interés social o disposiciones de orden publico, asi como los dafos de caracter
irreparable que aduce’®. Cuando se acude a la instancia constitucional en aras de
un interés legitimo, en términos del Art. 131, la exigencia probatoria es mas robusta,
pues debera acreditarse “el dano inminente e irreparable a su pretensién en caso de
que se niegue, y el interés social que justifique su otorgamiento”, esto es, el interés

social excepcionalmente aqui es un requisito positivo.

Por su parte, a la autaridad responsable le corresponde la carga de acreditar que no
se afecta el interés social y no se contravienen disposiciones de orden ptublico,
' cuando ellas no resultan evidentes®®. Ademas, cuando el acto reclamado constituye

una omisién, también le corresponde acreditar que ella no acontece®®®.

Dado que el incidente goza de autonomia procesal, deben ofrecerse pruebas en la
suspension, con independencia de las que se ofrezcan en el juicio principal. Con el
proposito que las pruebas ofrecidas en el expediente principal puedan tomarse en

cuenta en el cuadernillo incidental, basta con aguellas sean originales o copias

203 Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cit., p. 790 y 791.
24 Gonzalez Chévez, Héctor, op.cit, p. 171,

205 Burgoa Orihuela, {gnacio, op.cit., p. 787. _
2% Tesis: 1.30.C.110 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII,

abnt de 2011, p. 1195
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cerificadas, y se ofrezcan las copias para la suspension — hasta antes de la
celebracion de la audiencia incidental- , para que el juzgador de oficio realice la

compulsa y surta los efectos legales conducentes®®’.

IV.2.4.2 Etapa de alegatos.

Son las consideraciones juridicas tendientes a demostrar, con apoyo en las
probanzas aducidas, que la suspension definitiva debe otorgarse o negarse, segun el
caso, por el érgano jurisdiccional de amparo. El juzgador no esta obligado a tomar
en cuenta los alegatos, ello porque la materia del incidente es la existencia o
inexistencia del acto reclamado, la susceptibitidad de suspension del mismo y el
cumplimiento de los requisitos de procedencia®®. Para efectos practicos, los alegatos

efectuados por las partes tratan de orientar el sentido de la determinacion

jurisdiccional suspensional.

IV.2.4.3 Etapa de resolucion: suspension definitiva.

Se entiende por resolucion judicial a los actos procesales "por medio de los cuales el
érgano jurisdiccional decide sobre las peticiones y los demas actos de las partes y
los otros participantes™®. La resolucion de mayor relevancia es la sentencia, pero lo

que ahora interesa destacar, es que la resolucion que resuelve un incidente recibe el

nombre de interlocutoria.

Siguiendo a Ignacio Burgoa, “accesorio a la controversia constitucional que plantea el

quejoso, surge un conflicto juridico entre las pantes por la procedencia 0 no de la

207 Tagis: P. /J. 71/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX,

septiembre de 2010, p. 7. _
2% Tesis 1.70.A.80 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XX|, marzo

de 2005, p. 1249.
2% Oyalle Favela, José, op.cit., p, 295.
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suspension. Resolucion de tipo jurisdiccional que al dirimir una cuestion accesoria,

recibe el nombpre de interfocutoria™'?.

La interlocutoria de la suspension definitiva puede ser en tres sentidos: conceder
negar o declararla sin materia. Dejara de surtir sus efectos, si dentro del plazo de
cinco dias no se exhibe la garantia (requisitos de continuidad o efectividad) y existe
declaratoria del juez en ese sentido, segun lo prescribe el segundo parrafo del Art.
132 de la LA.

La suspensidon se concedera de cumplirse los requisitos de procedencia, dispuestos
en la CPEUM vy la LA, en caso conirario, deberd negarse. De la explicacion de
alcance y contenido de estos, asi como del orden en que deben verificarse, nos
haremos cargo en apartado de este documento. Lo que importa destacar, es que es
en este momento procesal es donde el organo jurisdiccional debe desarrollar fa

Técnica para resolver la suspension: requisitos y su orden de prelacion.

La estructura de la resolucion por la se concede o niega la suspension definitiva debe
ajustarse a los términos que indica el Art. 146, que por su claridad e importancia, se

transcribe:

Articulo 146. La resolucion que decida scbre la suspension definitiva, debera

contener:

I. La fijacion clara y precisa del acto reclamado,

/1. La valoracion de las pruebas admitidas y desahogadas;

Il Las consideraciones y fundamentos fegales en que se apoye para conceder o

negar la suspension; y
IV. Los puntos resolutivos en los que se exprese el acto o aclos por los que se
conceda o nieque la suspensién. Si se concede, deberan precisarse los efectos para

su estricto cumplimiento.

Por ultimo, en cuanto al sentido de la interlocutoria, esta podra declararse sin
materia, en el caso que se acredite en autos que en otro juicio de amparo, respecto

del mismo quejoso y acto reclamado, se concedio la suspension (Art. 145).

% Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cit., p. 793.
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IV.2 Técnica para resolver la suspension: requisitos y su orden de prelacion.

El término tecnica fue expuesto en la doctrina por Ojeda Bohérquez?'', quien la
tomaria de la jurisprudencia |.1°.A J/2, y cuya estructura es deudora de la teoria
elaborada al momento. Como se vio en el capitulo primero de este documento, con la
anterior Ley de Amparo se construyd una técnica sobre la suspension que ahora
calificamos de strictu sensu, la cual medularmente descansaba en determinar su
procedencia en atenciéon a la naturaleza formal del acto reclamado: procedente para
actos positivos e improcedente para los negativos latu sensu — incluyendo las

omisiones-.

Hoy en dia la técnica necesita ser reconstruida para los fines actuales de la
suspension del acto reclamado, pues ahora servird, de cumplirse los requisitos de
procedencia, para determinar si admite alguno de sus dos efectos. Es decir, ahora ya
no es admisible, como se sigue haciendo por algunos tribunales, que la suspensién

se niegue en abstracto porque el acto es negativo, omisivo 0 consumado; no puede

212 hbues ahora a

argumentarse que el efecto restituterio es exclusivo de la sentencta
nuestro entender, este criterio ha sido superado, y tendra que motivarse por qué no
es posible otorgarle efectos restitutorios si estos han sido solicitados o si resultan
necesarios para conservar la materia del juicio y evitar perjuicios de dificil reparacion

al derecho fundamental.

L.a mecénica de la técnica comprende realizar dos acciones. Una previa, que implica
ordenar por prelacién los requisitos de procedencia, y la de ejecucion, en la cual

debera verificarse uno a uno, de modo tal, que tendra que llegarse al final, con e/

21 QOjeda Bohérquez, Ricardo, op.cil., p. 35. N . |
212 No obslanle la entrada en vigor de ia LA, se siguen emitiendo criterios en este sentido, en los

diversos amparos por materia. En materia penal, 1a Tesis: XVI.14 P (10a.), Gaceta del Semanaj-o
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 25, Diciembre d‘e.20151 Tomo I, p 1315;.en materia
laboral, la Tesis: VII.20.T.20 L (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Decima Epoca,
Libro 25, Diciembre de 2015, Tomo ll, p. 1314,
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cumplimiento de todos para que se otorgue la suspension. Es como si cada elemento

se convierte en un filtro que hay que pasar para llegar a la meta.

La expostcion de la técnica permite desarrollar el contenido y alcance de las
requisitos que la componen, susceptibilidad de suspensién, naturaleza del acto
reclamado, apariencia del buen derecho, peligro en la demora, interés social,

disposiciones de orden publico y ponderacion.

La técnica elaborada en base a la ley abrogada, ordenaba requisitos y condiciones
de la suspension. En cuanto a los primeros se tenia la solicitud el quejoso, que no se
afectara el interés social y disposiciones de orden publico, y que fueran de dificil
reparacion los danos y perjuicios que se causen ai agraviado con la ejecucion del
acto. Por su parte las condiciones eran elementos que si bien no se reconocian como
requisitos, estaban implicitos en ella: la certeza de la existencia de! acto reclamado y

la susceptibilidad de su suspensién conforme a su naturaleza —paralizacion->'>.

Con la entrada en vigor de la LA de 2013, se emitié un criterio que busca reconstruir
lo aqui hemos identificado como técnica. Se dividen los requisitos en preliminares,
esenciales y de eficacia, de los que se sefala, se analizaran sucesivamente. Los
primeros resultan la certeza de la existencia del acto reclamado y la susceptibilidad
de su suspension. En cuanto a los segundos se refiere a la apariencia del buen
derecho, el peligro de la demora y su ponderacion con el interés social y las
disposiciones de orden pablico. Por dltimo, el requisito legal es la garantia que el

quejoso debe otorgar para los posibles danos y perjuicios que pudieran ocasionarse

al tercero interesado?'.

Parcialmente estamos de acuerdo con el criterio anterior. Nuestro disenso es en
cuanto a las denominaciones que se ufilizan y que solo contempla el efecto

paralizante. Todos los requisitos — preliminares y esenciales- son esenciales para la

2 Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cit., .p. 722. |
M Tesis: 1.40.A.36 K (10a.), Gaceta del Semanario
Diciembre de 2013, Toma Il, p. 1266

Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 1,
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procedencia de la suspension, al faltar uno de ellos, el mandato suspensional
deviene en improcedente. Por cuanto hace al llamado requisito de eficacia,
preferimos la denominacién de requisito de continuidad, y para la critica a aquella
denominacion, remitimos al apartado que vendra mas adelante en este documento
(Infra IV.2.3).

Existe otro criterio que se acerca mas a la propuesta que formularemos, en tanto
divide con propiedad los temas que deben estudiarse en la técnica para resolver la
suspension, ademas de proveer el efecto restitutorio, sin embargo, se senala
superficialmente este ultimo, y no se indica el requisito donde se verifica y el
momento en que este debe analizarse?'®. La tesis de cuenta, divide los temas de
estudio de la suspension, en los siguientes términos: i) requisitos de procedencia, i)
efectos de la medida — que con propiedad prevé los dos posibles efectos de la
suspension, en donde se debera indicar con precisidon o que las autoridades
responsables deben hacer o abstenerse de realizar-, i) garantias y, iv) previsiones
para evitar el abuso de la medida®'®; fos cuales sostenemos integran la técnica de la

suspension del acto reclamado.

Expuesto lo anterior, estamos en condiciones de formular una propuesta que
reconstruya técnica para resolver la suspensiénw, la que seria del tenor siguiente:
A) Requisitos de procedencia: 1) Peticion del guejoso, 2) Certeza de la existencia del
acto reclamado, 3) Susceptibilidad de suspension falu sensu o tutela provisional, 4)
Apariencia del buen derecho, 5) Peligro en la demora y 6) Que de la ponderacion
entre la apariencia del buen derecho y el interés social, resulte que los danos que

pudiera sufrir el interés social sean de menor peso que los dafos que pudieran sufrir

25 | 2 doctrina actualizé la técnica, contemplando solo el efecto paraiizante, sin prever el efecto
restitutorio, por todos, Del Arenal Martinez, Vicente Roberto, La técnica en el juicio de amparo,
México, Editorial Flores, 2015, p. 587 y Monarque Urefia Rodolfo y Novia Cruz, lvan, La suspension
en el juicio de amparo, planteamiento esquemalico, nueva fey de amparo de abril del 2013, 2° Ed,,

México, Porrtia, 2015, p. 61. o . : )
218 Tagis: XXVII.30. lep(ma.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro

4 Marzo de 2014, Tomo ll, p. 1954.
27 Aln se mantiene el término técnica al inlerprela(se
enla Tesis: VI.10.A.20 K (10a.), Semanario Judicial de
Libro XXI, junio de 2013, t. 2, p. 1397.

la nueva Ley de Amparo, tal y como se sefala
la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
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los intereses del quejoso; B) Efectos de Ia suspensidn; C) Requisito de continuidad o

garantia y D) Previsiones generales para evitar el abuso de la medida.

La propuesta implica tanto la prelacién de los requisitos, como al contenido de estos.
¢Porque colocarlos en ese orden? Se dice que el peligro en la demora es el
presupuesto imprescindible para tas medidas cautelares, gue sin €l, no hay lugar a la
tutefa cautelar®’®. En ese sentido, De Alba de Alba y Flores Murioz anteponen su
estudio al de la apariencia del buen derecho?'®. Ademas, estos autores incluyen
como requisito de procedencia, el interés juridico suspensional, el que
deliberadamente no hemos dispuesto en nuestra propuesta. Enseguida exponemos

las razones.

Por principio debe existir peticion del quejoso, el cual se convierte en una condicion
vital en esta modalidad de la suspensién. En un segundo momento, el acto

reclamado debe ser cierto, pues si el acto no existe, no hay nada respecto del cual

proteger.

El tercer paso es determinar si el acto reciamado es susceptible de suspension, con
el agregado que ahora que el test debe verificarse latu sensu, es decir, no basta que
se niegue la tutela provisional porque el acto es negalivo, consumadc o es un
omisién, ahora habra de analizarse st admite alguno de los dos efectos posibles,

paralizacion o restitucién provisional,

Una vez llegados a esta etapa, se presenta la primera disyuntiva, ;analizar primero
el peligro en la demora o la apariencia del buen derecho? Se dice que las medidas

cautelares se justifican en el retardo en el dictado de la sentencia, de ahi que en lo

general se opte por analizar el primero de estos presupuestos.

2'® Gonzalez Chévez, Héctor, op.cit., p. 191. | o
2® De Alba de Alba, José Manuel y Flores Mufioz, Mario Cesar, La apariencia del buen derecho en

serio, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, p. 66.
http./Mww. iff.cjf. gob. mx/publicaciones/revista/25/r25_4. pdf
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Sin embargo nos preguntamos ¢ Qué es lo corre peligro con el retraso de la llegada
de la sentencia? Nuestra respuesta es que lo que corre peligro es el derecho
material, de ahi que primero debe analizarse si se tiene la apariencia de un derecho,
para despues verificar si esta o no en peligro por la mora procesal. No podriamos
iImaginar que se otorgue tutela jurisdiccional, con el argumente de que existe peligro.

si no es que estamos hablando del derecho material que se discute en el proceso.

Una vez constatado que existe la apariencia del buen derecho, enseguida
correspondera verificar si puede sufrir dafios de dificil reparacién durante la
pendencia del proceso hasta que aparezca la sentencia. Actualizados los
presupuestos de la suspension, la apariencia del buen derecho contendera mediante
ponderaciéon con el interés social y el orden publico recogido en disposiciones
normativas. De no existir apariencia del buen derecho, ni peligro en la demora,

entonces no habra necesidad de contrastar con el orden publico y el interés social.

Por cuanto hace al interés juridico suspensional, no obstante se sigue argumentado
que debe acreditarse indiciariamente o presuntivamente para la procedencia de la
suspension®?®, [o hemos excluido porque consideramos que esta comprendido en la
apariencia del buen derecho, y como argumenio secundario, porque no lo prevé la
vigente LA. Como ya gquedo de manifiesto, en la legislacién abrogada no se preveia
la apariencia del buen derecho, y ahora agregamos, tampoco el interes juridico
suspensional?®’. Asi, ante la ausencia de la apariencia del buen derecho, y para
llenar ese vacio, la solucidn jurisdiccional fue instituir el interés juridico suspensional
en el que se analizara si presuntivamente se tenia interes juridico para efectos de la
suspension. Con la irrupcion jurisprudencial del fumus boni iuris y ahora en la
legislacién, el estudio del derecho fundamental queda comprendido totalmente en

este presupuesto de la medida cautelar. Para acreditar que uno se subsume en el

20 por todos, la Tesis: XXVIl.30. J/2 (10a ), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima

Epoca. Libro 4, marzo de 2014, t. Il p. 1954. _ o “
' Asl Io hace ver Aruro Zaldivar, quien llama la atencion al indicar gue la "Ley de Amparo nunca ha

establecido la necesidad de un interés jurfdico suspen_sional ni nada por ¢l estilo” — en referencia a la
legislacion abrogada-, en Zaldivar Lelo de Larrea, op.cit., p. 90.
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otro*?, basta con contrastar los conceptos que se tienen de ambos, y se podra
conclurr que se refieren a lo mismo. En el interés juridico suspensional,
indiciariamente, debe probarse el derecho quejoso sobre un bien juridico, y el
perjuicio que el acto reclamado le puede generar’®. Por su parte, la apariencia del
buen derecho — ahora en un concepto muy breve- es la verosimilitud y probabilidad

de la existencia del derecho fundamental.

Lo que si esta previsto, en el Anl. 131 de la LA, es el interés legitimo suspensional®?,
asi lo desprendemos, cuando se ordena que quien acuda al juicio de amparo
aduciendo un interés legitimo debera acreditar “el interés social que justifique su
otorgamiento” lo que significa tener una apariencia de buen derecho que beneficia al
quejoso y a la colectividad. El otro requisito previsto en la disposicion normativa
senalada, es que se acredite el "el dafno inminente e irreparable a su pretension”, sin
embargo esto es materia del periculum in mora-. En todo caso, al igual que el interés
juridico suspensional, el legitimo suspensional, queda comprendido dentro la

apariencia del buen derecho, eso si, con una exigencia mas robusta.

Expuesta nuestra justificacion del porqué del orden de los requisitos de procedencia,
en la técnica para resolver la suspensiéon, descansaremos en cada uno de sus
elementos, en cuyo requisito susceptibilidad de suspension /atu sensu se analiza la

posibilidad de imprimir alguno de los efectos, interesandonos desde luego la

procedencia del restitutorio provisional.

22 Tesis: 1.40.A.15 K (10a.), Semanario Judicial de a Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro

XIX, abril de 2013, t. 3, p. 2166. _ o _
Monargue Urefia Rodolfo y Novia Cruz, Ivan, La suspensién en el juicio de amparo, planteamiento

esquemadtico, nueva ley da amparo de abril del 2013, 2* Ed., México, Parrua, 2015, p. 85.
4 Diaz Diaz, Alberto, op.cit., pp. 326 y 367.
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IV.2.1 Requisitos de procedencia
IV.2.1.1 Solicitud del quejoso.

Como su denominacion lo pone de manifiesto, en esta modalidad de suspension se
hace presente un principio dispositivo, por lo cual es requisito sine qua non la

peticion de la medida cautelar por parte del quejoso.
IV.2,1.2 Certeza de la existencia del acto reciamado.

Lo que no existe no puede ser objeto de tutela jurisdiccional, sea esta definitiva o
provisional. En consécuencia, cuando el acto reclamado no existe, no puede ser
objeto de suspension. Para la suspension provisional se presume la existencia del
acto reclamado “con base en las manifestaciones o afirmaciones que el quejoso
formule bajo protesta de decir verdad en su demanda, y para la definitiva requiere

"225 an el informe previo, se presuma en ausencia

que se haya aceptado su existencia
de este de acuerdo a lo dispuesto por el Art. 142%°® o en su caso, que lo acredite el

quejoso.

Cuando la autoridad responsable niega la existencia del acto reclamado,
correspondera al quejoso la carga de probarlo, de no ser asi, la suspension debera
negarse??’. Tratandose de una omisién, como ya lo hemos indicado, la carga de la

prueba se invierte, pues correspondera a la autoridad responsable acreditar que no

acontece la omision que se le atribuye.

25 Tegis: XXVI.30. J/2 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro

10, septiembre de 2014, t. Ill, p. 2347.

2% At 142.- La falta de informe previo har
resolver la suspension definitiva.

2 Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cit., p. 722.

a presumir cierto el acto reclamado para el so6lo efecto de
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IV.2.2.3 Susceptibilidad de suspensiéon latu sensu o tutela
provisional.

El siguiente requisito es que la tutela provisional sea viable, para lo que deberan
atenderse condiciones de caracter formal. Se satisface de darse algunc de sus dos
sub requisitos: la naturaleza del acto reclamado o la viabilidad iuridica y material de

la restitucion provisional.

La naturaleza de la violacidn alegada, requisito de rango constitucional en la anterior
suspension, constituye el antecedente de lo que ahora hemos denominado
susceptibilidad de suspension /atu sensu o tutela provisional. De acuerdo a las
paradigmaticas jurisprudencias 15/96 y 16/96 del Pleno de la SCJUN, la naturaleza de
la violaciébn alegada implicaba el analisis del acto reclamado y del derecho
fundamental que la quejosa estimaba violado. En relacién a este uitimo, recordemos
que la apariencia del buen derecho surge al ambitc del amparo, de la interpretacion
jurisprudencial de esa porcién constitucional®®®, dispuesta en la derogada fraccion X
del Art. 107 de la CPEUM, que a la ietra establecia:

X. Los actos reclamados podran ser objeto de suspension en los casos y mediante
las condiciones y garantias que determine la ley, para lo cual se tomara en cuenta /a
naturaleza de la violacion alegada, la dificultad de reparacion de los danos y
perjuicios que pueda sufrir el agraviado con su ejecucion, los que la suspension
origine a terceros perjudicados y el interés publico.

El aludido antecedente muté a la ahora "naturaleza del acto”, previsto en la

reformada disposicion constitucional:

X. Los actos reclamados pedran ser objeto de suspension en los casos y mediante
las condiciones que determine la ley reglamentaria, para lo cual el argano
jurisdiccional de amparo, cuando fa naturaleza del acto lo permita, debera realizar un
analisis ponderado de la apariencia del buen derecho y el interés social.

2287 aldivar Lelo de Larrea, Arturo, op.cit, p 84y 85.
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La redaccion constitucional senala "naturaleza del acto”. Afortunadamente el término
es perfeccionado por la legislacion reglamentaria, en cuyo Art. 147 -que dispone los
efectos de la suspension-, establece "naturaleza del acto reclamado”, lo cual es
apropiado, puesto que en el sistema de amparo los actos de autoridad latu sensu
cuya impugnacion es materia del juicio definitivo y de la suspension, reciben la

denominacidén de actos reclamados.

Con la reforma constitucional de amparo de 2011, “la naturaleza de la violacién
alegada” sufrid una bifurcacién: la naturaleza del acto reclamado como es ostensible,
se quedod con el estudio del acto reclamado, y et analisis de fondo del derecho

fundamental pasé a la apariencia del buen derecho, nuevo requisito constitucional.

Adicional a lo anterior, en la LA irrumpe un nuevo requisito que hemos denominado
viabilidad juridica y material de la restitucion provisional. Como se desprende de la
citada fraccion X del Art. 107 de la CPEUM, la norma suprema remite a la ley
reglamentaria para que establezca los casos y condicicnes en que los actos
reclamados podran ser objeto de suspension, asi, el Art. 147, en el segundo parrafo,
que dispone de los efectos de la suspension, establece elementos normativos y de
control que buscan evitar la arbitrariedad del juzgadorzzg, de donde hemeos
desprendido el requisito denominado susceptibilidad de suspension latu sensu o de
tutela provisional en general, que a su vez tiene dos sub requisitos: la naturaleza del

acto reclamado para la suspension-paralizante y la viabilidad juridica y material para

la restitucién provisional.

Lo anterior se advierte al fragmentar el muiticitado segundo parrafo. En la expresion
“Atendiendo a la naturaleza del acto reclamado, ordenara que las cosas se
mantengan en el estado que guarden”, se encuentra el elemento normativo y de

control de la paralizacién, la naturaleza del aclo reclamado. Enseguida se dispone el

29 poi oo establece en diversas tesis, entre otras: Tesis: IV.20.A.65 K (10a.), Gaceta del Semanario

Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 7, junio de 2014, t 1l Pag. 1914, de rubro
SUSPENSION EN EL AMPARO INDIRECTO. ELEMENTOS NORMATIVOS Y DE CONTROL PARA EXAMINAR

SU PROCEDENCIA. EN TERMINOS DE LOS ARTICULOS 128, 138 Y 131, SEGUNDO PARRAFO, DE LA LEY
DE LA MATERIA., y, en cuanto al efecto restitutorio, Tesis IV .20.A.63 K (10a.), Gacela del Semanario

Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 8, Julio de 2014, Tomo I, Pag. 1316.
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de la restitucion provisional, en la expresién "y de ser juridica y materialmente
posible, restablecera provisionalmente al quejoso en el goce del derecho violado”, a
lo que hemos denominado, viabilidad juridica y material de la restitucion pravisional
Ahora la lectura completa de la citada disposicion para tener una visién general.
Art. 147.- Segundo parrafo: Atendiendo a la naluraleza del acto reclamado, ordenara
gue las cosas se mantengan en el estado que guarden y, de ser juridica y

materialmente posible, restablecerd provisionaimente al quejoso en el goce def
derecho violado mientras se dicta sentencia ejecutoria en el juicio de amparo.

En consecuencia de lo anterior, lo que es susceptible de paralizacién es el acto
reclamado y de restitucion provisional, el derecho fundamental que se alega violado.
El siguiente paso es determinar cudles actos recltamados son materia de paralizacion

y que derechos fundamentales, objeto de restitucion provisional.

Antes de ello, resuitan necesarias dos previsiones. La susceptibilidad de suspension,
que alberga dos sub requisitos de cumplimiento aiternativo de acuerdo al tipo de
efecto, significa la viabilidad formal de otorgar la tutela suspensional, cuyo contenido
y limite es su propia finalidad. conservar la materia del amparo y proteger el derecho
fundamental. Por tanto la suspension es procedente si la paralizacion del acto

reclamado o la restitucién provisional del derecho, permiten cumplir con esa finalidad

dual.

El estudio del principio preservante de la suspension””, conservar la materia del
juicio, bastante explorado dentro del efecto paralizante, se mantiene para Ia
procedencia de la restitucion provisional, efecto gue sera viable, siempre y cuando se

mantenga durante el juicio y permita llegara al dictado de la sentencia en la que se

podréa resolver lo contrario.

La segunda prevision. En fa dindmica del juicio de amparo existe una relacion
indisoluble entre acto reclamado- derecho fundamental, pues no se entiende uno sin
el otro: no puede existir un acto reclamado sin derecho fundamental que se estime
violado, como tampoco se concibe un derecho fundamental violentado sino es

porque un acto reclamado lo origina. Resultan las dos caras “de la violacion

20 astro y Castro, Juventino V., op.cit., p. 15y 16.
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alegada”. Consecuentemente, el estudio del acto reclamado, por la misma fuerza de

las cosas, conlieva al estudio del derecho fundamental y viceversa.

IV.2.2.3.1 Naturaleza del acto reclamado: actos reclamados

suspendibles.

Al mantenerse en la legislacion vigente, la columna vertebral que de la suspension
strictu sensu establecia la legislacion abrogada, se concluye que la paralizacion
sigue siendo procedente respecto de los actos positivos fatu sensu - positivos
propiamente dichos, negativos con efectos positivos, prohibitivos-, e improcedente
para actos negativos fatu sensu — negativos, omisiones- y los actos consumados.
Para una definicion de los actos reclamados, remitimos al apartado dispuesto en el

capitulo primero (Supra 1.1.2 2).

Por su parte, si el argumento para negar la procedencia de la suspension en actos
negativos, omisiones?' y consumados®™?, era que la restitucion era exclusiva de la
sentencia, y ahora legislativamente se prevé ia restitucion — con caracter provisional-
en la medida cautelar, cabria validamente concluir que la suspensién con efectos
positivos es procedente contra esle lipo de acto actos reclamados. Confirma lo
anterior el hecho de que con la restitucion provisional se busca una conducta positiva
—dar o hacer- de la autoridad responsable, lo cual tiene correspondencia cuando

previamente se ha negado, se ha sido omiso respecto a ello, o cuando se ha

consumado el acto reclamado.

Expuestos estos criterios, la suspension sera procedente, en relacion ~on el acto

reclamado, con alguno de sus dos efectos de la siguiente manera:

28 Tesis Tribunales Colegiados de Circuito, Semanarto Judicial de la Federacion, Octava Epoca, t. XII,

noviembre de 1993, p. 284. .
B2 Tesis: VI. 20. J/75, Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, t. V, segunda parte-2,

enero-junio de 1990, p. 660.
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! : Paralizaciéon Restitucién provisional
' Actos positivos. Actos negativos
Actos negativos con efectos positivos. | Omisiones™>
Actos prohibitivos - Consumados™

— ———

IV.2.2.3.2 Viabilidad juridica y material de la restitucion:

derechos fundamentales suspendibles.

Tendra que analizarse en cada caso concreto, la viabilidad juridica y material de
lograr la restitucion provisional del derecho fundamental. Consideramos que primero
debe atenderse el aspecto material, esto es, concluir si es posible ejecutarla en el
terreno factico, para enseguida emprender un analisis formal del derecho
fundamental, del que puede desprenderse un impedimento de caracter juridico para

la restitucién provisionat.

Aunque entendemos que se trata de conceptos juridicos indeterminados, a los que el
juzgador debe dotar de contenidc en el caso concreto, por las especiales
circunstancias de cada asunto, existen elementos que dentro de sus rubros —

material y juridico- deben verificarse.

Iv.2.2,.3.2.1 Viabilidad material: derechos de

prestacion.

De Ios dos pactos que en materia de derechos humanos ha celebrado la comunidad

. . . 235
internacional, advertimos que se sugiere una tipologia de ellos™". De esta manera

B3 Tesis: 1.10.A.3 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro

XXV, octubre de 2013, 1. 3, p. 1911 _ o ‘
™ Monarque Urefta Rodolfo y Novia Cruz, lvan, La suspension en el juicio de amparo, planteamiento

esquematico, nueva ley de amparo de abri del 2013, 2® Ed., México, Porrua, 2015,p. 124,
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habria al menos dos tipos de derechos fundamentales: los civiles y politicos, y los
derechos econdmicos, sociales y culturales, estos Gltimos comUnmente denominados

derechos sociales?®.

A priori se dice que la cara obligacional de los derechos civiles entrafia una
abstencion de parte del Estado, para que respete su ejercicio. En cambio, en los
derechos sociales, lo que se pide es precisamente una actua.ion del Estado, una

conducta de dar o hacer para satisfacer o realizar el derecho?’.

El acto reclamado positivc materia del amparo, demanda de la autoridad responsable
una abstencion y el derecho civil®® precisamente se satisface con una abstencién de
la autoridad. Asi habria una relacion acto positivo-derecho civil, lo cual haria
procedente tanto la accion de amparo como la suspension strictu sensu para

conseguir la paralizacion de la actuacion de la autoridad responsable.

Por su parte, el acto reclamado negativo u omisivo requiere de la autoridad
responsable un hacer y los derechos sociales se satisfacen con un hacer o dar de ia
autoridad. Entonces habria una relacion acto negativo/omisién — derecho social, lo

que haria procedente en su caso la concesion del amparo y ahora la suspensién con

efectos positivos para conseguir la restitucion provisional.

Un problema aqui es que existen derechos civiles que se satisfacen con alguna
prestacion, incluso todos los derechos fundamentales en alguna medida son

derechos de prestaciones, y que algunos derechos sociales demandan una

abstencién del Estado.?™®

235 paeto Internacionat de Derechos Civiles y Pollticos y Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Cullurales. _ _

28 g0 reserva fa denominacidn derechos econdmicos, sociales y culturales al ambilo del derecho
internacional de los derechos humanos, y el de derechos sociales al ambito nacional. Abramovich,
Victor y Courtis. Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, 2da. Ed. Espafia, Trota,

2014, p. 19, en la nota al pie numero 2.
27 1bidem, p. 21.
* No podria ser politico-electoral, porg

lo dispuesto por el Art. 81 fracciones [V y XV de 1a LA _ o
% pristo Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial’, en Carbonell

Miguei (Comp.), Darechos Sociales y derechos de las minorias, México, Parraa, 2004, pp. 20-23.

ue se excluye de la tutela jurisdiccional de amparo, atentos a
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Ejemplo de lo anterior, es el derecho a contar con un defensor publico o la tutela
judicial efectiva — derechos calificados de civiles — que requieren una prestacion del
Estado, y por su parte, el derecho de huelga o la libertad sindical —derechos

reputados de sociales, requieren un no hacer por parte de la autoridad®®.

De lo hasta aqui expuesto, es necesario formularse |as siguientes interrogantes,
¢.Cual se seria el criterio para adscribir un derecho fundament«l como civil/politico o
derecho social? Y ;es necesaria esta division para la tutela de los derechos y
particularmente para la tutela provisional en la suspension del acto reclamado en el

amparo?

Por cuanto hace a la primera interrogante, si bien es cierto existen criterios disimiles
para clasificar un derecho®®', el que mas nos parece acertado, es el que argumenta
que la adscripcion de un derecho a alguna de las dos categorias sefnaladas, apuntan

al modelo de Estado en el que fueron reconocidos o positivizados?*?.

Asi, los derechos a la vida, fibertad y propiedad fueron concebidos en el Estado
liberal del derecho del siglo XIX, tomando en cuenta un hombre abstracto, auténomo
e independiente, que guiado por su interés pacta con sus iguales, solicitando del

Estado no interferir y respetar™®’.

Sin embargo, en el siglo XX irrumpen en las Constituciones® y en los instrumentos
internacionales un tipo de derechos fundamentales que no presentan la estructura de
aquellos primeros derechos, lo que para Luigi Ferrajoli representa una de las

conquistas juridicas mas importantes del siglo™®. El objeto, sujeto y contenido son

.. : 248
distintos, como se expone en seguida® .

* prieto Sanchis, Luis, op.cit., pp.22-21.
! 1bidem, p. 20.
*2 ihidem, p. 22.
2 prieto Sanchls, Luis, op.cit, pp. 17y 23. _
244 Carbonell, Miguel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op.cit, p. 18.
%5 En ef prologo de Abramovich, Victor y Courtis. Christian, op.cit., p. 9.
8 prieto Sanchis, Luis, op.cit. p. 17.
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Ya no se trata de aguellos valores innatos, inalienables y universales de los derechos
civiles, ahora se protege la salud, la educacién, la vivienda, el trabajo®*’, etcetera. €l
titular de estos nuevos derechos ya no es el hombre abstracto, sino el hombre
especifico: el trabajador, el joven, el que requiere algun tipo de asistencia, surgiendo

248249

lo que Bobbio denomind proceso de especificacion Por ultimo, la cara

obligacional del derecho demanda el Estado no una abstencion, sino un hacer.

De esta suerte podemos concluir que los derechos civiles son producto del Estado
liberal y los derechos sociales del Estado social de derecho. De ahi que se diga que
la distancia entre unos y otros es la que separa al Estado decimonédnico del moderno

Estado, lugar donde tinicamente pueden ser concebibles los derechos sociales®™®,

Como se adelanto lineas arriba, existen derechos civiles que se satisfacen con una
prestacién y derechos sociales que se realizan con una abstencion, en
consecuencia, esta clasificacion no nos sirve para la tutela de los derechos, ya que
para los efectos de la tutela provisional nos interesa que se lrate de derechos de

prestacion, sean estos civiles o sociales.

Robert Alexy refiere que existen derechos a la accion positiva del Estado - a
prestacion en sentido amplio-, dentro de los cuales se encuentran los derechos a
proteccién, derechos a organizacion y procedimiento y derechos a prestaciones en
sentido estricto, los que aunque distintos, tienen como comun denominador que el
Estado debe hacer algo®®'. Los derechos a prestacion en sentido estricto son
“derechos de individuo frente al Estado a algo que — si el individuo poseyera medios

financieros suficientes y si encontrase en el mercado una oferta suficiente- podria

-, . u2h2
obtenerlo también de particulares™™.

247 Abramovich, Victor y Courtis. Christian, op.cit., p. 25.
28 prieta Sanchis, Luis, op.cit., p.25.
23 Eso fue en principio, después da
generaliz6 la titularidad a favor de tod
sociales” en Alexy Robert, Derechos s
2013, pp. 91y 92.

2% prieto Sanchls, Luis, op cit., p.22. - |
28 Alexy, Robert, “Sobre los derechos constitucionales a proteccién’, en Alexy Robert, Derechos
sociales y ponderacion, 2a Ed., Espafia- México, Fontamara, 2013, p. 50

252 thidem, p. 69

do el caracter universal de los derechos fundamentales, se
os. Peces-Barba, Gregorio, "Reflexiones sobre los derechos
ociales y ponderacién, 2a.Ed., Espafa- México, Fontamara,
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Asi, para los fines de esta investigacién, los derechos sociales los estudiaremos en
tanto derechos a prestacion en sentido estricto, como aquellos que implican un hacer
o dar al Estado, "bienes o servicios econémicamente evaluables™™. Los derechos a
prestacion en sentido estricto, son una especie del género derechos a prestacion en
sentido amplio, dentro de los que podrian aparecer derechos civiles que se
satisfacen con alguna conducta positiva del Estado. Sin embargo, representa una
mayor utilidad una clasificacién entre derechos fundamentales de abstencion y

prestacionales fatu sensu.

La suspension paralizante, era una medida cautelar incompleta, que solo protegia
respecto de una parcialidad de actos reclamados y derechos fundamentales. No
obstante que la norma fundamental mexicana es una de las pioneras en el mundo en
la incorporacion de derecho socialeszﬁ", no sera sino hasta la Ley de Amparo de
2013, que la medida cautelar del amparo adopta una garantia positiva®® provisional,
para la salvaguarda de los derechos prestacionales. Asi, hoy la suspension del acto
reclamado se acerca a los fines del juicio de derechos fundamentales, mediante
medidas negativas o paralizadoras y medidas positivas o restitutorias provisionales,
“las primeras estan dirigidas hacia el pasado y tienen como tales una funcién

conservadora; las segundas miran al futuro y tienen un alcance innovador?*®,

La suspension positiva, con efecto restitutorio provisional, sin afan de ser

exhaustivos, sera procedente como lo indica la siguiente tabla:

|

[T “Suspension- Restitugién provisional. . _‘

Derechos de prestacion en sentido amplio.

253 5. .
Prieto Sanchls, Luis, op.cit., pp. 21y 23. ‘ '
 Castro y Castro, Juventino V., Glosas canstitucionales, México, Porrua, 2005, p. 109.

5 carbonell, Miguel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op.cit, p- 13. '
28 | uigi Ferrajoli en Carbonell, Miguel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op.cit, p. 14.
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IV.2.2.3.21.1 Exigibilidad de los derechos

sociales, como derechos prestacionales.

Aunque existen razones sélidas para concluir que los derechos sociales son

57

. .. 2 . R
justiciables™™’, esto es, “la posibilidad de reclamar su respeto y proteccion ante un

258

derecho™", su exigibilidad procesal no es un lugar pacifico entre la doctrina y el

'~ juez o tribunal de justicia al menos algunas de las obligaciones que se derivan del
~  ambito jurisdiccional. Es una lucha que se sigue dando hasta nuestros dias. Tal es el
caso, que la Corte IDH a 2014 en ningun asunto habia declarado de manera directa y
:J autéonoma la violacion al Art. 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
que dispone acerca de los derechos economicos, sociales y culturales, sino sélo de

forma indirecta al violentarse en via directa un derecho civil®®®. Si el problema u

R
—— A ——.

obstaculo se presenta en la tutela definitiva, mayor sera la dificultad cuando se

pretende que la tutela sea sumaria y provisional en la medida cautelar positiva del

amparo.

——
Er—__" 0

e e — —

Se aduce que la dificultad de la exigibilidad de los derechos sociales tiene que ver
con su complejidad y el costo que representan. A continuacion, de forma breve nos
encargaremos de exhibir estos falsos obstaculos, o al menos matizarlos para que se

adviertan que ellos no son exclusivos de los derechos sociales.

-

IV.2.2.3.2.1.1.1 Derechos complejos.

260

Se dice que las libertades entranan una relacion sencilla™, en tanto que solo

significan que el Estado no haga, que las respete. En cambio, los derechos sociales

son calificados de complejos, porque para su ejercicio requieren de un “"entramado

%7 Nos remitimos a los argumentos expuestos al desarrollar las medidas provisionales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Supra I11.4), quinto parrafo.
28 Carponell, Miguel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op.cit. p. 25.

3 Ihidem, pp. 66 y 67.
0 priato Sanchis, Luis, op.¢it., p. 27
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de normas de organizacion” gue instituyan operadores y servicios y ademas porque

“generan multiplicidad de obligaciones juridicas de distintos sujetos.”?"

Por ejemplo, en cuanto al derecho de proteccion a la salud, la ahora exministra
Sanchez Cordero de Garcia Villegas afirma que estamos en presencia de un derecha
de "faceta poliedrica, que implica, en realidad, un abanico de obligaciones exigibles;
desde obligaciones negativas de respeto hasta obligaciones pos.tivas de promocion y
satisfaccion"?®?. Esto es verificable cuando observamos el concepto amplio de salud,
el que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define como "un estado de
completo bienestar fisico, psicoldégico y social y no solo la ausencia de
enfermedad?®®. Ademas la salud, tiene un componente individual y una dimension
colectiva®® . En México tenemos una gama extensa de servicios de salud. Et Art. 3 de
la Ley General de Salud enumera treinta y cinco distintos servicios, que impactan los
tres ambitos que refiere el concepto de la OMS. Hay quien propone que se trata de

d?®®, por nuestra parte diremos que

d257l

una serie de derechos vincuiados a la salu

estamos en presencia de una federacion de derechos®®® para proteger la salu

' ibidem, p. 27

%2 ganchez Cordero de Garcia Villegas, Olga Marla del Carmen, "Presentacién”, en Silva Garcia,
Fernando {Coord.), Derecho a la salud, México, Porrua, 2011, Coleccion garantismo judicial. p. XV

82 Consultada en pagina de internet hitp/iwvww. who.int/suggestions/fag/es/ El dta 30 Enero 2016.

264 gy goce de la salud es un bien individual, pues cada persona puede 0 nc tengrlo, con
independencia de que su familia o sus vecinas tambien tengan buena salud. Pero 1a salud ttene una
dimensién colectiva si consideramos que hay factores sociales que tienen a preservarla o
quebrantaria, tales como las epidemias, !a contaminacién, la circulacion de agentes patbgenos..,"’En
Carbonell, Miguel y Carbonell, José, El derecho a la salud: _una.propues!a para México, Meéxico,
UNAM-I1J, 2013, Serie estudios juridicos Num.218, p.3
hﬂf/m.rww miguelcarbonell com/artman/uploads/1/Cap__tulo_Primero. pdf .

% Ramirez Garcla, Hugo Sall y Pallares Yabur, Pedro de Jesls, Derechos Humanos, México, Oxford

University Press, 2011, p.172. . _
28 En criterio de |a primera Sala de la SCJN debe entenderse como “un derecho al disfrute de toda
una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel
posible de salud”. Tesis: 1a. LXV/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Egoca, t. XXVill, julio de 2008, p. 457. _ |

%7 5 importante destacar que el bien juridico tutelado es |a'5a|ud, sin embargo debe precisarse, que
el derecho fundamental es recibir su proteccién, no garanhzaria. En la practlcg medlca esto queda
claro cuando al profesional de la salud to que se le exige es cumplir con sus obhgamongs Qe mgd:os,
ya que serla desproporcionado solicitarie gue en todos los casos hubiere resuitados satisfactarios en’
la restauracion de la salud. En Carrillo Fabela, Luz Maria Reyna, La responsabilidad profesional de

médico en México, México, Porria, 2009, p. 326.
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IV.2.2.3.2.1.1.2 Derechos costosos.

Construir escuelas, hospitales, equiparlos, daries mantenimiento, pagar la nomina de
maestros y meédicos, comprar INSUMOS, tecnologia, representan un gasto para el
Estado. Por ello se dice que los derechos sociales son costosos?®® Para satisfacer
los derechos sociales, el Estado esta supeditado a la disponibilidad presupuestal. E
presupuesto se ve como un limite que condiciona al Estado a cumplir con los
derechos sociales en la medida de lo que puede, de manera programada®®. Para
cumplir con todo lo anterior, se necesitan recursos econémicos, los cuales la mayor

parte de las veces no son suficientes?’®.

1V.2.2.3.2.1.1.2 Los matices en los

derechos sociales.

Compartimos que los derechos sociales son complejos y costosos, sin embargo ello
no les es exclusivo. Los derechos fundamentaies en general, en contenido y por la

estructura estatal que debe articularse para satisfacerlos, son complejos.

En contenido, porgque los derechos fundamentales tienen la estructura de principios o
mandatos de optimizacion®’', cuya indeterminacion les es propia, y solo a la luz de
un caso concreto, cuando por ejemplo colisionan entre ellos, es posible delimitarlos.
Dicha indeterminacion también sucede con los llamados derechos civiles. Al igual
que se cuestiona el alcance de los derechos sociales — educacién, asistencia social,
educacién, vivienda- esa dificultad también se hace presente en los derechos
civiles?’2, pues en cuanto a estos ¢podemas concluir a priori hasta donde liega el

derecho al honor o libertad de expresion? Desde luego que no, como prueba, al

268 Alexy, Robert, "Derechos sociales fundamentales” en Carbonell Miguel {Comp.), Derechos
sociales y derechos de las minorlas, México, Porria, UNAM, 2004, p. 77
%% Ibidem, p. 70
% peces-Barba, Gregorio, op.cit., p. 91.
71 Alexy, Robent, op.cit., p. 50.
72 Carbonel, Migue! y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op.cit. p.22.
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resolver una colision entre esos derechos fundamentales, en dos casos particulares,

la SCJN, tomo determinaciones diversas?’®

Tocante a la estructura administrativa que debe desplegarse, ella es necesaria para
muchos derechos fundamentales, sin distinguir entre civiles y politicos y sociales.
Para ta tutela judicial efectiva se ha instituido todo un aparato complejo de 6rganos
del Estado, dividiéndolos en jurisdicciones y a su vez en competencias®’®; para
ejercer los derechos electorales en México, es necesaria una estructura de
autoridades administrativas y jurisdiccionales; el derecho a casarse implica la
institucion del Registro Civil; el derecho a la propiedad se protege mediante
tribunales y registros publicos; el derecho a la seguridad hace necesaria la
disposicion de un numero considerable de fuerzas armadas federales, estatales y

municipales®’.

Por otra parte, no hay derechos gratuitos, ni derechos car05276, o que es si, es que
todos representan al menos un costo para el Estado”’. Volvamos a la tutela judicial.
El Presupuesto de Egresos de la Federacion de 2013 asigné nada mas al Poder
Judicial de la Federacion $ 46, 479, 491,963 pesos, lo que representa el 1.17% del
total. Habria que agregar los rubros de la jurisdiccién administrativa (Tribunales

fiscales, agrarios, laborales), asi como los poderes judiciales de los Estados.

En los derechos electorales un ejercicio similar. ,Cuanto nos cuesta a los mexicanos
el derecho de votar y ser votado? ,Cuanto nos cuesta el sistema electoral en

México? El mismo presupuesto de egresos 2013 asigné al Tribunal Electoral $ 2,

773 | 2 Primera Sala de la SCJN, en dos sentencias resolvié en sentido distinto en cuanto a la
prevalencia de los derechos en colisién. En el caso Letras libres vs La Jorqada sentencia en el
amparo directo 28/2010, resolvié que prevalece el derecho de libertad de_ expresion sqpre el honar. En
el caso diario sintesis vs diario infolerancia, sentencia en el amparo directo en rgvus:én 2806/2012,
resolvié a favor del derecho al honor y no discriminacion, sobre |a libertad de expn_asubn_
7 Ovalle Favela nos habia que existe la jurisdiccién federal, local, militar, administrativa, laboral, etc.
Y cada una ademas, distribuye competencias por materia, grado y cuantla. Ovalle Favela, Jose,
op.cit., p.111.
7% Abramovich, Victor y Courtis. Christian, op cit., p. 23 y 24.
778 Carbonell, Miguel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op.cit, p. 29 |
" Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., £/ costo de fos derechos, por qué la libertad depende de los
impuestos. Argentina, Grupo Editorial Siglo Veintiuno, 2011, p. 53.
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152, 408, 000 pesos y al entonces Instituto Federal Electoral 3 11, 019 848 .180

pesos, los que suman $13, 172, 256,180 pesos, lo que representa el .33% del total.

El gasto en salud represento el 3.08%, vy ios conceptos de seguridad para los

mexicanos (defensa nacional, marina y seguridad publica) en su conjunto significan
el 3.13%.

Hay quien propone que la insuficiencia presupuestal. debe solucionarse con la
redistribucion del recurso publico®™®, al que agregamos que ademas es un tema de
prioridad y eficiencia en su ejercicio. Asi nos preguntamos ¢ Es prioridad sostener el

actual sistema politico-electoral frente al sistema nacional de salud?

Para concluir este epigrafe, de la misma manera que para el derecho de proteccion a
la salud concluyé la exministra Sanchez Cordero, se puede sefalar que cantidad
importante de derechos fundamentales, representan un abanico de obligaciones

positivas y negativas.

Aun cuando la determinacion del alcance de los derechos fundamentales algunas

veces espera a que acontezca en sede judicial y esto sea posible en un gjercicio de
detenida reflexién, lo que haria pensar que solo es viable en la sentencia, /a medida
cautelar del amparo puede valerse de aquellas obligaciones positivas que ya estan
establecidas, esto es, avanzar en la solucion de asuntos que ya tlienen
determinacion. Habra que distinguir del concepto de justiciabilidad, el de aplicacion
inmediata de un derecho, “que significa que ese derecho permite la aplicacion por

. . . s werlg
los tribunales sin mayor disquisicion™",

Peces-Barba nos orienta en ese sentido, pues esos derechos sociales de

aplicabilidad inmediata serian los gue:.

¥ Cruz Parcero, Juan Antonio, “Derechos scciales: clasificaciones §ospechosas y delimitacién
conceptual, en Cantén J. Octavio {Coord.), Derechos Econdmicas, saciales y culturales, ensayos y
materiales, México, Porrua-Universidad Iberoamericana, ?004, p. 14.

 Carbonell, Miguel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op.cit, p.22.
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a)... se encuenlran totalmente equiparados a los derechos de libertad o de
participacion politica, porque estan plenamente desarrollados con financiacion total y
son justiciables plenamente.. .b) que tienen una estructura y una organizacion sirilar
a los derechos clasicos de libertad y que por, consiguiente, no tienen problemas de
financiacion, ni suponen dificultad para ser justiciables... c) derechos incompletos,
donde se recoge el principio, el ambito a proleger y los posibles beneficiarios, pero
donde se ha desarrollado la dimensién subjetiva, sino que esta se deja al criterio al
legislador, que puede desarroliaria la ley’®*°

Asi, cuando la ley define esa dimension subjetiva, se tendra posibilidad de avanzar.
Regresando al derecho de proteccion a la salud, el derecho subjetivo se concretiza,
cuando una vez que la CPEUM en el Art. 4, recoge el principio, y su ley
reglamentaria, la Ley General de Salud, en el Art. 3 enumera treinta y cinco distintos

servicios, que impactan los tres ambitos que refiere el concepto de salud de la OMS.

IV.2.2.3.2.2 Viabilidad juridica: principio de

reversibilidad.

Se trata de un concepto juridico indeterminado al que el juzgador debera dotar de
contenido en el caso concreto. Desde el punto de vista positivo, se ajusta como
viabilidad juridica, aunque desde el angulo negativo pueden convertirse en
obstaculos o impedimentos. Por ejemplo en reciente criterio se considerd que la
division de poderes o funciones, actualiza un impedimento de caracter juridico que
hace improcedente la suspension, pues en ese asunto se argumento, que el érgano

- . . . . . . . . . 281
jurisdiccional no puede invadir atribuciones del poder legislativo™ .

Sin embargo, existe un impedimento juridico gue se encuentra implicito en todos los
casos: dejar el juicio sin materia. La porcion normativa que da lugar a la procedencia

genérica de la suspension reitera su principio preservante, la cual hemos dicho tiene

*® peces-Barba, Gregario, op.cit., p. 92-95. | | | |
8 Tesis: IV.20.A.98 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro

11, octubre de 2014, t. 11l, 2961
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como finalidad conservar la materia del juicio. El principio es nitido en la suspension-

paralizante, y se mantiene para la procedencia de la restitucion provisional,

Por tanto se tendra que hacer un cotejo del derecho prestacional, con la finalidad

conservadora de la suspension.

IV.2.2.3.2.21 Derechos de prestacién
continuada o de tracto sucesivo:

procedencia.

Existen derechos de prestacion continuada o de tracto sucesivo®?, que requieren de
una sucesion de conductas, que podran prestarse hoy, pero manana pueden
interrumpirse, para lo cual concluimos que la suspension con efectos restitutorios
seria procedente. Ejemplo de lo anterior sera el derecho a la educacién basica
previsto en el Art. 3 de la CPEUM. En la medida cautelar del amparc se podra
ordenar a la autoridad responsable que permita la toma de clases al quejoso,
mientras resuelve en sentencia®®. El derecho fundamental podra realizarse de forma
provisional, pues puede mantenerse durante la pendencia det juicio, y en la sentencia

el juzgador tendria posibilidad de negar la proteccion definitiva.

El derecho de proteccion a la salud, reconocido en el cuarto parrafo del Art. 4 de la
CPEUM, es otro ejemplo de ello. Este derecho significa acceder a una gama de
facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel
posible de salud®®. Asi, cuando se requiere de una sucesion de conductas para
satisfacer este derecho, podra ordenarse su restitucion provisional desde ya en la

suspension, hasta que se determine en definitiva en la sentencia.

%2 Tomamos esta definicién, para efectos de la exposicion, de los actos reclamados continuados o de

tracto sucesivo. . . . .
283 Tosis: X1.10.A.T.23 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro

23, octubre de 2015, t. IV, p. 3895, de rubro; DERECHO HUMANO A LA EDUCACION BASICA. CONTRA
LA DENEGACION DE ACCESO A ESTE, PROCEDE CONCEDER LA SUSPENSION PROVISIONAL.
™ Tesis: 1a. LXV/2008, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV,
julio de 2008, p. 457
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Por otra parte, en una tesis que registra uno de los primeros precedentes de la
suspension con efectos positivos, el acto reclamado consistia en [a privacion del
suministro de energia eléctrica de manera continuada, y la tutela cautelar se
concedio para el efecto de restituirla. En el criterio, se considerd que ciertas

omisiones eran susceptibles de conseguir este efecto, mas no constituia una regla
general®®

Un dltimo ejemplo. La procedencia de la suspension del acto reclamado con efectos
restitutorios provisionales para efecto de que al quejoso se la asista legalmente
mediante defensor plblico en un proceso del orden penal®®, en salvaguarda del

derecho fundamental de debido proceso y oportunidad de defensa.

1IV.2.2.3.2.2.2 Derechos de prestacion
instantanea que generan un estado

definitivo: improcedencia.

Existen derechos fundamentales que se satisfacen en un solo acto, es decir, agotan
en él todo su contenido o prestacion, y con ellos se anticiparia la scluciéon de forma
definitiva, respecto de los cuales sostenemos que la suspensidn positiva es
improcedente. El instrumento de la sentencia, debe servir a esta, y no quien
metaféricamente le dé muerte, pues en su vertiente adjetiva, esta dispuesta para
conservar la matena del juicio. Un ejemplo de este tipo de derechos fundamentales
seria el derecho de peticion previsto en el Art. 8 Constitucional, cuando el acto
reclamado constituye la omisién de dar la correspondiente respuesta, y se solicite la
restitucién provisional para efecto de que se conteste por virtud del mandado
suspensional. En este caso, la suspension seria improcedente, pues de concederse
se dejaria el juicio sin materia®®’, se anticiparia la solucion de forma definitiva y no

provisional, en tanto la prestacion del derecho constituye un acto indivisible, que no

25 Tesis: 1.10.A.3 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
ﬁ‘xv, Octubre de 2013, Tomo 3, p. 1911.

27 ldem.
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admite adelantos provisionales. Atentaria contra la seguridad juridica que se

permitiera una "contestacion provisional® que podria quedar sin efectos en una
sentencia desestimatoria.

Otro caso de improcedencia. Cuando el acto reclamado es la omision de impartir
justicia pronta y expedita, en violacion a la tutela judicial efectiva, derecho dispuesto
en el Art. 17 de la Constitucién Federal en la especie, las omisiones de dictar una
resolucion, un auto de admisién o desarrollar un acto procesal, la suspension
restitutoria seria improcedente, pues adicional a que se trata de violaciones formales
que no generan un dafio de imposible reparacion, lo que no acreditaria el peligro en
la demora®®®, por lo que a este apartado se refiere, la prestacion del derecho es un
acto indivisible, que no admite adelantos provisionales, lo que generaria la solucion
definitiva del asunto. No puede existir un “laudo provisional™”®® o un "auto de

admision de demanda provisional” mientras dura el juicio de amparo.

Para la proteccion de derechos fundamentales de prestacion instantanea que
generan una situacion definitiva, se tendria que explorar otra solucion, no en la
suspension, medida cautefar o tutela provisional, sino en la instrumentacién de un
mecanismo legal que establezca la posibilidad de otorgar un amparo sumario,
anticipado y definitivo, que tuviera lugar cuando el juzgador advierta, al estar en
presencia de un acto reclamado inconstitucional en si mismo o manifiesta e
indudablemente inconstitucionalidad, que se puede alcanzar de manera anticipada el
objeto del juicio — la proteccion del derecho fundamental-, de acuerdo a las pruebas
disponibles. Ese amparo anticipado, a diferencia de las medidas cautelares que son

instrumento de la semtencia, seria un instrumento a los fines del amparo, y se

% Tesis: IV.20.A.85 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federaci6n, Décima Epoca, Libro
8, Julio de 2014, Tomo Il, p. 1313, ‘ _ ‘

%% De Ia siguiente tesis, se comparte el resultado, mas no las con&deracnone_s, en tanto que se niega
la suspension al advertir s6lo ta naturaleza formal del acto reclamado — negativo- y argumentar que la
medida cautelar no puede lener efectos restitutorios que son propios de la sentencia, cuando eflo no
es motivo suficiente para negarla, puesto que al caso deberan exponerse las premisas valorativas que
indigue que el juicio se quedarla sin materia. Tesis: VIl.20.T.20 L (10a). Gaceta del Semananq
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 25, Diciembre de 2015, Tomo I, p. 1314, de rubra:
SUSPENSION DEFINITIVA EN MATERIA LABORAL, ES IMPROCEDENTE CUANDO EN EL AMPARO
INDIRECTO EL ACTO RECLAMADO SEA LA OMISION DE DICTAR EL LAUDO.
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coordinaria en mejores términos a esos propodsitos. Recordemos que la peticion de la
suspensidon generalmente se realiza en la demanda, por lo que en el expediente
principal, en su caso, obrarian los elementos para proceder. Lo anterior es solo una

propuesta, en la que no profundizamos porque excede los fines y alcances de esla
investigacion.

IV.2.2.3.2.23 Derechos de prestacior
instantinea que no generan un estado

definitivo: procedencia.

De otra parte, existen otros derechos fundamentales de prestacion instantanea, que
aunque se colman en un solo acto, no adquieren un estado definitivo, no generan
una situacion inamovible a la que no pueda darse marcha atras, esto es, son
reversibles en la sentencia, para lo cual la restitucion provisional seria procedente,
pues con su concesion, el juicio no se queda sin materia, se mantiene la situacion
hasta el arribo de la resolucién principal, que podria ser en igual sentido o negar la
proteccién definitiva. Resultan ejemplo de elio, los derechos sustantivos tutelados en

la Constitucion Federal como la integridad personal, ia salud, la libertad, el

290

patrimonio, la privacidad, la inviolabilidad de las comunicaciones particulares™, |a

inviolabilidad del domicilio, etcétera.

Algunos-precedentes de la restitucion provisional, una vez entrada en vigor LA de
2013, los podemos agrupar en derechos de prestacion instantanea que no generan
un estado definitive. Asi, se concedi6 la suspension definitiva al quejoso, persona
con discapacidad visual que interviene en un proceso jurisdiccional, para el efecto de
que la autoridad responsable implementara con cargo al erario publico, e/ sistema de

escrilura braile y/u otro alterno, en tanto no se dictara sentencia ejecutoria en el juicio

de amparo.®’

M cohre la enunciacion de derechos sustantivos, Tesis: XXVII.10. (VIll Regién) 25 K (10a.), Gaceta

. . ; i i de 2014, Tomo lll, p. 2162.
del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 3, Febrero ] !
21 Tesis: XVII.10.C.T.30 K {10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Decima Epoca,

Libro 18, mayo de 2015, t. lll, 2387.
126



La suspensién del acto reclamado con efectos restitutorios provisionales en el amparo indirecto:
elementos para su procedencia

En un segundo caso, aunque con el ropaje de acto negativo con efectos positivos, se
consiguio el efecto restitutorio provisional en {a suspensicn con la finalidad de
permitir al quejoso el acceso a informacién — tesis y jurisprudencia de la SCJIN- gue

adujo le resultaban necesarias para su defensa en juicio®®?

La suspension no debe provocar que el juicio se termine, pues de satisfacerse e:
derecho solicitado se puede caer en la tentacion de sobreseerlo por considerar que
han cesado los efectos del acto reclamado — Art. 61 Frac. XX| de LA-, cuando su
finalidad es solo provisional, ser el salvoconducto para que el juicio se desarrolle con
todas sus garantias, sin precipitacion, y la sentencia en plenitud proteja en definitiva

el derecho fundamental.

En esa tentacion se cay6 en el amparo indirecto 1291/2013 del Juzgado Segundo de
Distrito en Materia de Amparo Civil, Administrativo, del Trabajo y de Juicios
Federales del estado de Nayarit El quejoso acudié a la instancia constitucional
senalando como acto reclamado la omision de reparar una fuga de aguas residuales.
El drgano jurisdiccional concedid la suspension con efectos restitutorios a afecto de
que el Sistema Integral de Agua Potable y Alcantarillado SIAPA de Tepic, una de las
senaladas como autoridades responsables, para que de inmediato alendiera y
reparara dicha fuga. El SIAPA dic cumplimiento al mandado suspensional y ofrecio

constancias que lo acreditaban. El amparo fue sobreseido al cesar los efectos del

acto reclamado®®®.

Es incontrovertible nuestra adhesion al proposito de la proteccion de los derechos
fundamentales por el medio mas expedito y eficaz. El juicio de amparo tiene por
finalidad la salvaguarda de aquellos, y a través de la suspension, que forma parte de

él, llega de forma réapida a ese cometido. Sin embargo, en situaciones como el caso

%2 Tegis: XIX.10.4 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 18,

marzo de 2015, t. IlI, 2527, _ _
% Tenemos conocimiento directo del expediente, porque se nos designo como aulorizados por el

erroneamente sefalado tercero interesado, los Servicios de Salud de Nayarit.
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senalado, una vez concedida la suspension con efectos restitutorios, de un derecho
cuya prestacion puede ser reversible en la sentencia, lo propio seria seguir el juicio
en sus terminos, y de ser el caso, conceder el amparo y proteccion de la justicia
federal. La proteccion ordenada puede coincidir con lo previamente indicado en la
suspension, para lo cual ya se tendra avanzado el cumplimientc de la sentencia. No
debe sobreseerse el juicio puesto que la accion positiva ordenada a la autoridad en
la suspension es una artificialidad propiciada por el propio juzgador, como medida
procesal para que perdure hasta la sentencia. En apoyo a estas consideraciones,
recordemos que las pruebas y la resolucion solo surten efectos en el incidente, lo
que no prejuzga y vincula o que debera resolverse en la sentencia. Ademas, no es
que hayan cesado los efectos del acto reclamado, sino que se alcanz6 el resultado
del juicio, lo que tal como estan las cosas al dia de hoy, s6lo puede declararse en Ia

sentencia.

Los derechos de prestacion continua y los derechos de prestacion instantanea que
no generan un estado definitivo, los podemos unir bajo el principio reversibilidad,
para lo cual /a suspension con efectos restitutorios provisionales sera procedente
siempre que no genere un estado definitivo o una situacion inamovible, la cual puede

ser reversible en la sentencia.

La debida fundamentacion para negar la suspension con efectos positivos, pasa por
que el odrgano jurisdiccional senale que en el caso concreto, de realizase
provisionalmente el derecho fundamental en juego, se generaria una situacion que
no permite llegar al dictado de la sentencia, lo que contravendria la finalidad adjetiva
de la suspensiéon de conservar la materia del juicio. Sin embargo, no obstante el

novel efecto de la suspension tiene existencia legal, ain continia negandose la

suspension de manera abstracta por estar en presencia de actos de caracter

negativo, omisiones o consumados.
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De igual manera, para conceder la suspension, el juzgador debe exponer las
premisas valorativas que la motivan respecto del sub requisito de la viabilidad juridica

y material de la restitucién provisional.

En sintesis, la suspension con efecto restitutorio provigional opera como lo muestra

el grafico siguiente:

Suspension con efectos restitutorios provisionales = derecho fundamental de prestacién ]
continuada o de prestacién instantanea que no genera un estado definitivo, gue son

reversibles en la sentencia.

IV.2.2.4 Apariencia del buen derecho.

La apariencia del buen derecho es un requisito constitucional y legal de la
suspension, de caracter positivo, que se posiciona como elemento capital para su
concesion en el amparo indirecto. En la CPEUM se recoge en el Art. 107 Fraccion X
y en la LA en el Arl. 138. Sin embargo, en ninguno de estos dos ordenamientos se
describe el contenido y alcance de su concepto, por lo que tendra que acudirse en
principio a las multicitadas jurisprudencias 15/96 y 16/96 de la SCJUN, las que en
buena medida resultan aplicables’®, de la interpretacién que hacemos al articulo

sexto transitorio de la LA?®®. De esta manera, la jurisprudencia define la apariencia

del buen derecho en los siguientes términos:

“Se basa en un conocimiento superficial dirigido a lograr una decision de mera
probabilidad respecto de la existencia del derecho discutido en el proceso [...] segin
un célculo de probabilidades, sea posible anticipar que en la sentencia de amparo se
declarara la inconstitucionalidad el acto reclamado. {.. ] se funda en meras hipétesis”

{Jurisprudencia 15/06).

% perez de Acha, Luis M. y Tron Zuccher, Denise, op.cit. p. 339. _ |
25 Arlculo Sexto Transitorio - La jurisprudencia integrada conforme a la ley anterior continuara en

vigor en lo gue no se oponga a la presente ley.
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‘La apariencia del buen derecho se debe realizar un calculo de probabilidad y
verosimilitud del derecho del solicitante [...]) Anticipar la posible solucion de fondo del
juicio principal, es un adelanto provisional, sélo para efectos de la suspensién”
(Jurisprudencia 16/96)

Ahi tenemos el concepto que nos interesa, y con él es que tendran que trabaijar
quienes intervienen y participan en el juicio de amparo. Sin embargo, hagamos un
alto a cuestionarnos ;queda ciaro que significa la apariencia c=l buen derecho? Es
tarea aun explicitar el contenido y alcance de nuestro concepto, y para eso el método
apropiado es el andlisis, es decir, la fragmentacién del todo por sus partes, para que

el estudio particular de estas nos conduzcan a entender el significado de aquel.
En los conceptos transcritos se encuentran los siguientes elementos:

*» Conocimiento superficial.

» Decision de mera probabilidad [de que el derecho existe y que en la sentencia
se declarara inconstitucional el acto reclamado].

= Se funda en meras hipotesis.

* Calculo de probabilidad y verosimilitud [de] derecho del solicitante].

= Anticipar la solucién. [Para el solo efecto de la suspension]

Conocimiento superficial, verosimilitud, probabilidad e hipétesis no solo tienen
significados diversos, incluso representan distintos grados de lo que podra exigirse
por apariencia de! buen derecho, por lo gue habra que explicar cada uno de ellos

para establecer si se requiere la concurrencia de todos, unos excluyen a otros o si

debemos elegir uno de entre ellos.

Ademas, resulta necesario porque en la doctrina existe un elenco importante de

conceptos de apariencia del buen derecho, cuyos contenidos fluctuan entre la

probabilidad, verosimilitud y presunciones:

«  CARRERAS LLANSANA Jo describié como algo mas que la posibilidad y algo
menos que la certeza, exigiendo la existencia de una <<fuerte presuncaon»_de que la
demanda se encuentra ajustada a derecho. MONTERO AROCA se rle?ﬁere a un
término medio entre Ja certeza y la incertidumbre, que siltia en la verosimilitud. Ortells
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Ramos exige <<que se demuestre Ja probabilidad del derecho>> CORTES
DOMINGUEZ requiere un juicio provisional e indiciario favorable a la pretension del
solicitante de la medida. CALDERON CUADRADO nos habla de la verosimii
existencia del derecho en el fumus, en comparacion con la certeza que se pretenderia
obtener en la sentencia. DIEZ PICAZO GIMENEZ alude a una acreditacion indiciaria ¥
a una <<prueba semiplena que permita al tribunal un Juicio de verosimifitud>> gue
equipara con la probabilidad. FERNANDEZ-BALLESTERCS también menciona la
probabilidad y destaca el problema del prejuicio que se provoca con el juicio sobre el
fumus. También BARONA VILAR refiere un <<juicio de verosimilitud o de probabilidad
provisional o indiciario>>"?%

1IV.2.2.4.1 Conocimiento superficial: juicio prima facie.

La expresion conocimiento superficial nos conduce a sefalar que en el incidente de
la suspensién a peticion del quejoso se realiza un juicio prima facie. A diferencia del
juicio plenario, que es el definitivo y completo — en cuanto a la reflexion-, el
enjuiciamiento prima facie es el que "por la imprescindible necesidad de rapidez en la
obtencién de un pronunciamiento, la ley obliga al juez a juzgar por sus primeras

impresiones, aunque restringiendo su campo de decision habitual™?’.

Es el mas sencillo dentro de los de su género y es la forma mas primigenia de juzgar.
Se dice que el primer juicio de la historia muy probablemente fue prima facie, y que
algunos de los que da cuenta la literatura son de esa naturaleza: el de Yahveh a
Adan y Eva que los llevo a la expulsion del paraiso, el de Salomén, los de Sancho
Panza récogidos en el Quijote; todos ellos son realizados con las primeras
impresiones. En el curso de un proceso, el juez realiza juicios de este tipo, en la
admisién de la demanda, pruebas o recursos, en |a intervencion de un tercero, en

: : .. 298
algunos incidentes, en las medidas cautelares, incluso en la sentencia®™".

Como se advierte de su definicion, la rapidez es su caracteristica principal. No debe

comprenderse como precipitacion o superficialidad, pues en cuanto a la primera, el

juez reflexiona su determinacion, puesto que habra de fundar y motivar como en toda

% Nieva Fenoll, Jordi, Enjuiciamiento prima facie, Espana, Atefier, 2007, p. 198 y 199.
7 Ibidem, p. 58.
8 Ibidem, p. 18.
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resolucion. El juicio prima facie no es superficial si entendemos a este en su
acepcion de frivolidad o infundamentacion. Se cuestiona que la superficialidad
distinga el juicio que comentamos, en tanto que en muchas de las ocasiones e
juzgador vera mas alla que la superficie, incluso puede tener a su alcance lo mismo

que tendra al emitir su resolucién definitiva®®®.

La circunstancia de que el juez de amparo solo pueda analizar un nimero limitado dc
pruebas en el incidente de la suspension -la documental, inspeccion judicial, y en los
casos a que se refiere el Art. 15, la prueba testimonial- puede llevarnos a concluir
que detenta la caracteristica de la superficialidad. Sin embargo ello no es asi, en un
juicio del orden constitucional la mayor de las veces el medio de conviccion relevante
es la prueba documental, de ahi que ya desde la suspension el juez esta viendo mas
que la superficie cuando ese medio de conviccidon se ofrece. El conocimiento del
asunto podra ser mas que superficial, cuestion distinta a que el pronunciamiento si lo
sea, esto es, en sede provisional no se requiere que sea lo exhaustivo que se solicita

de la sentencia, tal y como lo retomaremos mas adelante (infra)

La rapidez trae como consecuencia la reduccion del margen de maniobra para

decidir, se tendra poco tiempo para resolver y se delimita expresamente lo que tiene

que valorarse>.

En el incidente cautelar, sea en el auto de la suspension provisional, o en la
interlocutoria que resuelve la definitiva, el juzgador realiza un juicio, cuyo objeto
coincide con el de la sentencia —proteger el derecho fundamental-, solo que aqui, se

reduce su margen de maniobra, tendrd menos tiempo, por lo que debera tomar en

cuenta lo que tenga en ese momento.

La afirmacion de que en la suspension se realiza un juicio puede parecer aventurada,

pues en todo momento se ha tenido la precaucion de indicar que en la suspension no

™ Ibidem, pp. 52-55.

*® Jbidem, p.56.
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se prejuzga sobre el fondo del amparo, lo cual es correcto; sin embargo, lo que
acontece es un juicio con las constancias y elementos que se tienen en el incidente,
para el solo efecto de la suspension, lo que nada debe influir en lo que lo que
resueiva en sentencia. El juzgador tendra que decidir como si en ese momento
tuviera que dictar su resolucion final®®' a sabiendas, de que esta es provisional, de

acuerdo a como estan las cosas para ese momento.

Toda resolucion jurisdiccional tiene implicita la clausula rebus sic stantibus — como
estan las cosas en este momento-**?, En el juicio de amparo, a medida que avanza
el proceso, el juez tendra que realizar al menos tres enjuiciamientos respecto de la
proteccion del derecho fundamental. Si el amparo indirecto tuviera que ser marcado
con una escala del uno al diez, en el escalon uno el érgano jurisdiccional tendra que
juzgar respecto de la proteccion del derecho en la suspension provisional; en el cinco
en la suspension definitiva y, en el diez en la sentencia. En todas coincide que el
objeto de proteccion es el mismo, lo gue puede variar son las circunstancias facticas-
juridicas y el material probatorio que tiene a su disposicion. A modo grafico dejamos
esa escala, pues del uno al cinco puede cambiar el sentido de la decisién, mediante
juicios intermedios de acuerdo a la caracteristica de la mutabilidad o rebus sic
stantibus; en igual sentido, del cinco al diez, las cosas pueden cambiar y en

correspondencia, el sentido de la resolucion tutelar.

En cuanto hace al contenido det juicio prima facie en la apariencia del buen derecho,
esto es, como hay que realizarlo, en qué consiste, existen dos tendencias, la que
apunta que se trata de un juicio de apariencia, y la que argumenta que es un juicio
de probabilidad. Ninguna de ellas exenta de critica®. Discusion que resulta de
utilidad en la suspension, pues cuando se sefiala que “"la aparnenc.a de! buen

derecho es un juicio de probabilidad”, encontramos ambos elementos, que habra que

delimitar.

*" ibidem, p. 200.
92 Mitidiera, Daniel, op.cit. p. 42.
3 Nieva Fenoll, Jordi, op.cit., p. 201
133



—

La suspension del acto reclamado con efectos restitutorios provisionales en el amparo indirecto:
elementos para su procedencia

Por nuestra parte nos decantamos por sefalar que ambas posturas tienen un punto
de contacto, que si bien son diferentes. no necesariamente contrarias. Para
conciliarlas, habra que elegirse una de las acepciones de apariencia y delimitar que

grado de probabilidad se requiere.

En el extremo de la apariencia se le equipara a la intuicion. Con ella se pone el
ejemplo que en el juicio de apariencias actividad similar a ia que una persona cuand -
se va al cine, en el que para elegir la pelicula no se realizan calculos probabhilisticos,

pues para ello:

“deberia introducirse en un andalisis estadistico de las diferentes peliculas que ha visto
de estos aclores, direclor, etc (sic), asi como de la tematica, analisis que no va a
realizar en absoluto porque es demasiado complejo, se hace tarde, y tiene que decidir
qué pelicufa ve aquella noche. Y por ello, decidira ver esa pelicula si en apariencia le
gusta, es decir, si lo que conoce de la pelicula le provoca una sensacién agradable en

aquel momento™®®,

Con esta perspectiva de apariencia no estamos de acuerdo. Un juicio de apariencia

en el ambito jurisdiccional no puede fiarse de “una corazonada”, de lo que "nos late”

O provoca sensaciones agradables.

De otra parte, siguiendo con acepciones de apariencia, del diccicnario de la lengua
espanola desprendemos que para este vocablo existen los siguientes significados: 1)
El aspecto o parecer exterior de alguien o algo y 2) Cosa que parece y no es. Para

esta ultima se utilizan frases para denotar simulacién, como “aparentemente” y “al

parecer”.

Con apoyo en ello, aunque extrayendo una conclusion diversa, diremos que /a
apariencia es lo que de momento tenemos a la vista, que puede corresponder a la
realidad de lo que investigamos ~ sea la superficie, lo externo o la totalidad- o se
trata de una cosa distinta, de ahi que se diga que parece pero no lo es. Asi, verificar

lo externo o superficial no describe lo que acontece en el juicio de apariencia sobre el

¥4 Ibidem, p. 204,
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fumus boni juris en la suspensién pues si asi fuera, lo externo o la superficie de algo
debe ser igual que lo restante, como si vieramos la punta del iceberg, y validamente
concluir que la base también es hielo: sin embargo es un hecho notorio que el juicio
de apariencia del buen derecho no siempre se confirma en el juicio definitivo, lo que
significa que tenfamos a la vista una cosa distinta. Es decir, ni siquiera estabamos

examinando la superficie o su exterior

El juicio de apariencia en los términos que los hemos precisado nos devuelve a los
dominios del juicio prima facie. Asi las cosas, /a expresion conocimiento superficial
debe interpretarse como un juicio con las primeras impresiones — pues encierra lo
que en ese momento parece-, y no que se esté analizado la superficie o lo externo

del asunto.

Aqui es donde encontramos el punto de toque, en razén de que un juicio de primeras
iImpresiones respecto de la apariencia del buen derecho, con el margen de maniobra
claramente delimitado, sin duda es un juicioc de probabilidad. La critica para la
tendencia que argumenta que el juicio prima facie en la apariencia del derecho es de
probabilidad, parte de que esta posicion de pensamiento toma que el juicio definitivo
es un juicio de verdad y el proceso no tiene por finalidad la bosqueda de la verdad,
pues se trata de un concepto metafisico; lo que se persigue es unicamente la
resolucion de los conflictos que alcance la categoria de cosa juzgada, y esto propicie

paz social. Ademas, se agrega que todo juicio es de probabilidad y por tanto esto no

distingue a los juicios prima facie®®.

M4s alla de que se argumenta que "la verdad es tedrica y pragmaticamente posible e
ideologica oportuna en el proceso'*®® — de lo que no pretendemos abrir ui, espacio de
discusion en este documento- lo que podemos anticipar es que si bien es cierto que
todo juicio es de probabilidad, en el definitivo se exigira un mayor grado del que se

solicite en el enjuiciamiento prima facie. Asi, la diferencia sera de grado. Ello es

** Ibidem, p. 203.
** Mitidiero, Daniel, op.cit., p. 86.
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verificable en el amparo, pues en el incidente de Ia suspension la legislacion limita el
ofrecimiento en su caso a tres tipos de pruebas, en cambio, para el juicio plenario,

crece la gama de medios de conviccion.

Una dltima acepcion de apariencia. Para que se cambiara el paradigma de la
suspension-paralizante fueron necesarios casos de notoria inconstitucionalidad. De
los antecedentes que dieron lugar a la incorporacion de la apariencia del buer
derecho como requisito jurisprudencial para la procedencia de la suspension, se
desprende que el Poder Judicial de la Federacion tomé por apariencia lo que es
evidente, notorio, palpable o manifiesto. Es decir, aquello para lo que desde la

primera vista ya tenemos los elementos para resolver el asunto.

Los primeros antecedentes corren por cuenta del Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito. El quejoso promueve juicioc de amparo
indirecto en contra de la clausura de su departamento-habitacién, y la consecuente
colocaciéon de sellos en puertas y ventanas. Adujo violacién a los articulos 14 y 16
Constitucionales. E! juez de distrito de acuerdo con la tradicion negé la suspension
provisional, pues se trataba de un acto consumado y de concederse la suspension,
se dejaria sin materia el fondo del amparo. En contra de la determinacion se

interpuso recurso de queja, y el Tribunal Colegiado revoco la resclucion y decidio

conceder la suspension, pues argumento:

“que los sellos de clausura no contienen dato alguno, a pesar de que en su formato
existen espacios para informar, en cuanto a la Delegacion Regional, respecto a la
agencia investigadora del Ministerio Publico, igualmente, para indicar el delito, asi
como el numero de averiguacién previa y la fecha de la clausura, dalos que no se
encuentran en esos papeles, ni siquiera sello alguno de la autoridad; por esa razon
dada la aparente inconslitucionalidad del acto de clausura segun se aadvierte, con los

datos aportados a este expediente...””

¥7 Géngora Pimental, Genaro, La suspenstén cit., pp. 159-161.
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Para que esperar a la tardada sentencia, si desde la suspension se puede proteger
provisionalmente ante actos aparentemente inconstitucionales. LLa resolucién asienta

la caracteristica de provisionalidad y el presupuesto de peligro en la demora:

. consideracion provisional que no prejuzga, desde luego, para la suspension
definttiva, ni para la sentencia que se dicte en ef fondo del asunlo, y en vista de Ia
dificil reparacién del dafio causado debe otorgarse la suspension provisional, ya gi‘e
la tardanza en el reconocimiento de su derecho a entrar a Vivir en su casa podria
hacer, de esperarse la sentencia en el fondo del asunto, inutil la proteccion gue al fin
concediera la sentencia definitiva™®.

En el segundo antecedente del Tribunal Colegiado senalado, el amparo indirecto se
promueve en contra de una orden de verificacion fiscal realizado por personal de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. El quejoso se encontraba recluido en una
prision militar y en ese lugar se realizo la diligencia. En el acta se asentdé que
domicilio del particular era “la carcel”, que al hacerle entrega de la orden, no se
identifico con ningun documento oficial y que al requerirlo para “que exhibiera libros
de contabilidad autorizados, registros contables y demas documentacién

"% no dio cumplimiento a ello.

contabilizadora y comprobatoria
La suspension definitiva fue negada por el juez de distrito, teniendo como motivo que
se trataba de un procedimiento de orden publico que no se podia suspender. En
contra de la negativa se interpuso recurso de revision, esgrimiéndose como agravios
el que no se trataba de un proceso jurisdiccional y que la carcel no pude tomarse
como domicilio fiscal. Agravio que se considerd fundado, se revoco la resolucion
impugnada y se concedi6 la suspensién, pues en términos del Art. 10 del Codigo
Fiscal de la Federacion no se contempla que la carcel sea domicilio fiscal,
interrogandose ademas el propio tribunal “¢cémo podria el contribuyente entregarles

informes, documentos y todos los elementos que se soliciten estando dentro de la

¥ Ibidem, p. 161.
*® Ibidem, p.163.
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prision?”. Concluyendo en lo que ahora nos interesa, que "se trata de actos clara y

abiertamente ilegales™'®.

Y es que la técnica de resolver de inmediato lo evidente no es ajena al juicio de
amparo. El Art. 61 de la LA establece las causales de improcedencia del juicio de
derechos fundamentales y si al analizar la demanda de amparo el juzgador
encuentra una causal manifiesta e indudable, entendiéndose que lo manifiesto es iy
que se advierte clara y patentemente, y “lo indudabie consiste en que se tenga la
certeza y piena seguridad de que la causa de improcedencia efectivamente se
actualiza en el caso concreto, debe proceder a desecharla™''. Ello dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la recepciébn de la demanda por el érgano
jurisdiccional, lo que significa que actos de suma trascendencia, como negar el
acceso a los tribunales, tienen previsto un juicio rapido con elementos evidentes para
su resolucion. Ademas si el juzgador debe analizar en su integridad la demanda,
para desprender entre otros elementos la causa de pedir’'?, ,como es que no se
asomaba al fondo del asunto? Desde luego que lo hacia y ahora lo debera hacer al

deber examinar la apariencia del buen derechao.

Asi habra casos en tos que la resolucién — con efecto provisicnal- puede anticiparse
apenas inicia el proceso, en tanto se tienen elementaos para hacerlo. Esta acepcion

ha quedado de manifiesto en las siguientes expresiones de la doctrina nacional:
n313,

"palpables y evidentes vicios de ilegalidad” y “situacion clara a favor del quejoso™
“manifiestamente inconstitucional'*; “presuncién de que la demanda es fundada” y

“derecho justificado a primera vista de la demanda™"®; “inconstitucionales en si

310 Ibidem. 173. .
311 Tesis: VIl.10.C. J/1, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. Vi,

septiembre de 1997, p. 579. '
312 Tesis: 2a. /J. 63/98. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tamo VI,

Septiembre de 1998, p.323, de rubro: CONCEPTOS DE VIOLACION. PARA QUE SE ESTUDIEN, BASTA
CON EXPRESAR CLARAMENTE EN LA DEMANDA DE GARANTIAS LA CAUSA DE PEDIR,

313 De Alba de Alba, José Manuel, op.cit, pp. 154y 159.
314 Ricardo Couto en De Alba de Alba, José Manuel, op.cit., p. 125.

*'€ Gongora Pimentel, Genero, op.cit., p. 159.
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1 ”316. W H . - n
mismos™'®; y; “notoriamente arbitrarios™'". Incluso de autores como Burgoa, que no

abordan este topico, sustraemos la expresion “notoria inconstitucionalidad™ ™.

En resumen, se tienen las siguientes acepciones de apariencia:

Acepciones de apariencia.

Lo externo o superficial de algo o alguien. | Que no sirve a los fines de [a?parien_6|a_|

‘ del buen derecho, porque habra ocasiones |
len que se vea mas que la superficie ol
exterior de algo o incluso era una cosa

distinta.

Lo que parece y no es. Que no sirve a los fines de la apariencia
del buen derecho, pergue la simulacién no
se da en todos los casos, y de acaecer, se

conoce a posteriori.

Lo que a primera vista es evidente. Que es la acepcion que dio origen a Ia

adopcion de la apariencia del buen

derecho como requisitc para la concesion

de la suspension.

Lo que tenemos a primera vista parece | Que representa mayor utilidad a los fines
que es. de apariencia del buen derecho. Bastara
gue de momento parezca que existe el
derecho a favor del quejoso.

Si lo que se ve de momento es acorde 0
no con lo que se juzgue en definitiva, eso

se determinara en su momento, hasta en

entonces se podra concluir si lo que se

veia era solo la superficie, todo o incluso

una cosa distinta.

18 »anzalez Chévez, Héctor, op.cit., p. 144.
337 raldivar Lelo de Larrea, Arturo, op.cit, p. a1t.
38 Burgoa Qrihuela, Ignacio, op.cit., p- 742
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Con los elementos que se han desarrollado hasta ahora, y sin pretender colmar el
contenido de lo que se realiza en juicio sobre Ia apariencia del buen derecho, pues
para ello es necesario complementar el estudio de ta verosimilitud y probabilidad. se
puede concluir que en este presupuesto se realiza un juicio con las primeras
impresiones, en el que se concluye de momento, la existencia del derecho

fundamental cuya proteccion se solicita en el juicio de amparo.
IV.2.2.4.2 Verosimilitud.

Cuando se revela que algo es verosimil, implica que ello es acorde con lo que
regularmente ocurre. El id quod plerumque accidit - lo que normalmente ocurre-,
seria insuficiente para justificar una decision jurisdiccional’'®. Conceder la tutela
jurisdiccional porque eso ocurre frecuentemente, tendria preconcebida la solucién y

320 No es

se faltaria a la obligacidn de motivar de acuerdo al casc concreto
concebible que se decrete la prision provisional, se embarguen bienes o se niegue la

suspension en todos los casos porgue se tengan datos que eso ocurre normalmente.

Dentro de la psicologia del pensamiento, existen dos temas cuya importancia
trasciende al ambito jurisdiccional, los que cenvertidos en interrogantes, son ¢Como
es que las personas toman decisiones? ¢Como solucionan los problemas?**' Como

una de las respuestas a ello, los matematicos Amos Tversky y Daniel Kahneman:

“ .. mantuvieron que las perscnas, para decidir, no realizan calculos probabilisticos,
sino que recumen a estrategias mucho mas simples a las que pusieron los nombres
de <<heuristicos>> y que Son una especie de principios generales de actuacion de
las personas ante la toma de una determinada decision™*,

*1? Mitidiero, Daniel, op.cit., p,
D fdem.

* thidem, p.69.

* Ibidem, p.73.
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Nieva Fenoll desarrolla cinco tipo de heuristicos, de los cuales dos resultan
vinculados al tépico que nos ocupa®®’. El heuristico de la representatividad se hace
presente cuando, para tomar una decision y resolver un problema, se "obra de mado
igual a como se obrd en otros casos similares gue culminaron con éxito”. la
aplicacion en el ambito jurisdiccional tiene lugar cuando para resolver un asunto, se
busca y se aplica jurisprudencia relacionada. El inconveniente, del gue poca atencion
se pone al respecto, es que la aplicacién de la jurisprudencia no es tarea sencilla, e:.
tanto que se trata de un criterio que resulta obligatorio para las mismas
circunstancias facticas y juridicas del asunto que la origind, las que no siempre
concurren en el nuevo asunto a juzgar, y sin embargo, por realizar un estudio ligero,

se aplica®?*,

El heuristico de la accesibilidad significa "valorar la posibilidad de que ocurra un
suceso en funcibn de qgue el sujeto recuerde el acaecimiento de sucesos

similares”?°. Esto ocurre cuando el juez recurre a la memoria y su experiencia.

Resolver por representatividad y accesibilidad -antecedentes y precedentes que
conoce el juzgador, sean de 6rganos superiores 0 propios-, nos devuelve al terreno
de lo que normalmente ocurre. Aunque tenga por objeto la misma actividad, y se
prefiera utilizar, dentro del ambito de la medida cautelar del amparo, el término
verosimilitud, la exposicién de esos heuristicos, permitid dimensionar como €sos
principio§ generales de actuacion en las personas ante la toma de una decision, se
hacen presentes también los juzgadores, y por tanto, que resultan un tanto

previsibles las resoluciones que se toman.

33 | os restantes heuristicos son: Anclaje y ajuste, "Confirmar la propia opinién interpretando
favorablemente a la misma todos los datos posleriores que vayan surgiendo”, que tendria aplicacion
en la suspensién si una vez que se acordd la provisionat en algtn sentido, el juzgador se aprisiqqe a
no cambiarta, no obstante la mutacién de circunstancias y elementos que obren el expediente; utilidad
subjetiva esperada, " preferencia por las decisiones arriesgadas si aseguran una ganancia discreta, y
por las decisiones incietas no arriesgadas si la ganancia puede ser mportgnte" Y necesadad _de
justificacion de la decisién, “ Preferencia por [a decisién mas aceptable socialmente si es preciso
justificarla piblicamente”. /bidem, p. 87.

“ Ibidem, pp. 73-75y 87, 73.

*B Ibidem, p.87.
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Devuelta en la verosimilitud, en todo caso la propia LA no le deja la carga de
satisfacer por si mismo el concepto de apariencia del buen derecho, pues para ello
tambien debera tomarse en cuenta la probabilidad.

IV.2.2.4.3 Probabilidad.

En la suspension del acto reclamado se realiza un juicio de probabilidad. La dificultad
radica en gue toda resolucion es de mera probabilidad, por lo que esto no es
exclusivo de un juicio prima facie como el que tiene verificativo en la suspension. Sin
embargo, como ya lo adelantamos, la diferencia es de grado. El paso siguiente es
determinar el grado que de ella se necesita para la anticipacion de tutela, no sin
antes dejar constancia de su concepto y el tipo de probabilidad que sirve en el ambito

jurisdiccional.

Por lo que hace al concepto, "la probabilidad constituye una descripcion aproximada
en mayor o menor grado de la verdad. Afirmar que determinada alegacion es
probable significa decir que la proposiciéon corresponde en determinada medida a la
realidad”*® Como se dijo lineas arriba existen posiciones encontradas respecto a
que si en el proceso se persigue la verdad®¥’. Daniel Mitidiero asevera que esa es su
finalidad, en cambio, Jordi Nieva niega tenga ese propdsito. Por nuestra parte
diremos que la resolucion final es susceptible de tener un mayor grado de
probabilidad respecto de la verdad, en tanto goza de un mayor acervo probatorio,
mas elementos y un espacio amplio para la reflexion, gue una resolucion adoptada
en juicio prima facie. Esla mayor probabilidad serfa lo que Mitidiero denomina la

verdad posible en el proceso®®®, que sera el parametro para medir los distintos

grados de aquella.

*28 Mitidiero, Daniel, op.cit., p. 87. o ‘
7 £n todo caso se admite que “el problema de la verdad judicial esta lejos de quedar resuelto

satisfactoriamente’. Taruffo, Michele, La prueba, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 30.
*28 Mitidiero, Daniel, op.cit., p.86.
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En cuanto a los tipos de probabilidad, esta puede ser cuantitativa o cualitativa o
logica’®®. La primera a su vez se sub divide en objetiva o estadistica y subjetiva. E
propésito es determinar cual de ellas es la apropiada para el procesc y en

consecuencia para la suspension.

La probabilidad cuantitativa objetiva o estadistica se refiere “a la frecuencia con que
ocurren determinados hechos en el mundo fisico dentro de una clase o de una sei.e
de fenémenos™*. Esta especie no es de beneficio para el proceso jurisdiccional,
cuando de tomar una decision se trata, salvo que la materia de la alegacién sea la
propia estadistica. La frecuencia con que sucede un hecho, nada nos dice respecto
del caso concreto a juzgar. Si una estadistica nos informa que el embargo se decreta
frecuentemente en contra de los deudores, ello nos servira para el caso concreto que

se someta a la consideracion.

Por su parte, la probabilidad cuantitativa subjetiva, trata de la implementacion de un
método matematico, el teorema de Bayes, para "determinar el indice de probabilidad
del enunciado © hipotesis facticos de acuerdo con los medios de prueba
relevantes™?!. Este tipo de probabilidad es poco viable en el &mbito jurisdiccional®?,
pues resulta un proceso dificil y complicado cuandoe se deben analizar una variedad

de medios de conviccion, de lo que habra que realizar cantidad considerable de

inferencias>**.

El otro tipo de probabilidad es la cualitativa, lo6gica o baconiana, que sustantivamente

descansa en verificar las pruebas con las hipotesis. Se define en estos términos:

“..Asi la probabilidad es aquello que puede ser probado, es decir, una
graduacién de la posibilidad de fundar inferencias relativas a las hipétesis de
hecho a partir de las pruebas disponibles. Es una forma aproximativa de

** Taruffo, Michele, op.cit, p. 31.

0 Mitidiero, Daniel, op.cit., .p. BY.

1 Taruffo, Michele, op.cit, p. 31.

2 Mitidiero, Daniel, op.cit, p. 90.

¥ Taruffo, Michele, op.cit, pp. 31y 32.
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busqueda de la verdad que funciona a partir de los elementos probatorios en
los autos..."%

Una vez en este punto, la clave es determinar gué grado de probabilidad se necesita
en sede provisional, pues ya se dijo que esta exige un grado menor que la resolucion
definitiva. Asi, la probabilidad requerida en cada etapa procesal, si se permite la
metafora, hara las veces de un tacometro de automovil — instrumento que mide |as
revoluciones por minuto de la velocidad de motor-. Se exigiran mayores revoluciones,

conforme avance el proceso.

De manera general se concluye que la anticipacion de tutela se contenta con indicios
o presunciones para concederia®®. Veamos si esto es aplicable del todo para la
apariencia del buen derecho en la suspension del acto reclamado, en donde el grado
de probabilidad aumentara de la suspension provisional a la suspension definitiva, la

que sera de menor grado que la exigida para ta sentencia.

No perdamos de vista que estamos ante en juicio para la defensa de los derechos
fundamentales, cuyo contraste es precisamente el ajuste del acto reclamado a los
principios de orden constitucional. En esa linea, derivado de esa confronta, se
advierte que existen actos reclamados inconstitucionales en si mismos>*,
situaciones ante las cuales per se debe protegerse. En estos casos la reclamacion
se funda en hipotesis, y se tutela con base en presunciones. Si nuestras hipotesis es
la inconstitucionalidad del acto reclamado por estar en peligro la salud, ia integridad
fisica o corporal mediante la imposicion de alguna pena inusitada — azotes, palos,

marcas-, es inconcuso que tendra que ordenarse de inmediato la proteccion del

derecho fundamental.

** Mitidiero, Daniel, op.cit, p. 90
%3 Ibidem, p. 93. |
28 Goéngora Pimentel en Gonzalez Chévez, Héctor, op.cil. p. 144.
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Existen olro tipo de actos reclamados cuya Iinconstitucionalidad deviene de las
caracteristicas que lo rodean®”, las cuales tendran que acreditarse. Ya aqui el grado
de probabilidad aumenta, y tendra que haber actividad probatoria®®.

En la suspension provisional tienen mayor incidencia las presunciones — pruebas
indirectas®®-, y en la definitva una actividad probatoria mayor pruebas
documentales, inspeccion judicial, y en su caso, la testimonial — pruebas directas™?. .
Cuando el legislador dispone los medios de prueba que pueden ofrecerse, orienta al
juzgador y le indica los medios de que debe valerse para acreditar los elementos de

procedencia de la suspensién definitiva.

En la provisional el juez tiene a su disposicion la demanda, en esta la manifestacion
bajo protesta de decir verdad respecto de los antecedentes del acto reclamado, y
quizas ya algunas pruebas documentales. El juicio prima facie se manifiesta en todo
su esplendor en la suspension provisional, pues se juzga con las primeras
impresiones. En cuanto a las presunciones, si bien es cierto en la suspension sélo se
admiten tres tipos de pruebas previamente identificadas, y la legislacion supletoria, el
Codigo Federal de Procedimientos Civiles en el Art. 93 Fraccion VIII la identifica
como una prueba, ademas de ser un medio de conviccidon, es una actividad
racional®’ que realiza el juzgador, por lo que es validamente puede realizarse en a
suspension, como una actividad de este. Recordemos que la presuncion judicial -
“...consiste en inferir, a partir de un hecho probado o conocido (indicio) y de una
regla de experiencia, la existencia de un hecho desconocido: asi del humo puede
inferirse la existencia del fuego, de la posesién de la cosa robada la participacion en
el robo..."*2. De la definicion, se desprenden sus tres elementos: base o indicio,

nexo causal y légico y la afirmacion presumida. Los datos de que disponga juzgador

Y7 1dem.

38 Chavez Castillo, Raul, Derecho procesal cit, p. 119.

% Gascon Abellan, Marina, La prueba judicial, México, Centro de Estudios Jurldicos Carbonell, A.C,
2015, p.

0 ibidem, p. 28.

! Ibfdem, p. 24.

*2 Ibidem, p. 24.
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consistiran en indicios, las maximas de experiencia se utilizan como enlace l6gico, y
de ahi el juzgador infiere una afirmacién, comdnmente llamada esta Gltima como
presunciéon®®. No obstante se hace referencia a la prueba indiciaria en algunas tesis
— lo que es mas utilizado en el ambito penal**“-, lo propio es la identificacion coma

prueba presuncional, atentos a aguella es ia base de esta.

En la suspension definitiva el juzgador tiene demanda, informes previos — o .a
presuncion legal de la existencia del acto reclamado en caso de su omision-, y
posiblemente las pruebas, aquellas que podian ofrecer las pares y las diligencias

para mejor proveer que se hayan ordenado.

En consecuencia, la apariencia del buen derecho significa que realizado un juicio con
las primeras impresiones, con apoyo en presurnciones o en el material probatorio
disponible en el momento, de acuerdo al lipo de suspensién de que se trate, se
concluye que es probable la existencia del derecho fundamental o la
inconstitucionalidad del acto reclamado, y en consecuencia se debe proteger o
realizar provisionalmente, 1o que para efectos practicos significara que de tener que
resolver el negocio en ese momento, el organo jurisdiccional le concederia el amparo
y proteccion de la justicia federal, en el entendido que la exigencia es menor que la
requerida en sentencia. Eso genera la obligacion del juzgador, cuando al motivar la

concesion de la suspension, de indicar los elementos que le hacen ver la existencia

del derecho, indicar si es una presuncion o alguna prueba.

Al iniciar este apartado se tuvo la precaucion de indicar que la apariencia del buen
derecho es un requisito de caracter positivo. Un Tribunal Colegiado interpretd que
podia utilizarse contrario sensu para negar la suspension, una vez que hecho el

.. . - : : 345
asomo provisional se advertia la probable constitucionalidad del acto reclamado™.

** Nieva Fenoll, Jordi, op.cit, pp. 36 y 39.

*** Gascon Abellan, Marina, op.cit, p. 24. '
% Tesis: VIIl.40.15 K Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXI, mayo

de 2005, p. 1565, de rubro; SUSPENSION EN EL AMPARO S| AL ANALIZAR SU PROCEDENCIA SE
ADVIERTE LA PROBABLE CONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO RECLAMADO DEBE NEGARSE LA MEDIDA
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Este criterio contenderia en la contradiccion de tesis 260/2013 resuelta por la
Segunda Sala de la SCJN, y seria superado por jurisprudencia derivada de ella en la
que se concluye que la apariencia del buen derecho solo puede utilizarse en sentido
favorable, y no para negarla, pues para estos ultimos fines no fue dispuestam. De
esa manera, cuando se desprenda del juicio en la suspension, la probable
constitucionalidad del actor reclamado, ello no debera asentarse por el juzgador, ni
ser materia de su resolucion, pues debera supeditarse a motivar que no se satisfa.ce

la apariencia del buen derecho.

IV.2.2.5 Peligro en la demora.

En el periculum in mora se realiza un calculo que no es comin en la actividad
jurisdiccional, ni si quiera en las personas en general, realizar juicio de lo que podria
pasar en el futuro. Aqui, se obliga al “juez a construir una perspectiva de futuro,
tratando de adivinar qué es lo que sucedera si no adopta la medida cautelar™>*’. Se
coloca al juzgador ante la emocion temor en doble partida, el de que su trabajo
termine por ser inuti**® -peligro de infructuosidad- o que el derecho fundamental
sufra danos por el retraso en ia toma de decision final - peligro en la tardanza de la

resolucion- en los términos que ya vimos en el capitulo segundo de esta documento

(Supra 11.4.1.1 Presupuestos).

En la suspensién a peticion del quejoso, el peligro de dano debe ser de dificil
reparacién, con el agregado que en la suspension provisional, debe ser inminente,
asi lo dispone el Art. 139 de LA al establecer "un peligro inminente de gue se ejecute
el acto reclamado con perjuicios de dificil reparacion para el quejoso”. En la

suspension definitiva, el peligro en la demora, como dejamos constancia de ello, si

SOLICITADA EN APLICACION, CONTRARIO SENSU, DEL PRINCIPIO DE LA APARIENCIA DEL BUEN

DERECHO. . . _ , '
M8 Tesis: 2a. /J. 10/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epaca, Libro

3, febrero de 2014, t. I, p. 1292, de rubro: SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO.
LA APARIENCIA DEL BUEN DERECHO NO PUEDE INVOCARSE PARA NEGARLA.
*" Nieva Fenoll, Jordi, op.cit,, p.208.
** Ibidem, p. 2089.
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bien no esta previsto con esos términos, se encuentra imbibito en la apariencia del

buen derecho y la finalidad procesal de conservar la materia.

Tendra que reflexionarse respecto del sentido de Ia posible sentencia estimatoria,
para efecto de ir situando la situacion juridica cautelable, y evitar los dafos de dificil

reparacion que pueda sufrir el quejoso con el retrasc de la sentencia de amparo.

IV.2.2.6 Que de la ponderacion resulte que los dafios que pudiera
sufrir el interés social sean de menor peso que los dafios que

pudiera sufrir los intereses del quejoso.

1V.2.2.6.1 Ponderacion.

Como se dijo en el capitulo primero de esta investigacion, el Art. 107 fraccion X de la
CPEUM, establece la suspension ponderativa, esto es, el mandato constitucional
para que el juzgador en el caso concreto, para conceder la suspension, pondere la

apariencia del buen derecho y el interés social.

En los primeros anos de investigacion sobre el nuevo juicio de amparo se dice gue lo
mas acertado, antes que respuestas, es formularse las preguntas correctas®®®. Unas
de esas preguntas recién se inauguré la renovada garantia constitucional, y a
propésito de la suspension y el tema que ahora abordamos, nos resulta de utilidad:
“...1) si debe negarse la suspension cuando se afecte el 'interés publico’, jimportara
la apariencia del ‘buen derecho'?; 2) ;ésta es solo aplicable cuando es evidente?; 3)
ila prevalencia absoluta de! ‘interés pliblico' no excluye la 'ponderacién'?35°

Respecto a la segunda pregunta, ya dejamos una propuesta al analizar el
presupuesto respectivo. Como cuestion previa, es importante manifestar que
derivado de la reforma constitucional de junio de 2011, la Carta Magna sustituyo

como elemento de la suspensién, al interés publico, por el interés social. Con ello se

* Sanchez Gil, Rubén, op.cit., p.589.
%0 1btdem, p. 603.
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salvo la irregularidad que tenia la ley de amparo con la norma suprema, pues esta
establecia el interés publico y aquella el interés social®®'.

En el Art. 138 de la LA se establece en sede legal la ponderacion que indica el
mandato constitucional, sin embargo, el ultimo parrafo del Art. 128 sefala que la
suspension deberd de negarse si se afecta el interés social 0 se contravienen
disposiciones de orden publico. De interpretar y aplicar a literaiidad la LA, existira una

negacion a la eficacia de la apariencia del buen derecho y una falsa ponderacion.

Se dijo que en la suspension el juzgador realiza un juicio prima facie, como si en ese
momento, con los elementos de que dispone, tuviera que resolver el asunto, asi, si
en esa instancia, el juez se convence de gue le asiste la razon a la parte quejosa,
pues acredita de momento tener apariencia de buen derecho, ;Cémo es que la
sociedad tendria interés en violentar los derechos fundamentales? Cuando una
persona es titular de un derecho fundamental, no hay interés social que pretenda
lastimarlos, por el contrario, la sociedad también esta interesada en su proteccion®?.
Hagamos este ejercicio con la sentencia que ampara y protege al quejoso, el acto
reclamado perseguia un finalidad de interés social/orden publico, y aun asi, estos

fueron vencidos por la proteccion de los derechos fundamentales de una persona.

Negar la suspensién en caso de afectacion al interés sociallorden publico seria una
falsa ponderaciéon, pues esta no existira, dado que bastara que se afecte en “alguna
medida’ para que la medida cautelar se niegue, con lo que estaria preconcebida la
solucién por el legislador. La ponderacion implica la existencia de dos elementos —
principios, derechos o intereses-, y que uno habra de sacrificarse por el otro, sélo
para el caso concreto. Asi, esta porcion normativa gue niega la suspension en todos
los casos, seria inconstitucional, pues la norma suprema ordena ponderar para

conceder la suspension. Una alternativa es hacer una interpretacion conforme en con

algunos elementos que se propone mas adelante.

El principio de proporcionalidad, en cuyo ultimo estrato se encuentra la ponderacion

o proporcionalidad strictu sensu, es un instrumento racional para solucionar la

! Castro y Castro, Juventino V., La suspensién. .cit, p. 103.
%2 sanchez Gil, Rubén, op.cit., p. 801.
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colision de principios®™>. La subsuncion como mecanismo de resolucion de los
conflictos entre reglas, es insuficiente cuando ello acontece entre principios, y para
esto, el camino es el principio de proporcionalidad, que tiene aplicacion en diversos
ambitos juridicos, siendo su usc mas conocido el “analisis de la licitud de una

restriccion”>>*

a los derechos fundamentales. Para el caso de México se senala que
tiene tres principales campos de aplicacion: “1) el examen constitucional de igualdad,
2) la proporcionalidad de las penas y sanciones en general, y 3) con ciertos maticzs,
la proporcionalidad tributaria especialmente tratandose de la persecucion de los
llamados ‘fines extrafiscales™™ . Derivado de la reforma de amparo, la ponderacion
en México tiene una nueva esfera de operatividad, en la resolucion de la suspension

del acto reclamado.

El principio de integra de tres subprincipios, gue funcionan a manera de niveles,

habra que pasar uno a uno, hasta llegar a la parte final en que se encuentra la

ponderacion, cuya definicion en lo general lo encontramos en la siguiente

transcripcion:
“El primer nivel de un examen de proporcionalidad se refiere al criterio de idoneidad;
en este plano se avalta si la medida que interviene un derechc es apla para
consequir el fin que la inspira. Un segundo estrato se refiere al subprincipio de
necesidad, segun el cual para ser licita, la medida que afecta un derecho debe ser la
Ginica disponible o la menos lesiva entre varias. El tercer grado de esta evaluacion se
refiere a la proporcionalidad en senlido estricto de una medida que afecta un derecho,
la ‘1a ponderacion’ propiamente dicha, segun este subprincipio, la licitud de la medida
exige que el fin que promueve Se benelicie en igual o mayor grado que el perjuicio
que ocasiona al derecho en que interviene™.

No obstante que el elemento el nivel requerido es |a ponderacion, deben realizarse

los niveles previos, pues la idoneidad y necesidad le son concomitantes vy

necesariamente previos®”, realizados debe realizarse la ponderasion entre la

apariencia del buen derecho y el interés social.

3 1hidem. p.598

354
Ibidem, p.596 . o et
5 Sanchez Gil, Rubén, “E| principio de proporcionalidad {notas esenciales y aplicaciones practicas)”,

en, Escritos procesales constitucionales, México, Porrda-IMD_PC, 2(_)12. p.504.
6 ~arlos Bernal Pulido en Sanchez Gil, Ruben, "La suspension ..cit... p. 596.
%7 sanchez Gil. Rubén, "La suspension...cit... p. 800.
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Asi, en cuanto a la ponderacion, esta “consiste en estimar dos posiciones juridicas
contrapuestas en una situacion determinada, para determinar cual de los dos resulta
mas valiosa, y preferirla en consecuencia. . Ia que mavyor peso tenga en el caso
particular®®®. Para ello hay que aplicar Ia iey de la ponderacion: “como alto sea el
grado de insatisfaccion o de perjuicio de un principio, tanto debe ser la importancia

de la satisfaccion de su contrario”3%®

En el caso de la suspension, lo que esta en juego son dos intereses. el social y el
individual del quejoso, y en cuanto a este lltimo implica el estudio tanto de la
apariencia del buen derecho, como el peligro en la demora, pues este se encuentra
imbibito en aquel’, en tanto resultan un binomio inseparabie. Asi, la suspension
debera negarse si la afeclacién al interés social es mayor que los dafios y perjuicios
que pudiera resentir el quejoso™’. Sin pretender realizarla, ni establecer una formula
absoluta, este deberfa ser el sentido por el que deba construirse una interpretacion
conforme de la fraccion |l del Art. 128 de la LA, cuya probable inconstitucionalidad

advertimos lineas arriba.

De lo contrario si el beneficio es mayor para el quejoso, en proporcién a un menor
dafio que pudiera resentir el interés social, la suspension debera concederse®® Es
importante hacer hincapié que la materia de la ponderacién no son principios en
abstracto, sino que deben "atenderse a las circunstancias concretas del derecho que
el quejoso estime alterado en su situacion particularizada ante el acto y, a su vez, a
la forma en que el interés general o el orden publico, se concretizan mediante el acto

de autoridad™®®. Esto es, debe abandonarse un analisis un abstracto, para realizar

2 1hidem p. 593.
% Robert Alexy en Sanchez Gil, Rubén, “La suspensién...cit., p.597. '
%% Tesis: PCIILC. /T K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Publicacién:

viernes 15 de enero de 2016 1015 h. de rubro.
®' Tesis: 2a. . 204/2009, Semanario Judicial de ta Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo

XXX, Diciembre de 2009, p. 315,
%2 Tesis: 1.40.A.536 A, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, Tome XXIV,

Agosto de 2006, p. 2347. , , .
%3 Tesis: IV.20.A.69 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 7,

Junio de 2014, Tomo Il, p. 1922.
151



La suspension del acto reclamado con efectos restitutorios provisionales en el amparo indirecto:
elementos para su procedencia

uno concreto, pues con aquel se negaria la suspension en todos los casos. Ademas
debe otorgarse la justa dimension a |a apariencia del buen derecho, que como ya se
sefiald, significa que es probable la existencia del derecho y la inconstitucionalidad
del acto reclamado, por lo que de colmarse este elemento, el juzgadar no debe
dudar en inclinar la balanza a favor del quejoso, porque también es de interés social

la proteccion de los derechos fundamentales.

En Europa se ha dado un paso adelante en esta materia, concediendo un lugar
secundario o inclusive negando la ponderacion con el interés social o publico. Las
razones gue se aducen son varias y en nuestro concepto robustas. Primero, la tutela
judicial efectiva no esta condicionada y no "se entiende salvo perjuicio al interés
publico”. Segundo, la autoridad responsable no puede violentar la norma
fundamental y los derechos humanos - lo que se advierte en la apariencia del buen
derecho- y posteriormente alegar que esa situacion antijuridica creada por ella, es de
interés social’®®. Nos parece que a ese sendero debe transitar el sistema de amparo,
como lo advertimos de Burgoa, el orden social en género, se integra por dos
elementos, el orden social publico, y el orden social privado, y este debe valorarse en
su justa medida a partir de la reforma en materia de derechos humanos de junio de

2011, en el que ha quedado claro que los derechos humanos son el centro sobre el

que gravita el orden constitucional mexicano.

Los cénceptos “interés social’ y "orden publico”, representan una de las mayores

I365

dificultades, no de la suspension y el amparo, sino del derecho en general™, pues

“lo que hoy es orden publico, no lo sera dentro de algunas semanas o incluso afos...
no es solamente variable de un pais a otro; también varia dentro de un pals con
distingas épocas™®®. Estamos en presencia de términos cuyo contenido esta

afectado de variabilidad, a factores de tiempo y espaciow. No obstante estas

¥ Garcla de Enterria, en Zaldivar Lelo de Larrea, op.cit., p. 96.
%5 Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cit., pp. 723y 724

* Niboyet, en Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cit, p 725

*7 Ibidem, p. 725.
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dificultades, se han realizado esfuerzos por establecer algunas coordenadas para
centrarlos.

IV.2.2.6.2 Disposiciones de orden publico.

De Ignacio Burgoa desprendemos que el “orden” sistematiza, organiza o encauza
aigo para su preservacion, to que llevado al orden social, s-ignifica gue armoniz.. y
sistematiza las fuerzas, energias o intereses, algunas veces contrapuestos, que se
desarrollan en una comunidad. lLas personas tenemos intereses propios e
individuales, de entre ellos algunos comunes, que el orden social busca conciliarlos
para la continuidad y supervivencia de la colectividad. Este orden social genérico
tiene dos esferas de operatividad, la publica que tiende a la proteccion de la
colectividad o poblacion, y la privada, que se encarga de salvaguardar a la persona
en lo particular. Asi, el orden publico persigue alguna de estas tres finalidades:
satisfacer una necesidad colectiva, procurar un bienestar publico o a impedir un mal

al conglomerado humano®®®,

De esta manera, las disposiciones de orden publico, seran aquellas que se
encuentren en cualquier ordenamiento juridico, y que busquen alguna de esas
finalidades, con independencia de su adscripcion al derecho publico o privado. La
division entonces entre normas de derecho publico y de derecho privado, no sirve
para estos efectos, pues en las primeras pueden existir normas de orden privado, y
en las segundas, disposiciones de orden publico. En esta linea, no es suficiente que
una ley se autoproclame de orden publico, para que sus disposiciones se reputen

como tal, para ello sera necesario ia revision de cada una, para clasificarlas en

alguna de las dos esferas de operatividad ya indicadas™.

%8 ibidem, pp. 729-733.
%8 Ibidem, pp. 735-738.
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1V.2.2.6.3 Interés social.

De modo muy somero, interés sera algo que represente alguna utilidad. Aplicada la
nocion al interés social, toda situacién o acto, de que la “sociedad pueda obtener
algin provecho ¢ beneficio por modo directo e inmediato™’®, El Art. 129 de la LA,

establece trece supuestos®’

en los cuales a priori se indica que se afecta el interes
social 0 se contravienen disposiciones de orden publico,' esto es, presuncio. es
IF,-g.':aIes,a'?2 que admiten prueba en contrario, pues aun en estos casos, segun dispone
el dltimo parrafo de dicho arabigo, si con la medida suspensional se afectan aquellos,

debera de negarse. Hipotesis, que no siguen ningln sistema togico juridico®’>,

Expuesto lo anterior, lo acertado seria concluir que se trata de conceptos juridicos

374

indeterminados®", los cuales pueden definirse como “especies normativas en donde

en el soporte factico hay previsién de un término indeterminado, marcado por la

70 piderm, p., 741.

31| continte el funcionamiento de centros de vicio o de lenocinic, as! como de establecimientos de
juegos con apuestas o sorteos; . Continte la produccion o el comercic de narcéticos; 1ll. Se permita
la consumacién o continuacion de delitos o de sus efectos, V. Se permita el alza de precios en
relacion con articulos de primera necesidad o de consumo necesario; V. Se impida la ejecucion de
medidas para combatir epidemias de caracter grave o el peligro de invasion de enfermedades exéticas
en el pais; VI. Se impida la ejecucién de camparias contra el alcoholismo y la drogadiccion; VIl. Se
permita el incumplimiento de las ordenes militares que tengan como finalidad la defensa de la
integridad territorial, fa independencia de la Republica, la soberania y seguridad nacional y el auxilio a
la poblacién civil, siempre que el cumplimiento y ejecucion de aquellas érdenes estén dirigidas a
quienes pertenecen al régimen castrense; VIll. Se afecten intereses de menores o incapaces o se les
pueda causar trastorno emocionai o psiquico; I1X. Se impida el pago de alimentos; X. Se permita el
ingreso en el pais de mercancias cuya introduccién esté prohibida en términos de ley o bien se
encuentre en alguno de lo supuestos previstos en el articulo 131, parrafo segundo de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se incumplan con las normas relativas a regulaciones y
restricciones no arancelarias a la exportacion o importacién, salvo el caso de las cuotas
compensatorias, las cuales se apegaran a lo regulado en el articulo 135 de esta Ley; se incumplan
con las Normas Oficiales Mexicanas; se afecte la produccion nacional; X1. Se impidan o interrumpan
los procedimientos relativos a la intervencion, revocacion, liquidacién o quiebra de entidades
financieras, y demas actos que sean impostergables, siempre en proteccion del pUinr_:o ah.orrador
para salvaguardar el sistema de pagos o Su estabilidad: Xll. Se impida la continuacion del
procedimiento de extincién de dominio previsto en el parrafo segundo del articulo 22 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En caso de que el quejoso sea un lercero
ajeno al procedimientc, procedera |a suspension; Xill. Se impida u obstaculice al Estado la utilizacion,
aprovechamiento o explotacion de los bienes de dominic directo referidos en el articulo 27 de la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

72 Ibidem, p. 745. _ |
373 Castro y Castro, Juventino V., La suspension... cit, p. 110.
74 Gonzalez Chévez, Heéctor, op.cit, p. 110.
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vaguedad semantica, pero que cuentan con consecuencias juridicas legales
previstas™’®. Se ha reconocido que estos conceptos tendran que ser realizados por
el juzgador en cada caso concreto, lo que pone de manifiesto que el soporte factico
tiene un término indeterminado -—interés social y orden publico-, aunque las
consecuencias jurigicas estan previstas, de afectarse con la suspension, la medida

debera negarse.

De las aproximaciones a los conceptos de orden publico — recogido en disposiciones
normativas- e interés social, desprendemos que aguel se refiere a este, el que
preferimos utilizar en tanto tiene rango constitucional. Compartimos que se ftrata de
sindnimos, "y que se utilizan con cierta licencia literaria por parte del legistador y la

doctrina con el fin de evitar vicios en la redaccion de la norma’>’®,

IV.2.2 Efectos de la suspension.

Una vez acreditados los requisitos de procedencia, el juzgador debera sefalar los
efectos de la suspensién del acto reclamado, indicando con claridad la abstencion o

la actuacion que solicita de la autoridad responsable, lo que se ha denominado

situacion juridica cautelable®”’.

IV.2.2.1 Paralizacion.

Para la procedencia de la suspension- paralizantes, permanece una férmula con los

siguientes elementos:

373 Mitidiero, Daniel, op.cit, p. 80, en la nota al pie numeso 2.

Y8 Bgjar Rivera, Luis José, "Orden publico”, en Olivos Campos, José René (coord), Derecho
administrativo, México, Porrua, 2014, p. 227,

7 Gonzalez Chévez Héclor, La suspensién del acto rec
de las medidas cautelares, México, Porrua, 2006.

lamado desde la perspectiva de fos principios
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Peticion del quejoso +existencia del acto reclamado + acto reclamado positivo
+ apariencia del buen derecho + peligro en la demora + que los darfios que

resienta el interés social no sean de mayor peso que los que resienta el
quejoso = suspensién paralizante.

IV.2.2.2 Restitucion provisional.

En consecuencia, algunos elementos para la restitucion provisional son los
siguientes:

Peticion del quejoso +existencia del acto reclamado + acto reclamado negativo
u omision o consumado + derecho de prestacion reversible en la sentencia +
apariencia del buen derecho + peligro en la demora + que los dafios que
resienta el interés social no sean de mayor peso que Jos que resienta el

quejoso = suspension con efectos restitutorios provisionales.

IV.2.3 Requisito de continuidad o garantia.

Una vez concedida la suspension provisional el juzgador de amparo debera tomar
“las medidas que estime convenientes para que no se defrauden derechos de tercero
y se eviten perjuicios a los interesados”. Esto es a lo que la doctrina ha denominado
requisitos de efectividad, que significa que la suspension seguira surtiendo sus
efectos si dentro del plazo de cinco dias el quejoso otorga garantia mediante fianza,

prenda o hipoteca’®.

La mayoria de los tratadistas de amparo, entre ellos Ignacio Burgoa y Genero
Goéngora Pimentet*’®, los denominan requisitos de efectividad, lo cual no nos parece
acertado. E| Art. 136 de la LA, sefala que la suspension del acto reclamado surte sus

efectos desde el momento en que pronuncie el acuerdo relativo, aun y cuando sea

%% | a fianza esta prevista en el Art. 2165 y siguientes, la Prenda en el Art. 2227 y siguientes, y la
Hgnoteca en el Ar. 2264 y siguientes, todos del Codigo Civil para el Estado de Nayarit.
¥ Géngora Pimentel, Genero, La suspensién...cit, 45
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recurrido. Es decir, la suspensidn provisional es efectiva desde el momento en que la
concede el juzgador de amparo y nc hasta que se otorgue la garantia que solicita la
LA para que se prolonguen sus efectos, de ahi que incluso se diga que es una
“suspension gratuita®. Por ello nosotros proponemos que el requisitc de otorgar
garantia para seguir con el beneficio suspensional, se denominen requisitos de

continuidad, y no de efectividad, porque efectiva es desde el acuerdo que la

concede.
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CONCLUSIONES

Los primeros estudios que se realizaron de la suspension del acto reclamado una
vez en vigor la Ley de Amparo de 2013, se supeditan a describir la operatividad de la
anacronica suspensién paralizante y a enunciar, soslayandose su analisis, el efecto
restitutorio provisional. La presente investigacion se caracteriza por su profundidad
en el analisis de la actualidad de la suspension del acto reclamado de la nueva ' ey
de Amparo, de su evolucidn, clasificacion, presupuestos y caracteristicas, y respecto
de la suspension a peticion del quejoso en el amparo indirecto, la primera en
profundizar en el contenido de sus requisitos actuales, en reconstruir |a técnica para
resolverla que contemple los dos efectos posibles — paralizacion y restitucion
provisional-.en proponer los elementos para la procedencia del efecto positivo, que
incluye, los derechos fundamentales que son susceptibles de restitucion provisional,
De estas aportaciones, se da cuenta en el capitulo cuarto, que desglosamos en los

siguientes parrafos.

Como afirmamos, el estudio reconstruye en la doctrina la técnica para resoiver la
suspension a peticion del quejoso, lo que implica tanto el orden de prelacion de
requisitos, como su contenido. Asi, la técnica con LA de 2013, debe ser de esta
manera: A) Requisitos de procedencia: 1) Peticion del quejoso, 2) Cenreza de la
existencia del acto reclamado, 3) Susceptibilidad de suspension latu sensu o tutela
provisional, 4) Apariencia del buen derecho, 5) Peligro en la demora y 6) Que de la
ponderacion entre la apariencia del buen derecho y el interés social, resulte que los
danos que pudiera sufrir el interés social sean de menor peso que los danos que
pudiera sufrir los intereses del quejoso; B) Efectos de la suspension; C) Requisito de

continuidad o garantia y D) Previsiones generales para evitar el abuso de la medida.
Se aportan conceptos que responden a las exigencias de la nueva suspension:

Susceptibilidad de suspensién latu sensu o tutela provisional y viabilidad juridica y

material de la restitucién provisional, el primero para analizar en abstracto la

158



La suspension del acto reclamado con efectos restitutorios provisionales en el amparo indirecto:
elementos para su procedencia

posibilidad de otorgar proteccion provisional en la suspension, y el segundo, para
realizar un test para la procedencia del restitutorio provisional.

Se delimitan con las técnicas metodolégicas de referencia, los conceptos de
verosimilitud y probabilidad, de vital importancia para el entendimiento del
presupuesto de apariencia del buen derecho, ademas de desarrollar conceptos que,
en otras investigaciones y criterios judiciales, solo se mencionan tangenciaimen:2 y
se dan por entendidos, como conocimiento superficial, juicio prima facie, apariencia y

ponderacion en la suspension el acto reclamado.

En cuanto a esta Uitima, se advierte la inconstitucionalidad de la disposicion de 1a Ley
de Amparo que niega la suspension en caso de afectacion al interés social —-Art. 128
Fraccion Il-, ante lo que se exponen las bases para realizar en su caso interpretacion
conforme que salve la regularidad con el texto constitucional, y la operatividad de la

ponderacién en la suspension.

Mas alla de establecer la procedencia de un derecho fundamental en lo particular, la
investigacion aporta formulas viables para verificar la procedencia de alguno de los
dos efectos de la suspension, la paralizacién y la restitucion provisional, como se
pude constar en el epigrafe de efectos del capitulo cuarto. Se indicd con claridad los
actos reclamados materia de paralizacién — positivo latu sensu- y los derechos

fundamentales susceptibles de restitucion provisional — los prestacionales en sentido

amplio-

Se pone de relieve las carencias de la vetusta suspensién sélo paralizante, medida
cautelar incompleta de la abrogada Ley de Amparo, que paradéjicamente dejaba
“desamparados” una parte importante de actos reclamados — negativos, omisiones y
consumados- y derechos fundamentales — los prestacionales en sentido amplio-. Se

otorga el lugar que hoy merece Ja suspension, una verdadera garantia positiva, que

hace las veces de amparo provisional.
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El trabajo invita a desarrollar nuevas investigaciones, que pugnen por hacer avanzar
y evolucionar tanto la suspensién del acto reclamado como la tutela de los derechos.
asi, se dejan lineas de investigacién para conceder la tutela anticipada con la sola
apariencia del derecho, sin que sea necesario el peligro en la demora: a conceder la
suspensién con acreditarse la apariencia del buen derecho sin necesidad de
ponderar con el interés social y; a la necesidad de instrumentar el mecanismo legal
para la procedencia de un amparo anticipado, que sea instrumento no de la
sentencia — como las medidas cautelares- sino de los fines del amparo — la

proteccién del derecho-.

En el capitulo segundo, se pretende aportar por primera ocasién, el tratamiento de la
suspension como definicion estipulativa del derecho de amparo, y se le clasifica
como suspension latu sensu, que alberga dos efectos, y una suspension strictu
sensu, que mantiene el efecto paralizante. En ese mismo capitulo, se aborda la
naturaleza juridica de la suspensiéon desde una Optima escasamente explorada,
como tutela de derecho, que nos conduce a ver mas alla de un cuadro meramente
procesal, sino en términos sustantivos, en cuyo centro esta la proteccion de los
derechos fundamentales, lo que se concluye es acorde con el actual articulo primer

constitucional.

En suma, en el capitulo cuarto se comprobé la hipotesis de la investigacion, pues se
acreditd que los derechos fundamentales de prestacion continuada o de tracto
sucesivo, son susceptibles de restitucion provisional en la suspension provisional, en
tanto permiten un adelanto provisional del derecho, su proteccion, la conservacion de

la materia del juicio y que permiten el arribo de la sentencia, en la que se podra

resolver sobre su proteccién definitiva o negaria.
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