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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 Mexico es parte. En caso de violaci6n a los derechos fundamentales, la

propia CPEUM preve diversas garantias 0 instrumentos procesales para su

protecci6n y restauraci6n. EI amparoesel medio de contro"l de la constitucionalidad

alalcancedetodapersona para la protecci6n de sus derechosfundamentales;esun

procesoconstitucional, en el que seguidas sus etapas, una posiblesentencia

estimatoria, restituyealquejosoen el goce del derecho.

Ensu configuraci6n legislativa, elamparoindirectoes un procesoexpeditoquetiene

el sistema juridico mexicano, pues se preve como regia general que la audiencia

constitucional se celebre, yen ella se dicte la sentencia, en un plazo de treinta dias

(Art. 115 LA).

Sin embargo, el propio Poder Judicial de la Federaci6n reconoce que la resoluci6n

delamparoindirectoensusdosinstanciaspuedetardarunpromediodeseismeses1
,

tiempo que aun puedeconsiderarse breve, pero prolongado para latutela efectiva de

losderechos. La vida, la libertad, la integridad corporal,la salud, etcetera, no pueden

esperardemasiadoparaobtenertutelajurisdiccionalatravesdelasentencia

Desde el derecho procesal en general, la lentitud en el desarrollo del proceso ha

propiciadounacrisisenlaadministraci6ndelajusticia,2pue5 el justiciable tendra que

esperar incluso aiios para obtener resoluci6n que resuelva sobre su pretensi6n. Es

as[quesurgelanecesidad,quedesdeeliniciodelproceso,seadelantenalgunosde

los efectos de la sentencia, medianteunaprovidenciaquesemantengamientrasse

dicta aquella, que proteja provisionaimenteel derecho material, para que lIegado el

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

1 Tesis: 1.30.C.11? K, Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gacela, Novena IOpoca, t. XXXIV,
agoslode2011,p.135?

2 De Alba de Alba, Jose Manuel y Flores Munoz, Mario Cesar, La apariencia del buen derecho en
serio,Mexico,PorrOa,2011,p.4?



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

administraci6nde lajusticia3
.

Lasuspensi6n del acto reclamado es una providencia provisional en el amparo, ysu

importanciaestalquela colectividad cree que lapersona hasidoamparada, cuando

iniciadoelprocesoapenashaobtenidolasuspensi6n. Latutelaprovisionalse

posiciona como la primera linea de protecci6n de la tutela judicial efectiva, y de

aquelladependeraenmuchasdelasveceslacalidad deefectivade Iasegunda

En la Ley de Amparode 1936/asuspensi6nteniaelefectodeconservarlascosas

enelestadoqueenesemomentoseencontraban, paralizandoelactodeautoridad

que el quejoso reclamaba inconstitucional. La suspensi6n mostraba sus bondades

anteactoscomoiaprivaci6ndeiavidaoialibertad,Iadeportaci6n0laexpulsi6n.La

medida resultaba eficaz ante actos reclamados de caracter positivo - aquellos en que

existe una actuaci6n por parte de la autoridad responsable-, pero no en tratandose

de omisiones, actos negativos 0 consumados. GC6mo paralizar algo que la autoridad

no hace 0 se niega a hacer? GC6mo detener algo que ya se termin6? En estos

casos, la suspensi6n era improcedente, porque no tenia materia sobre Ia cualrecaer,

resultando una medida cautelar incompleta, que protegia solo respecto de una

parcialidaddeactosreclamadosyderechosfundamentales

Los instrumentos detutelajurisdiccional requieren adaptarsea las necesidades desu

epoca. Con la entrada en vigor de la LA de abril del 2013 la suspensi6n sufre una

modificaci6n legislativasustantiva, elloporqueademasdetenerelefectodeparalizar

la actuaci6n de la autoridad responsable, seagrega la posibilidadde restituir

provisionalmente al quejoso en el goce del derecho que estima violado, 10 que se

traduce en unaobligaci6n de hacerpara /a autoridad responsable.

Hoy, el parrafo segundo del Art. 147 de la LA preve el efecto restitutorio provisional

en la suspensi6n, cuando de acuerdo a la naturaleza del acto reclamado sea fisica y

juridicamente posible. Estoes, ellegisladordej6 unaclausula abierta para que sea el

3 De Alba de Alba, Jose Manuel y Flores Munoz, Mario Cesar, La apariencia del buen derecho en
serio,Mexico, Porrua,2011,p.48.



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

posibleanticiparprovisionalmenteelderechofundamentalcuyaviolaci6nsereclama

Para dimensionarel saito legislativoquehadadolasuspensi6ndelacto reclamado,

basteahora con decirqueestamos en presencia de un autenticoamparoprovisional

quedeinmediatobrindatutelajurisdiccionala los derechos fundamentales. Significa

adelantar y acelerar la decisi6n judicial, con efectos pr9visionales. Ya no sera

necesario esperar ellargo proceso, para que en ciertos casos, desde la suspensi6n

delactoreclamado,serestituyaprovisionalmentealquejosoeneIgocedelderecho

fundamental cuya violaci6n reclama en sudemanda.

Sin embargo, aun ycuando ya se preve el efecto positive provisional, ni la doctrina,

ni el Poder Judicial de la Federaci6n han establecido las bases para la procedencia

del novelefecto, estoes, noquedanclarosloselementosparasuprocedencia,pues

l.que debemos entender por naturaleza del acto reclamado? l.Que tipo de aetos

reclamados son susceptibles de restituci6n provisional? l.Que impedimentos juridicos

y materiales existen para la restituci6n provisional?, 10 que nos conduce a

formularnos la pregunta que orienta la investigaci6n (, Que derechos fundamentales

son susceptibles de restitucion provisional en la suspension a petieion del quejoso en

el amparo indireeto? Para 10 cual nuestra hip6tesis es que la restitueion provisional

en la suspension a petieion del quejoso en el amparo indireeto es posible euando el

acto reelamado sea una omision 0 un acto negativo y se trate de un dereeho

fundamental que requiere una prestacion de forma eontinuada.

Para valorar la concepci6n que hoy se tienede la suspensi6n, es necesario observar

el curso hist6rico que ha tenido en la regulaci6n de la ley y la jurisprudencia, y dar

cuenta de las mutaciones que ha sufrido. De esa evoluci6n se trata el capitulo

primerodeestetrabajo.

Porelefectorestitutoriosenalado, legislativamentelasuspensi6ndelactoreclamado

amplia sus efectos, reafirma su naturalezajuridica yes posible obtener de ella un

concepto distinto del que se tenia con la ley anterior. De esta suerte, en el capitulo

segundoseanalizalaactualidaddelasuspensi6ndelactoreclamado.



En el capitulo tercero se aborda el desarrollo de medidas cautelares positivas que

operanenelsistemajuridicomexicano,localyfederal,enelsistemainteramericano

yen otros sistemasjuridicos de Europa, puesyaresultan un tema avanzadoenotras

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

cautelardelamparo.

Por ultimo, en el capitulo cuarto, en el marco del incidente cautelar, se intento

reconstruirlatecnica para la procedenciaycontinuidad de la suspension del acto

reclamado a peticion del quejoso, que incluya ambos efectos; se analizaron sus

requisitos-incluidos los nuevos de range constitucional y legal-, se conciuye cuales

derechos fundamentales son susceptibles de restitucion provisional, y al final, se

establece una formula para la procedencia tanto de la paralizacion, como de la

restitucionprovisional.

En la investigacion se emplearon los metodos: deductivo, se partio de la doctrina

juridica expuesta y precedentes judiciales sobre los diversos temas que componen la

investigacion, paraapoyaren ella nuestrosplanteamientos; elmetodoanalitico, para

desmembrar los diversos conceptos y elementos, 10 que resulta necesario para que

elestudioparticulardeestos, nos conduzca a comprenderelcontenidoyalcancede

aquellos; el metodo sintetico, con el material proporcionado por el amllisis, se

reconstruira la evolucion de la suspension, su situacion actual, el incidente cautelary

la tecnica para su concesion; el metodo historico, 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 metodo exegetico, para la interpretacion de las

disposicionesconstitucionalesylegales,sustentonormativodelasuspension.

La tecnica 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 0

corriente epistemol6gica, es el normativismo, ello porque se analiza la procedencia

de la restitucion provisional a la luzde los alcances de lasdisposiciones legales.



Lasuspensiondeiaetoreclamadaconejectosrestitutoriosprovisiona/esene/amparoindireeta:

e/ementosparasuprocedencia

CAPITULO I:

EVOLUCION DE LA SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO EN EL AMPARO:

DE 1936A2013.

Para entender el momenta actual que tiene la suspensi6n del acto reclamado, su

concepto. finalidades, efectos y naturaleza juridica, a partir de la reforma

constitucionaldejuniodedos mil onceyla LAde 2013. es necesariocolocarla bajo

una perspectiva historia y someterla a una reconstrucci6n conceptual critical, que

nos permitadimensionarlas modificacionessustantivas que han operadoenella.

A continuaci6n se expondra la evoluci6n de la suspensi6n en la anterior LA, al

iniciarse 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 cautelaramplia. que puede ofrecer efectos negativos 0 positivos segun 10

requiera la tutela del derecho.

1.1.Ley de Amparo de 1936.

1.1.1 Institucion sui generis del amparo.

En un primer momenta se consider6 que la suspensi6n del acto reclamado era una

invenci6n mexicana2
• un instituto sui generis del amparo sin genero procesal

pr6xim03
. La literalidad de la ley permitia. que al iniciar el proceso de amparo 0

incluso antes, ante el peligro de dana que pudiera sufrir la entonces garantia

individual,ydecumplirselosrequisitoslegales.eljuzgadorordenaralaparalizaci6n

1 Milidiero, Daniel. Anticipaci6n de tutela, de la tutela caute/ar a la tecnica anticipatoria, Madrid. Marcial

f ~ ~ ~ a ~ ~ ~ 3 p ~ ' l a ~ : ~ , cilado por Castro y Caslro, Juvenlino V., La suspensi6n de/ acto rec/amado en el

~ : ~ ; ~ ~ · ~ d .• Mexico. Porrua, 2010, p. 33.



Lasuspensi6n del acto reclamado con ejectosrestitutoriosprovisionalesenelamparoindirecto:

elementosparasuprocedencia

delactoreclamado, mientras habia pronunciamiento respecto del fondo del asunto,

en sentenciaejecutoriada4
.

Para ejemplificar sus efectos incluso se dijo que la suspension se parecia a ese

juegoinfantilqueen Mexicose llama "los encantados", porelcualunninoquehace

el papelde"encantador"persigueaotrogrupodeinfantes, ysitocareaalgunode

ellos en su persecucion, el tocado queda "encantado y no puede hacer ningun

movimiento hasta que el 'encantamiento' se levanta,,5

Lasuspensionteniaelefectodeparalizarsololosactospositivosdelaautoridad,es

decir, aquellos que implicaban por la autoridad un acto presente 0 de realizacion

futura inminente, quedando fuera tanto los actos negativos en que la autoridad se

rehusaaobrarenfavordelgobernado,asicomolasomisionesqueafectanlaesfera

juridicadelosquejosos.

1.1.2 Medida cautelarnegativa oconservativa.

Como consecuencia de que la suspension solo admitia efectos paralizantes, surge

una interesante polemica 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 Hector Fix Zamudio emana la

posicion dinamica de la suspension, y la posicion estatica liene como principal

expositor a Ignacio Burgoa Orihuela6
.

• EI Art. 130 de la LA de 1936 establecla los efectos de la suspensi6n provisional a petici6n del
quejosoen los siguientes terminos: ... " eljuezdistrito, con la sola presentaci6n de la demandade
amparo, podra que las cosasse mantengan en elestadoqueguardan hasta que se notifiquea la
autoridadresponsablelaresoluci6nquesedictesobrelasuspensi6ndefinitiva... "
5 G6ngora Pimentel, Genero, La suspensiOn en materia administrativa, 10' Ed., Mexico, Porrua, 2008

r· 1
CastroyCastro,JuventinoV.,op.cil., p. 55



Lasuspensiondeladoreclamadoconefectosrestitutoriosprovisionalesenelamparoindirecto:

elementosparasuprocedencia

1.1.2.1.1 Dinamica.

En 1950 se realiza una modificacion a la fraccion X del Art. 107 de la CPEUM, por la

cual se agrego como requisito para conceder la suspension, tomar en cuenta la

naturaleza de la violaci6n alegada7
, Ello fue el fundamento para que Ricardo Couto

sostuvieraqueporvirtuddelasuspensionpodriananticiparseaIgunosdelosefectos

de la sentenciadefinitiva yconcederse un autenticoamparo provisionalS.

AI 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, comolasdesugenero, anticipa provisionalmente algunos de los efectos de la

sentencia, siendo que puede tener no solo efectos conservadores y paralizantes,

sinotambien constitutivosyaun restitutorios9
. Es poresto ultimo quese denomina

postura dinamica, al prever efectos mas amplios que los de solo conservar 0

paralizar1o.

Para anticipar provisionalmente los efectos de la sentencia, es necesario realizar un

examen preliminar del derecho cuya proteccion se solicita, sin prejuzgar sobre el

fondo asunto, 10 que la doctrina universal ha denominado apariencia del buen

derecho 0 fumus boni iuris11.

7CastroyCastro, JuventinoV., op.cit. , p. 39
8 Dealba deAlba, Jose Manuel, La apariencia delbuen derecho en serio, 3' Ed., Mexico, Porrua,
2012.pp.122-127.

8 Fix Zamudio, Hector, Ensayos sobre el derecho de amparo, Mexico, Porrua-UNAM, 1999, p. 61.
numeral 178.

:~ ~i~s:~niu~~s~~,~~~~~t~ng~ir~:J~~~~ii~~ V., op.cit., p. 42.



Lasuspensi6ndeJactorecJamadoconefectosrestitutoriosprovisionaJesenelamparoindirecto:

elementosparasuprocedencia

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 solotiene porefecto paralizarel acto reclamado, conservandolamateria

deljuicio, hastaeldictadode lasentencia. Aquies posibleobservarelcambiodesu

concepci6n, de instituto sui generis, al de medida cautelar con elementos

especificos.

En uso de una interpretaci6n Iileral, explica que suspensi6n significa detener,

paralizar, frenar
12

. Consecuente con 10 anterior, solo se puede suspender algo

positivo, algoquesedesarrolla, yquees susceptible defrenar. De ahi que losactos

reclamados en los que la autoridad responsable no hace (omisiones) 0 se niega a

hacer (negativos), no eran susceptibles de suspender, porque no existia materia

sobrelacualoperar13
.

Burgoa analiz610 que es la suspensi6n del acto reclamado en la ley, y no 10 que se

hubiera deseado que fuera para conseguir mayores utilidades. EI autor en comento

explic6 que la suspension "desde el punta de vista de su estructura externa, puede

consistir, bien en un fen6meno (acto 0 hecho), 0 bien en una situaci6n 0 estado,,14

Acto y siluaci6n son causa y efeclo. EI aclo es momenlaneo, la siluaci6n 0 eslado es

de "desarrollo prolongado, pero Iimilado", Es decir, la suspensi6n opera en un aclo,

peroseprolongaeneltiempomanteniendoesasituaci6noestadosuspensional1s

Luego de explicar 10 anterior, Burgoa construye una definici6n de la suspensi6n por

losefectos paralizantesque producia:

"Esaque/proveidojudieia/(autooresoluei6n que eoneede/a suspensi6n de plano u

ofieiosa, provisiona/o definitiva) ereadorde una situaei6n deparalizaei6n oeesaei6n,

tempora/mente limitada, de un aeto ree/amado de earaeter positivo, eonsistente en

impedir para /0 futuro e/ eomienzo 0 inieiaei6n, desarrollo 0 eonseeueneias de dieho

.2 Surgoa Orihuela, Ignacio, E/juieiodeamparo,43 Ed., Mexico,Porrua,2012,p. 712
13,bidem,p.710

14/bidem,p,709

,sElio ocurre por ejemplo con ei matrimonio. Para algunos el matrimonio es un acto solemne, pero
tambien una situaci6n matrimonial,elestadodecasado
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acto, a partir de la meneionada parafizaei6n 0 eesaei6n, sin que se invafiden los

estadosoheehosanterioresaestasyqueelpropioaetohubieseprovoeado."""

Contrario a 10 que argumenta Fix Zamudio -sefiala Burgoa-, en la suspensi6n no se

realiza una apreciaci6n preliminar del derecho, ni tampoco se puede restituir

provisionalmentealquejoso,locualespropioyexclusivodelasentencia que analiza

a fonda el derecho discutido. Sostener 10 contrario atentaria contra su naturaleza

juridica.17

En lajudicaturamexicanatriunf61a posturaestatica, lacual imper6 durante casitoda

la vigencia de la anterior LA, hasta 1996. Como senala el ahora ministro de la SCJN,

Arturo Zaldivar, "en beneficio de la pureza semantica se sacrific6 una mejor

funcionalidaddelasuspensi6ndelactoreciamado,,1B,admitiendoqueellmicoefecto

delasuspensi6neralaparalizaci6ndelactoreclamado.

Los criteriosjurisprudencialesque seemitieron sobre lasuspensi6n, medidacautelar

conservativa del amparo, dieron pie a que se construyera una tecnica19 para

concederia 0 negarla dentro de la suspension a peticion del quejoso en el amparo

indirecto. Lo medular de esta tecnica era 10 que Burgoa denomin6 como

susceptibilidad de paralizacion del acto reciamad020 y G6ngora Pimentel, requisitos

naturales y legales de la suspension21
, los cuales describen en la tesis cuyo rubro y

textoeselsiguiente·

"SUSPENSION DEFINITIVA. TECNICA QUE DEBE SEGUIRSE EN EL ESTUDIO

DE LA. Por raz6n de teeniea, en la suspensi6n definitiva de/ acto ree/amado, deben

analizarse, porsuorden, /assiguientes euestiones: A).- Sison eiertos 0 n%s aetos

ree/amados (premisa). B) Si /a natura/eza de eso aetos permite su parafizaei6n

(requisitosnatura/es). C).-Sisesatisfacen/ascondicionesexigidasen e/artfculo 124

,. BurgoaOrihuela, Ignacio, op.cit. , p. 711.

:: ~ ~ 1 : r : } ~ ~ 1 ~ 1 ~ ~ 7 ~ ; ; r e a , Arturo, Haeia una nueva ley de amparo, 38
. Ed., Mexico, Porrua, 2006, p.

38.
'·Ojeda Boh6rquez, Ricardo, Teorfa de la suspensi6n del acto reclamado en materia penal, 28 Ed.,

~~~~;E~~~:~::~~~;~:P~~tdl· ~2;8.
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de la Ley de Amparo (requisitos legales), y 0).- Si ante la existencia de terceros

perjudicadosesnecesarioexigiralgunagarantia(requisitosdeefectividad)"12.

1.1.2.2 Clasificaci6n del acto reclamado.

G6ngoraPimenteinosexplicaqueiasciasificacionestienenporobjeto"establecerun

orden en las cosas y en el pensamiento"23. Tener presente una laxonomia de los

actosreclamadospermiliaconocersieslepodiaprotegerseenlasentencia,ysiera

susceptible de suspenderse. Ricardo Ojeda Boh6rquez nos brinda la siguiente

c1asificaci6n24, cuya utilidad compartimos, solo que en la relativa ala C, "Por sus

efeclos", habria que afiadir las omisiones, pues estas se diferencian de los actos

estrictamentenegativos:

A Por el momenta de su ejecuci6n: pasados 0 consumados, presentes, futuros

inciertosoremotosofuturosinminentes.

B. Por el tiempo de duraci6n: instantimeos, permanentes 0 continuos y

continuados o detractosucesivo.

C. Por sus efectos: positivos, negativos y negativos con efectos positivos.

[omisiones)

D. Encuantoa la reparaci6n del dafio: reparableseirreparables.

E. Conforme a su imperatividad: prohibitivos 0 deciarativos

F. En cuanto a laautoridad que 10 realiza:judicialesynojudiciales.

Para la procedencia de la suspensi6n serviran las clasificaciones A, B, C Y E, pues

es manifiesto e indudable que el amparo es improcedente en contra de actos

irreparables, por 10 que en consecuencia, para fines de la suspensi6n es necesario

un acto que sea reparable - clasificaci6n D-. Por cuanto hace a la ciasificaci6n F,

"resis: 1.10. A.2, Semanario Judicial de la Federaci6n, Oclava lOpoca, t.I, segunda parte-2, enero­
!uniode1988,p, 856.
'rodos los conceplos de los lipos de acto reclamado, salvo alguna cila expresa, son tomados de

G6ngora Pimentel Genaro, Introduceion al estudio del juicio de amparo, Mexico, Porrua, 2010, pp.
133-174.
""Ojeda Boh6rquez, Ricardo,op.cit.,p.41.
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estase refiere a la naturaleza formal de laautoridad que lorealiza, la que ninguna

utilidadrepresentaparalaexposici6ndenuestrainstituci6ncautelar.

De manera generalla suspensi6n era procedente en contra de aetos presentes,

futuros inminentes, continuos, de tracto sucesivo, positivos, negativos con efectos

positivos y prohibitivos. En cambio resultaba improcedente en contra de actos

consumados, futuros inciertos, instanltmeos,negativos, omis.ionesydeclarativos,en

losterminosqueexplicamosacontinuaci6n.

1.1.2.2.1 Por el momento de su ejecuci6n.

1.1.2.2.1.1 Pasado 0 consumados.

Se entiende porconsumar, el hecho de "lIevar a cabotodo en todo una cosa", Acto

consumadosera aquel acto que se ha realizadototal e integramenteyconseguido

todossusefectos.

Losactos consumadosasuvezsedividen en reparables e irreparables. Eljuiciode

amparo es procedente respecto de los primeros, e improcedente en relaci6n a los

segundos. Un acto reclamadoconsumadorevisteelcaracterde reparable, cuandola

garantia individual - hoy derecho fundamental- que se estima violado, puede ser

reparado mediante la sentencia de amparo2S Asi, la privaci6n de la vida, 0 una

mutilaci6n, son c1aros ejemplos de aetos consumados irreparables.

En cuanto a la suspensi6n, esta era improcedente respecto de aetos consumados26
.

1.1.2.2.1.2 Futuros.

Ciertosactosfuturospuedetenerseporactos reclamadosenelamparo, elloesasi,

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

25 lesis: I. 30. A. 150 K, Semanario Judicial de la Federaci6n, Octava Epoca, l. XIV, diciembre de

J.9~~'si~~~: 20. J/75, Semanario Judicial de la Federaci6n, Octava Epoca, l. V, Segunda Parte-2,
enero-juniode 1990,p. 660,derubro:ACTOSCONSUMADOS.SUSPENSIONIMPROCEDENTE,
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ser aquella que dicta, promulga, publica, ordena, ejecuta o trata de ejecutarla ley 0

elactoreclamado. Elcorrelativodelaactuallegislaci6neselArt. 5 Fracci6n II.

Sin embargo, notodos los actosfuturospuedentenersecomo actos reclamados,ya

que solo deben tenerse como tales aquellosde realizaci6n inmediata, deejecuci6n

inminente y no aquellos remotos e inciertos. Actosfuturos inminentes son aquellos

que ya nacieron, pero que aun queda pendiente su ejecuci6n. Un acto futuro

probable, remoto 0 inciertoes aquel queaun no se constituyey que cuya realizaci6n

es incierta que se realice. Asi, la suspensi6n seguia la suerte del amparo,

improcedenteencontradeactosfuturosprobablesyprocedenteanteactosfuturos

inminentes27
.

1.1.2.2.2 Por el tiempo de su duracion.

1.1.2.2.2.1Instantaneos.

Se define a los actos instantaneos como aquellos "cuya ejecuci6n se agota en un

solo momento. La generalidad de los actos se ejecuta de esa manera,,28, sin embargo

habriaque detenernosen precisarque muchos actos que en principio se consideran

instantaneos, de una mayor reflexi6n se concluye que son continuos 0 continuados

en los terminos que expondremos en los siguientes apartados. La suspensi6n era

improcedente respecto de los actos instantaneos en sf mismos, perc procedente

respecto de las consecuencias pendientesde ejecuci6n.

27 Semanario Judicial de la Federaci6n, Octava tpoca, t. X, noviembre de 1992, p. 221, de rubro:

~C6~~~NB~~~~~;~: ~~~~::~g,~ir~O~~DENTE EN CASO DE,
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Losactospermanentesocontinuossonaquellos"cuyaejecuci6n se prolongaenel

tiempo,,29, es decir, el acto tiene lugar y sus efectos se prolongan en el tiempo.

Algunos aetos a primera vista parecen instantaneos, perc realmente son

permanentes; un ejemplo de ello, la prisi6n preventiva. Esta medida cautelar del

proceso penal tiene lugar en un acto - el encarcelamiento- perc sus efectos

permanecendiacondia,mientraselprocesadopermaneceprivadodesulibertad. La

suspensi6n era procedente en contra de actos continuos, respecto de sus

consecuencias pendientes30

1.1.2.2.2.3 Continuados 0 de tracto sucesivo.

Seentiende poractos detracto sucesivo, aquellos que "no se consuman porsu sola

emisi6n sino que se desarrollan en diferentes etapas sucesivas convergentes hacia

un fin detenminado". A diferencia del acto permanente 0 continuado que se concretiza

en una sola acci6n, 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

realizaci6n de acciones peri6dicas por parte de la autoridad a fin de que en el

transcurso del tiempo el acto siga produciendo efectos"3'. EI ejemplo por

antonomasia es la intervenci6njudicial, en que el acto de intervenci6n se ejecuta en

cadaocasi6n porelfuncionariodesignadoalefecto. Fuerade esteejemplo, resulta

dificil encontrar otro caso de esta especie de acto reclamado, los cuales en su

mayoriasoncontinuos.

'·'dem
30 Tesis Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federaci6n, Oclava Epoca, l. I,
Segunda Parte-2, enero-junio de 1988, p. 704, de rubro: SUSPENSION. DISTINCION ENTRE
LOS ACTOS DE TRACTO SUCESIVO Y ACTOS CONTINUOS
3'ldem.
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EI amparo era procedente en contra de actos de tracto sucesivo, y la suspensi6n

operaba unicamente respecto de los efectos pendientes de tener ejecuci6n, del

presentealfuturo,nuncahaciaelpasad032
.

Los actos positivos "son actos de autoridad que se traducen en la decisi6n 0

ejecuci6n de un hacer". Significan una actuaci6n de la autoridad, que puede ser la

emisi6n de una resoluci6n judicial, un embargo, la ejecuci6n de una orden de

aprehensi6n, etcetera. De manera general, un acto positivo es una conducta de

hacerdelaautoridadresponsable.

Porefectode la suspensi6n del acto reclamado,esteseparalizaba ,hastaentantose

dictaba la sentencia que decidia el fonda del asunto. En suma, los actos positivos

quetienen una existencia 0 un movimiento,eran susceptiblesdeparalizarse.

1.1.2.2.3.2 Negativos.

Elactoesnegativo"cuandoatravesdeelserehusaexpresamentea obrar en favor

de la pretensi6n del gobernado". En el acto negativo existe una manifestaci6n

expresa de la autoridad, pero negando la procedencia de la petici6n de la persona.

Debedistinguirsede los "actos omisivos, en que la autoridad seabstienedeactuar",

yde los prohibitivos, porel cual "Ia autoridad impone obligaciones de no hacera los

individuos".

La suspension era improcedente tratandose de actos de caracter negativ033
. Solo se

podia suspender algo que tenia "movimiento", que esta 0 es susceptible de

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

32 TesisTribunales Colegiadosde Circuilo, Semanario Judicial de la Federaci6n, Septima Epoca, v
Volumen55,SexIaParte,p.76.
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EI caso paradigmatico de Mini Numa es un ejemplo de un acto reclamado de esta

naturaleza. La comunidad indigena de Mini Numa, Municipio de Metlat6noc en el

estado de Guerrero, solicit6 al Secretario de Salud de esa entidad federativa la

construcci6n de una clinica con servicios basicos de salud. La respuestadel

funcionario publico a la petici6n fue negativa, mediante un documento en el que

serial6 insuficiencia presupuestal para obsequiarla. Ante el acto negativo de la

autoridad - previa la interposici6n del recurso de revisi6n- miembros de la

comunidad decidieron interponer un amparo indirecto, EI resultado para el tiempo

que se describe fue revolucionario -2008-, pues el Juez de Distrito orden6 el

equipamiento de la casa de saIud y la habilitaci6n de un Centro de Salud, Sin

embargo, paraefectos del acto reclamado, lasuspensi6neraimprocedente, puesno

habia nada quedetenero paralizar34

1.1.2.2.3.3 Negativos con efectos positivos.

Si los actos contra los que se pedia amparo, aunque aparentemente negativos,

tenian efectos positivos, procedia conceder contra ellos la suspensi6n, dentro de los

terminos previstos por la ley de Amparo
3s

Se esta en presencia de un acto con el ropaje de negativo, perc sus efeetos son

positivos, 10 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

33 Tesis Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federaci6n, Octava ~poca, l. IX,
abril de 1992, p. 408, de rubro: ACTOS NEGATIVOS, SUSPENSION IMPROCEDENTE,
301 Staines Dlaz, Makawi, "La conslrucci6n y abastecimienlo adecuado de los centres de atenci6n
medica, como deber a cargo del Estado, derivado del derecho a la saiud (Caso Mini Numa; juicio de
amparo 1157/2007-11,11 de jUlio de 2008, Juzgado Septimo de Distrito del Estado de Guerrero,
Mexico)" en Silva GarcIa, Fernando (Coord.), Derecho a la salud, Mexico, Porrua, 2011, Colecci6n
~arantismojudicial. pp,229y230,
6 Tesis: V1.20,21 K, Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gacela, Novena ~poca, l. III, febrero de

1996, p, 382, de rubro: ACTOS NEGATIVOS CON EFECTOS POSITIVOS, SUSPENSION,
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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"selanza

ala carretera a brindar el servicio y la autoridad, en el caso la SGT, realiza aetos

tendientesa detenerlo36
. Este ultimo es un acto positivo, para el cual era procedente

lasuspensi6n del acto reclamado

1.1.2.2.3.40misiones.

Un acto reclamado es omisivo, 0 constituye una omisi6n, cuando la autoridad se

abstiene de actuar, tendiendoobligaci6n de hacerlo. Laomisi6n eraposiblerestituirla

enlasentenciadeacuerdoalodispuestoporelArt. 80deLAde 1936,peronopodia

ser materia de la suspensi6n, puesto que implicaria darle efeetos restitutorios que

son propiosdelasentencia. Generalmente se concibe dentro de losactos negativos

latusensu.

1.1.2.2.4 Conforme a su imperatividad.

1.1.2.2.4.1 Prohibitivos.

Son actos prohibitivos, "aquelios quefijan una limitaci6n, que tiene efectos positivos,

como son los de coartar 0 limitar los derechos de quien los reclama en amparo". Se

trata entoncesde un acto positivo, respectodel cual era procedente tanto el amparo,

comosumedidacautelar7
.

Ejemplo de este tipo de actos, es cuando alguna persona tiene alguna licencia que Ie

expide la autoridad administrativa, y esta ultima decide revocarsela, 10 que configura

una prohibici6n a algun derecho que ya segoza38
.

38G6ngoraPimentel,Genaro,cit.,p.166.

3'TesisTribunaies Coleglados de Circuito, Semanario Judicial de la Federaci6n, Septima IOpoca, v

L5G~~:r:~~~~ie~~Genaro, cit., p. 168.
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Son aquellos que se "limitan a evidenciar una situaci6n juridica determinada, pero

quenoimplicanmodificaci6nalgunadederechososituacionesexistentes.,39.

Tanto el amparo, como la suspensi6n, eran improcedentes respecto de actos

deciarativos40 Un ejemplo seria cuando un particular realiza a una consulta a una

determinada autoridad administrativa, y esta ultima se concreta en su respuesta a

citartexlualmente ciertos articulosde alguna ley. Estamosen presencia de un acto

declarativo,entantolaautoridad, noagreg6nimodificonadadeltexlolegal41
.

1.1.3 Medida cautelar negativa, excepcionalmente positiva.

La suspensi6n perse no alcanza para otorgar tutela sumaria respecto de todos los

actos reclamados. EI estrecho alcance de la mera suspensi6n-paralizaci6n no es

suficiente. Entonces surge la necesidad de que la medida cautelar amplie sus

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

persona.

Paraacreditarlasanterioresaseveracionesobservemos losiguiente. Lasentenciade

amparosiprotegiarespectodeactosenquelaautoridad responsablehaciaalgoque

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

ensucasolasentenciaqueampareyprotejaenformadefinitiva.

EI caso es que la sentencia de amparo tambiem protegia respecto de actos en que la

autoridad se negaba a hacero no hacia,loquedoctrinariamentese ha denominado

: '~:;:T~b~~~ies Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federaci6n, Septima Epoca, v
163-168, SexlaParte, p.15, de rubro: ACTOSDECLARATIVOS, SUSPENSION IMPROCEDENTECONTRA
LOS.

41G6ngoraPimentel,Genaro,cil.p.141.
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actos negativos y omisiones (Art. 80 LA de 1936)42. Pero aqui no existia una medida

o providencia poria cual, mientrasseresolviaeljuicio, seobligaraalaautoridad a

que hiciera ese algo que pide el quejoso. Aqui no es posible la suspensi6n­

paralizaci6n, pero tampoco habia medida que otorgara protecci6n provisional al

derecho.

Adicional a 10 anterior,la mera suspensi6n era inoperante ante actos consumados

Asi, existfan carreras entre autoridad responsable y quejosa, la primera para

consumarel acto, yla segunda para solicitaramparo y la suspensi6n, y como dice

Arturo Zaldivar, "no es dificil adivinar que la autoridad lIevaba ventaja"43. Ante un

evidenteacto inconstitucional la suspensi6n era ineficaz paradarremedioprovisional

y sumario, albergandolo y manteniemdolo con vida dentro de un proceso para la

protecci6ndelordenconstitucionalylasentoncesllamadasgarantiasindividuales

Sobre tal deficiencia son demoledoras las expresiones de Ignacio Burgoa, quien

sostiene la improcedencia de la suspensi6n, sin importar la gravedad de los actos

reclamados:

"Cuando el acto reclamado par mas arbitrario, dem6nico a tiranico que se

suponga y aunque revele una notoria inconstitucionalidad (cuestiones estas cuya

calificaci6n es ajena a la instituci6n suspensional), persigue como fin inmediatoy

directo algiJnprovecho a la sociedad, bien sea procurando satisfaceruna necesidad

colectiva, eVitarunmalpiJblicouobtenerunbeneficiocomiJn, lasuspensi6nnodebe

concederse, ya que en caso de que se olorgase, se afeclaria el inleres social, cuya

necesaria preservaci6n rebasa en muchas ocasiones los limiles de lajuridicidad,

circunslanciaesla que s610 es molivo de invalidaci6ndelexpresado aclo, pero no de

suparalizaci6ndenlrodeljuiciodeamparo,A4

Lasolasuspensi6nparalizantenomostrabaarmoniaocoordinaci6nconlosfinesdel

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

4'Artlculo80.-Lasentenciaqueconcedaelamparotendraporobjetorestituiralagraviadoenelpleno
gocedelagarantfaindividualviolada,restableciendolascosasalestadoqueguardabanantesdela
violaci6n, cuando el acto reclamado sea de caracterpositivo; ycuando sea de caracter negativo, el
efecto del amparo sera obligara laautoridad responsable a que obre en elsentidode respetarla
il.,arantfadequesetrateyacumplir, porsuparte, loquelamismagarantfaexija

ZaldlvarLelodeLarrea,Arturo,op.cit., p.83
44SurgoaOrihuela, Ignacio, op.cit. , p. 742.
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mostraba incapaz de proteger en su inicio al peticionario de garantias, ante una

parcialidadimportantedeactosreclamados.

1.1.3.1 Mutaci6nconstitucional.

Jose Alfonso Da Silva, nos explica que "mutaciones constitucionales son cambios no

formales que operan en el correr de la historia de una Constituci6n, sin alterar el

enunciado formal, sin cambiar la letra del texto,,4S Este autor argumenta que las

constituciones son mutables par naturaleza46, ya que deben adaptar su texto ala

realidadpoliticayjuridica47.Loscambiosconstitucionalesserealizanoporreformao

por mutaci6n
48

. Sobre nuestra instituci6n cautelar entendemos que oper6 una

mutaci6nconstitucionalenlosterminosqueacontinuaci6nseindican.

Por virtud de las jurisprudencias por contradicci6n de tesis 15/96 y 16/96 del Pleno

de la SCJN, la suspensi6n sufri6 una mutaci6n constitucional, previendo no solo

efectos paralizantes sobre el acto reclamado, sino tambien albergando en ella la

posibilidad de anticiparprovisionalmente algunos de losefeclos de lasentencia, con

base en el presupuesto de apariencia del buen derecho. Es decir, se aprovecha la

misma instituci6n cautelar, ampliando su protecci6n, haciendola avanzar, sin cambiar

un apice el texto constitucional ni legal. La fracci6n X del Art. 107 de la CPEUM que

sUfri6Iamutaci6n,qued6inalterada.

Como se indica, las jurisprudencias de cita surgieron por via de contradicci6n de

tesis, 10 que significa que algunos de los criterios contendientes ya pujaban con

anterioridad para modificar en este apartado el sistema de la suspensi6n, cuya

menci6n se torna necesaria antes de entrar al analisis de aquellas, dado que se trata

de sus autenticos antecedentes.

4S Da Silva, Jose Alfonso, "Mutaciones constitucionales", trad. De Marla del Pilar Hernandez,
Cuestiones canstituciana/es. Revista mexicana de derecho constituciana/, Mexico, UNAM, Instituto de
Investigaciones Jurldicas, num. 1, julio-diciembre de 1999,
htfp:llwww.juridicas.unam.mxlpublicalrev!cconsVconV1AesAes1.htm#N1 ,. numeral 8
46lbfdem, numeral 2.
"fbfdem, numeral 2
46Jbfdem,numeraI6
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Elprimeresfuerzo para romperlosalcancesdelasuspensi6nfueconsiderarque 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 dondeseadopt6este criteri049
.

EI segundo paso capital, constituyeel primer criterio judicial que incluye la apariencia

del buen derecho como elemento para resolverlasuspensi6n del actoreclamado,al

considerar que se trata de un requisito que dispone la CPEUM, en cuyo Art.107

Fracci6n X, ordena el anal isis de la naturaleza de la violaci6n alegada. Criterio

adoptado en el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer

Circuito, del que formaba parte Genaro G6ngora Pimentel, quien con posterioridad

arribaria como ministro al maximo tribunal del pais50

EI primero de los antecedentes aquf relatados contenderia en la contradicci6n de

tesis 04/96, de la que result6 la jurisprudencia 16/96. Por su parte, el segundo

antecedente participaria de la contradicci6n de tesis 03/96, de la que resultaria la

jurisprudencia 15/96. En ambos casos, triunf6elcriterio pujante.

En sintesis, con la jurisprudencia 15/96 se concluye que la suspensi6n es una

medida cautelarcuyos presupuestos son la apariencia del buen derecho yel 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

anticiparqueen la sentencia de amparo sedeclarara la inconstitucionalidad del acto

reclamado,

EI anterior criteria es puntual en sefialar que analizar la naturaleza de la violaci6n

alegada (Art. 107 fracci6n X) significa estudiar tanto el derecho como el hecho 0 acto

que entrana esa violaci6n. Puntualiza ademas la tecnica argumentativa para resolver

: ~~~~~r8~elo de Larrea, Arturo, op.cit. , p. 83.
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la suspension: la ponderaci6n
51

, respecto de la cual senala, "en el entendido de que

debera sopesarse con los otros elementos requeridos para la suspension, porque si

el perjuicioal interessocial 0 al orden publico es mayor a losdanos y perjuicios de

dificil reparacion que pueda sufrirel quejoso, debera negarse la suspension

solicitada".

Por su parte, la jurisprudencia 16/96 define los conceptos apariencia del buen

derechoypeligroenlademora,ademasdedelimitarelefectoposibIe con el adelanto

provisional. En cuanto al primero, "apunta a una credibilidad objetiva y seria que

descarte una pretension manifiestamente infundada, temeraria 0 cuestionable, 10 que

se logra a traves de unconocimiento superficial, dirigidoa lograruna decision de

meraprobabilidad respectode laexistencia del derechodiscutidoenelproceso".

En 10 que refiere al segundo, "el peligro en la demora consiste en la posible

frustracion de los derecho del pretendiente de la medida, que puede darse como

consecuencia de la tardanza en el dictado de la resolucion defondo". Con sustento

en 10 anterior, para el casoen estudio, c1ausura portiempo indefinido, concluye: "si la

provision cautelar, como mera suspension, es ineficaz, debe dictar medidas que

implican no una restitucion, sino un adelanto provisional del derecho cuestionado[... ]

el efecto de la suspension sera interrumpir el estado de c1ausura mientras se

resuelveelfondodel asunto".

De manera esquematicacon lasjurisprudenciasdecita, seestablecen lossiguientes

elementos:

• 5e define la naturaleza juridica de

lasuspension:medidacautelar.

• 5e establece un concepto

aparienciadelbuenderecho.

• 5e precisa que significa la

• Define los conceptos apariencia del

buen derecho y peligro en la

demora

• 5e preve la anticipacion provisional

del derecho cuestionado, en la

suspension del acto reclamado.

51 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Ruben, EI nuevo juicio de amparo, gula de la reforma
constitucional y la nueva ley de amparo, Mexico, Porrua-UNAM-IMDPC, 2013.p, 66
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expresi6n "naturaleza de la

violaci6nalegada":estudiartantoel

derechofundamental, como el acto

puntualiza

argumentaliva para resolver la

suspensi6n:laponderaci6n.

No obstante que la suspension sufriouna modificacionjurisprudencialrevolucionaria,

nofueron aplicadas como se esperaba, pues se cayo en el error de considerar que

dichoscriterios eran aplicablessolo parael casode c1ausura52
, yun sector

importantedeladoctrinaentendioquelosnuevoselementos,apariencia del derecho

ypeligroen la demora, sedan aplicados solo para paralizar, olvidando el estudiode

la anticipacion provisional que se incorporo, De esta suerte, Genaro Gongora,

JuventinoCastroyRaulChilVez53
, a pesarde realizarestudiosen la primeradecada

deestesiglo,seguianexplicandounamedidacautelarsolamenteconservativa.

Aun permea entre nosotros la necesidad de que las instituciones juridicas sean

reguladasdesdelaley,porloqueesoscriteriosjudicialeshabrian de ser lIevados a

nuestros ordenamientos juridicos, CPEUM y LA.

1.1.4 Reformas constitucionales de junio de 2011.

EI seis y diez de junio de dos mil once tuvieron lugar dos reformas constitucionales,

cuya relevancia es tal que con elias se dio apertura a la decima epoca de la

jurisprudenciaen nuestropaiselcuatrodeoctubredeesaanualidad54
. La primera en

materia de amparo y la segunda en derechos humanos.

:: ~ I ~ ~ ~ ~ ~ : ~ ~ i 1 1 : ' ~ ~ ~ ~ a J U ~ ~ ~ r ~ ~ ' : t : ~ ~ i r ; , ~ ~ ' . ed., Mexico, Porrua, 2011, p. 254.
"Con las reformas conslitucionales de junio de dos mil once, elcualrodeoclubredeesaanualidad
seabreladecimaepocadelajurisprudenciaen Mexico, lacuales un signodislintivode que estamos
en presencia de unaclolrascendenteenelsistemajurldicomexicano, Las primerascualroepocas
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En la reformadediezdejuniodedos mil oncese modificaron once articulos de la

CPEUM -1,3,11,15,18,29,33,89,97,102 Y 105-, en los que sustantivamente se

coloco como vertice de todo el sistema juridico los derechos humanos de que es

titular toda persona en los Estados Unidos Mexicanos. Asi, se paso de "otorgar

garantiasindividuales"a"reconocerlosderechoshumanos"; se instituyoelprincipio

pro persona, la interpretacion conforme, el controldifusode la constitucional, todos

en materia de derechos humanos; seamplioel catalogode causas porlas que se

discrimina 0 categorias sospechosas55 -incluyendose la discriminacion per

preferencias sexuales- (Art. 1); la educacion (art. 3) y el sistema penitenciario (Art.

18) deben tener por base la promocion y respeto a los derechos humanos; se

dispone que ciertos derechos fundamentales no pueden ser objeto de suspension

aOnenestadodeemergencia (Art. 29).

Por su parte la reforma en materia de amparo modifica los articulos 103 Y 107 de la

CPEUM, en cuya primera disposicion se establece la procedencia del amparo y en la

segunda se instituyen sus bases. Antes de la reforma de cuenta el amparo era

procedenteencontradeaetosyleyesqueviolentaranlasgarantiasindividuales

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- aetos y

omisiones, por violacion a derechos humanos, previstos tanto en la CPEUM como en

lostratados internacionalesde los que Mexico es parte, 10 que se ha denominado

bloquede constitucionalidad yconvencionalidad56
.

Nuestro juicio constitucional hasta entonces tenia una estructura cimentada bajo

figuras procesales que se consideraron verdaderos dogmas, principi06 absolutos e

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

lIamadas"hisI6ricas" son ubicadas anles de laenlrada en vigor de la Consliluci6n de 1917. Conesla
ullimaseabre laquinlaepoca; "siguieron lasextaepoca(1957-1968), la septimaepoca (1969-1987);
octava epoca (1988-1994); novena epoca (1995-2011);" y la decima epoca ya descrita. Almanza
Vega, Rigoberto Delfino, La reforma constituciona/en materia de derechoshumanos y/os nuevos

r,aradigmas del juicio de ampare, Mexico, Porrua, 2015, p. XIV

~ ~~~r~;~~~regor, Eduardo y Ruben Sanchez Gil, op.cit., p. 367.
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los principios de interes juridico, relatividad de las sentencias de amparo y

suspension del acto reclamado con efectosconservatorios

Mexicoesreconocidoporhaberaportadoalmundoeljuiciodeampar057
. Lahistoria

de nuestra garantia procesal porantonomasia dacuentaen generaIqueladoctrina

se concreto 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 principios estructurantes fue ferozmente atacado y eclipsado de

inmediato, acusimdose de sacrilegio 0 desnaturalizacion58
. Ejemplo de ello es que

huboresistenciaaobservarelcursoqueelamparoteniaenelderechocomparad059
,

amurallandonos ante los adelantos que existian en otras latitudes.

EI Art. 107 Constitucional reformado establece las bases de un nuevo juicio de

amparo. Ademas del interesjuridicoahora se agrega la posibilidad de accionaren

arasdeunintereslegitimoindividualocolectivo;sedisponeeI procedimiento para la

declaratoria general de inconstitucionalidad por la SCJN; el amparo adhesivo; la

instauracion de Plenos de Circuito en relacion con la creacion de jurisprudencia;

entre otras cuestiones60
. Respecto de la institucion cautelar se establece la

suspension ponderativa.

57 Aguirre Anguiano, Sergio Salvador, 'EI Juicio de Amparo Hoy', Mexico, Biblioteca Jurldica Virtual
de/lnstituto de Investigaciones Jurldicas de la UNAM, p. 55. Consultadoel dla diez de julio del dos

~ i 6 t ~ ~ ~ o h g ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ i ~ ~ ~ ~ : : ~ ~ ~ ~ p 7 0 X : ~ ~ ~ s ~ I 3 ~ : ~ ~ 6 1 ~ e ' nuevo juicio de amparo', en Cosslo Dlaz,

t 9 0 ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ r ~ c ~ : ~ i J ' ~ ~ n ~ ~ ~ ~ a ~ ~ : n ~ e ~ ~ ~ : r ~ ~ ~ ~ : i ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ 2 ~ e ~ ~ ~ ~ ~ t q u e ilustra 10 aqul apuntado'

'Cuandomeencontrabaeneltrancedeelaborarmitesisprofesional para poderobtenereltltulode

/icenciadoenderecho, platiqueconeldirectordelSeminariode DerechoConstitucionalyAmparo, el
Maestro Don Ignacio Burgoa, quien con mucha precisi6n me pregunt6: ~ A ver companero traduce
usted italiano? - No maestro- I.Traduce usted aleman?- Tampoco Maestro- ~ Traduce usted frances?­

No maestro- Entonces elgran hombre dijo- yo tampoco y nunca me ha hecho falta - Tambien agreg6,­

nosotros tenemosen Mexico una doctrinajurldica sobre eljuicio de amparo y no tenemos porque

abrevarentesisextranjeras' DeAlba DeAlba, Jose Manuel,La aparienciadelbuenderechoenserio,

~ A T ~ ~ n ~ : t : : ~ r g ~ b : ~ ~ ~ ~ i i ~ : · O P . C i f , p. XIV
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1.1.4.1 Lasuspensi6n ponderativa.

La suspension del acto reclamado tambiem sufrio modificaciones sustantivas. La

FraccionXdelArt.107estatuyeconstitucionalmentelasuspensionponderativa61 yla

aparienciadelbuenderechocomoelementoparasuprocedencia.Hastaentoncessu

origenerajurisprudencial,derivadodeunainterpretaci6nalaexpresi6n"naturaleza

de la violacion alegada". A partir de la reforma de merito adquiere la calidad de

requisito de rango constitucional, autonomo de la citada expresion, 10 cual resulta

sumamenterelevante,puesahorasetratadedosconceptosdistintos,loqueimpacta

en la configuracion del sistema de la suspension como 10 abordaremos en su

oportunidad(lnfra IV.2.2.3.1).

Posicionarlaaparienciadelbuenderechotieneconsecuenciasimportantisimaspara

conceder 0 negar la suspension. Se pasa de una forma avalorada-abstracta de

analizarelactoreclamadoyelderechofundamental,aunaformavalorada-concreta.

Con la anterior regulacion la suspension se concedia 0 negaba al analizarse si se

cumplian los requisitos legales. De esta suerte, no se analizaba la trascendencia e

importanciadelactoreclamado,puessolosetomaencuentasunaturalezaexterioro

formal, para determinar si el acto era suspendible 0 no. Es asi que eljuzgadorsolo

tenia que observarde forma abstracta el acto reclamado, para concluir si este era

positivo 0 negativo, Jatu sensu, de ahi que esta forma de resolver se denominara

avalorada-abstracta62
.

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, 10 que lIeva a analizar el caso concreto, descansando en sus

particularidades. Estaformasedenominavalorada-concreta63
.

"Sanchez Gil, Ruben, "La suspensi6n ponderaliva", Escritos procesa/es constituciona/es, Mexico,
Porrua-IMDPC,2012, p.587

:: ~ ~ d ~ ~ ~ ~ e 1 ~ ~ a , Jose Manuel, op.cit., p. 104.
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Sin embargo es importante no perder de vista que el amparo es un medio que

controla la constitucionalidad en principio, de actos de 6rganos del Estad064
, actos

queserealizaneneldesemperiodelafunci6npliblicayquegozandelapresunci6n

derealizarsepara unafinalidad de orden pliblicoe interessocial

De ahi que la apariencia del buen derecho tenga que contender en cada caso

concretoconelinteressocialylasdisposicionesdeordenpliblico,atravesdela

tecnicadelaponderaci6n, lacualeslaformadesolucionarlacolisi6ndeprincipios

enelactualderechoconstitucional65,queaqui 10 sera de los interesesylas

posicionesjuridicasenpugna66
.

1.1.5 ley de Amparo de 2013.

Catorce arios despues de que la SCJN lanzara una convocatoria a la comunidad

juridica nacional para la elaboraci6n de una legislaci6n de amparo67
, el dos de abril

deldos miltrecese public6 yentreg6 en vigor la Ley Reglamentariade los Articulos

103 y 107 de la Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que abroga a

su antecesora y que instituye un nuevo juicio de derechos fundamentales68
,

estructuradobajonuevosparadigmas.

1.1.5.1 Medidacautelarnegativaypositiva.

La LA de 2013 en buena medida adopta la confecci6n jurisprudencial que se tenia de

la suspensi6n del acto reciamado. Establece una estructura y contenido diverse al

.. Se matiza de esla manera, porque hoy se habla deillamadoamparo contra particulares, que en
nuestraapreciaci6nsetratadeparticularesquerealizanactosequiparadosaiosdeautoridadpublica

~rt·P~:t~~i:~~'r:.e1~~:o.~~rj~:~i~e~: ~nderaci6n constitucional", en Carbonell, Miguel (coord.)

:r~~~:ra~~~~~~~~~:~f~~~~t~f~~;~r~~~6~~b~:'~~c~;~ ~~~roporCionalidad, 4', M e x ~ o , 2014, p

"Ferrer Mac-Gregor, EduardoySanchezGiI,Ruben, op.cit.,p. 3.
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que se tenia con su antecesora. Arturo Zaldivar integrante de aquella comisi6n

designada por la SCJN para elaborar el proyecto para una nueva ley en la materia,

nosesbozaquesontreslasinnovacioneslegislativas:

1.- "Privilegiar la discrecionalidad de los jueces". Entendida como

discrecionalidad interpretativa. Dada la dinamica social, la historia ha

demostrado que la legislaci6nes incapaz de prevertodas lassolucionesalos

problemas quese presentan en lasociedad, de ahi "Ia'necesidad de que los

grandesconceptosseanrealizadosyactualizadosporlos6rganosencargados

delcontrolconstitucional"S9.

11.- Otorgar al juez la facultad para "solicitar documentos y ordenar diligencias

para resolver sobre la suspension definitiva,,70 Ello a afecto de establecer un

sistema equilibrado, que permitan la protecci6n de los derechos humanos,

perosin que eljuzgadorsea engaiiado porlas partes71

III.-Incorporar legisfativamente fa apariencia del buen derecho como requisito

para fa procedencia de la suspension. Acontecimiento que nuestro autor

califica como "uno de los mas importantesavances contenidosen 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

juridicosavanzados"n

Paradigmacuya trascendencianosparece, nohasidoexplicadoenlamayordesus

bondades. Desdelasjurisprudencias 15f96y 16f96 ycomo requisitoconstitucionaly

desde la legislaci6n, la apariencia del buen derecho se convierte en el concepto

central de la suspension, perc ha side visualizando unicamente para efectos

conservativos.

EI gran avance de la medida cautelar del amparo, es que ahara 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 desertambilm unamedida cautelarpositiva, segun 10

requierelanaturalezadelacto reclamado.

•9laldlvarLelodeLarrea,Arturo,op.cil., 92.
70 Idem.

"Idem.
72,bfdem,pp.93y94.
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Contrario a quienes argumentan que el efecto positivo es excepcional73
, en nuestro

concepto, la suspension admite como regia general cualquiera de los dos efectos

antes citados, cuyo fundamento es el Art. 147" de LA que par su importancia ahora

setranscribe:

Articulo 147. En los casas en que la suspension sea procedente, elorgano

jurisdiccionaldeberafijarlasituaci6nenquehabrandequedarlas cosasytomara las

medidas pertinentes para conseNar la materia del amparo hasta la terminaei6n del

juicio, pudiendo establecer condiciones de cuyo cumplimiento dependa el que la

medidasuspensionalsigasurtiendoefeetos.

Atendiendoalanaturalezadelacforeclamado,ordenaraquelascosassemantengan

en el estado que guarden y, de ser juridiea y materialmente posible, restableeera

provisionalmente al quejoso en el goee del dereeho violado mientras se dicta

senteneia ejeeutoria en eljuieio deamparo.

Aun y cuando desde el primer parrafo, con un argumento teleol6gico yevolutivo

pudiera desprenderse una medida cautelarpositiva, el fundamento de esta 10 es el

segundo parrafo del citado dispositivo legal, que establece la restituci6n provisional

en la suspensi6n del acto reclamado. Si bien es cierto en la porci6n normativa se

utiliza el terminG "restablecer", en lugar del de "restituci6n" como 10 trataba el

proyecto elaborado por la Comisi6n de la SCJN, en opini6n de unos de los

integrantessetratadeterminossimilares74
•

Setratadeadelantaryaceleraren lamedidacautelar, ladecisi6nqueeljuez habria

de emitir en la sentencia, pero con efectos provisionales. Y si la suspensi6n

provisional se puede conceder en veinticuatro haras (Arts. 115 y 138 LA) y la

definitiva en cinco dias (Art. 138 Frac. Ily 144),estamos incursionandoenelambito

de la justicia provisional y ante un verdadero amparo inmediato de caracter

provisional.

Es 10 anterior 10 revolucionario de la suspensi6n del acto reclamado en la ley de

2013,10 que la convierte en nuevo paradigma en la protecci6n de los derechos

73 Chavez Castillo, Raul, Nueva ley de amparo, comen/ada, 6ta Ed., Mexico, Porrua, 2014, p. 512;
Dlaz Dlaz, Alberto, "La suspensi6n en el juicio de amparo", en Cassia Dlaz, Jose Ram6n (coord.), La

nuevaleydeamparo,Mexico,Porrua,2015, p.328

7·ZaldlvarLelodeLarrea,Arturo,op.cit.,p.99
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fundamentales en nuestro pais, innovaci6n que no ha lIamado suficientemente la

atenci6n de los primeros estudios realizadosen lamateriaa partir de laentradaen

vigor de la ley.

Esasi, queaun ycuando lasdosaportacionesqueahoraqueremossubrayar, se

subsumen en la apariencia del buen derecho, con el fin de maximizar las

innovacionesconstitucionalesylegalesenlasuspensi6n, ahoraampliamoslatriada

expuestaporArturoZaldivar, para incorporarlassiguientes·

111.1 La suspensi6n con efectos positivos, en su modalidad de restituci6n

provisional del derechofundamental que el quejosoalegadoviolado.

111.2 La ponderaci6n como tecnica de la suspensi6n, para resolver en cada

caso concreto la posible colisi6n entre apariencia del buen derechoyel interes

socialydisposiciones de orden publico.

EI efecto restitutorio provisional es posible en la actual LA, sin embargo aun queda

pendientedeprofundizarenlossupuestosoelementosparasuprocedencia,locual

eselprop6sitodeestainvestigaci6n.
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CAPITULO II:

ACTUALIDAD DE LA SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO EN EL AMPARO.

11.1 Clasificacion.

Existen diversos tipos de suspensi6n del acto reclamado y no solo una. Asi como se

afirmaqueelamparoaglutinadiversosinstrumentosdecontrol75,deigualmaneraes

dableafirmarqueexiste una federaci6n de suspensiones del acto reclamado. Cada

suspensi6n tiene elementos especificos, aunque todas unidas bajo una misma

naturalezajuridica76
.

Para losefectos de exposici6n de este capitulo es importante iniciarcon el desarrollo

de las diversas suspensiones que existen, exponersutipologia,puesconocerla

permite identificarsus elementos como severa en cadaapartado, einclusoayudara

para detenminar en cual de elias 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 ontol6gico, a uno teleol6gico,

interesandomaselquesebusca osepersiga con ella, queel conseguirun concepto

abstractoquedelimitesuserH

De esta manera, sucesivamente se abordara la c1asificaci6n, finalidad, concepto,

naturaleza juridica, presupuestos y caracteristicas de la suspensi6n del acto

reclamado.

La primera gran c1asificaci6n es por quien la acciona, si el mismo juez, para ser de

oficio, osi la solicita elquejoso.
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Esta c1ase de suspension la debe concederel organojurisdiccional de amparo, sin

queseanecesaria la peticiondelquejos078 Setrata de casos de extremaurgencia
79

a los que la legislacion ordena suspender de inmediato. La anteriorcodificacionde

amparo establecia que la suspension de oficio se otorgaba siempre de plano, sin

embargo, hoyla LAestableceque lasuspension deoficio puededecretarsede plano

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

11.1.1.1 Amparoindirecto.

11.1.1.1.1 De plano.

Significa que la suspension debe concederse en la primera actuacion del organa

jurisdiccional de amparo, incluso antes de la admision de la demandaBO
, sin

sustanciacion incidental posterior. Esta clase puede decretarse tanto en el juicio de

amparoindirecto,comoeneldirecto.

En terminosde lodispuesto porel Art. 1261a suspension de oficio yde plano en el

amparoindirectoprocedecuandolosactosreclamadosseanlossiguientes:

a) Cuando se trate de actos que importen el peligro de privacion de la vida,

ataques a la libertad personal fuera de procedimiento, incomunicacion,

deportacion 0 expulsion, proscripcion 0 destierro, extradicion, desaparicion

forzada de personas 0 alguno de los prohibidos por el articulo 22 de la

Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como la

~ : ~ ~ ~ ~ ~ : y O ~ i ~ ~ I ~ ~ ~ ' J I ~ ~ : ~ ; ~ o o e : ~ ~ : ' ~ / 2 p O 82.
so Tesis aislada: 1.14°.A.1 K (10°), Gaceta del Semanario Judicial de la Federaci6n, Decima Epoca,
Libro 5, abril de 2014, t. II, p. 1676, de rubro: SUSPENSION DE PLANOYDEOFICIO PREVISTA EN EL
ARTIcULO 126 DE LA LEY DE AMPARO, VIGENTE A PARTIR DEL 3 DE ABRIL DE 2013. ELJUZGADOR
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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ineorporaei6n forzosa al Ejercito, Armada 0 Fuerza Area Naeionales8
'. (primer

parrafo).

b) Cuanto se trate de aetos que tengan 0 puedan tener por efeeto privartotal 0

pareialmente, en forma temporal 0 definitiva, de la propiedad, posesi6n 0

disfrutedesusdereehosagrariosalosnueleosdepoblaei6nejidaloeomunal.

(tereerparrafo).

Elefeetodelasuspensi6nesqueeeseniosefeetosdelaetoreclamadoB2
•

11.1.1.1.1.1 Casos tazados.

Ellegislador eonsider6 neeesario estableeer supuestos tazados para la proeedeneia

de lasuspensi6n deofieioy de plano,los euales sesenalan en el anterior incisoa), y

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

En el Art. 123 de la anterior LA solo se eontemplaban los supuestos relativos a los

aetosqueimportenel peligro de privaei6n de lavida, deportaei6n, destierroyaigunos

de los prohibidos por el Art. 22 de la CPEUM. EI nuevo fundamento legal, ahora

ineorpora ataques ala libertad personal fuera de proeedimiento, ineomunieacion,

expulsion, proseripei6n, extradici6n, desaparici6n forzada de personas e

ineorporacion forzosa al Ejercito, Armada 0 Fuerza Aerea Naeionales.

Lagravedad de losaetos, porsu naturaleza materialB3
, hizo neeesarioestableeerio

desdelaley,euyadefinieionpartieulareslasiguienteB4
:

" Deporfaci6n.- Es la expulsion de un extranjero del territorio mexicano.

" Destierro.- Es la expulsi6n de un mexicano del territorio nacional.

" Mutifaci6n.- Significa cortar 0 cercenar una parte del cuerpo, y mas pBrticularmente

de/cuerpoviviente.

" Infamia.- Se considera descredito, deshonra, maldad, vileza en cualquier linea.

81 Chavez Castillo, Raul, Nueva ley de amparo....cit., p. 473.

82 Chavez Castillo, Raul, Derecho procesal de amparo conforme a la nueva ley de amparo, Mexico,

r , o ~ ~ r ~ ~ ~ 0 6 ~ h ~ ~ T a ~ ~ g n a C i O , op.cit. , p, 720

"MonarqueUrena Rodolfoy Novia Cruz, Ivan, Lasuspensidneneljuiciodeamparo, planteam/ento

esquematico,nuevaleydeamparodeebrildeI2013,2"Ed., Mexico, Porrua,2015,pp.38-41



Lasuspensi6ndelactoreclamadoconejectosrestitutoriosprovisionaleseneJamparoindirecto:

elementosporosuprocedencio

• La marca.-Es la senalen una persona, animafocosa, para distinguirlade otra, 0

denotarcalidad 0 pertenencia.

• Losazotes.-Eselgolpedadoenelazote;aflicci6n, calamidad, castigo grande; pena

queseimponiaaciertoscriminales.

• Lospalos.-Castigoqueseleimponeaunapersona, a base degolpes concualquier

objetocontundente.

• Confiscaci6n de bienes.- La apropiaci6n violenta por parte de la autoridad, de la

totalidadde los bienes de una persona ode una parte significativa de los mismos, sin

titulo legitimoysin contraprestaci6n.

• Desaparici6n forzada de personas.- De acuerdo con la Convenci6n Interamericana

sobre desaparici6n forzada de personas, adoptada enla ciudadde Belem, Brasil, el

dia 9deJuniode 1994 en su articulo II, consisteenlaprivaci6ndelalibertada una 0

mas personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado 0 por

personas 0 grupos de personas que actUen con la autorizaci6n, el apoyo 0 la

aquiescencia del Esfado, seguida de la falta de informaci6n 0 de la negativa a

reconocerdichaprivaci6n de libertado de informarsobre elparadero de lapersona,

con 10 cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales

pertinentes·5.

Esla suspensi6n la pueden decrelar dos diferenles lipos 6rgano jurisdiccional. En el

primercaso, laauloridadquelienejurisdicci6n paraadmilirlademandaypronunciar

senlencia: el Juez de Dislrilo 0 el Tribunal Unilario (Art. 35 LA).

EI segundo supueslo se refiere a la lIamada compelencia auxiliar86
, previsla en el Art.

159 de la LA, en la cual anle la ausencia de Juzgado de Dislrilo en ellugar donde

liene residencia la auloridad responsable, el juez ordinario de primera inslancia 0

alguna auloridad jurisdiccional, liene facullad para recibir la demanda, ordenar la

suspensi6ndel acloreclamado hasla porselenlaydos horasyremilirde inmedialo

alJugadode Dislrilo compelenle. Lasuspensi6nseolorgaenelauloenqueacluala

auloridad auxiliar de amparo. Esla compelencia unicamenle se surte cuando el aclo

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

: g~:~:~ g:~WIII~: ~~~i, ~:'~~he: :~:e~~/a~'cft·,:.- ::7
4

. En terminos igualitarios esta previsto en el

Art. 329 del C6digo Penal para el EstadodeNayarit
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11.1.1.1.1.2 Materia agraria.

Lasuspensionsedecretaradeoficioydeplanoenelpropioautoqueradiquela

demanda cuanto se trate de privar de forma total a parcial, temporal a definitiva,

derechosagrariosdelosnucleosdepoblacionejidalocomunal.

11.1.1.1.2 Via incidental.

Esta es una innovacion de la LA. La tramitacion incidental era exclusiva de la

suspension a peticion del quejosoen la anterior legislacion. Ahara el Art. 127 de la

LA establece que "el incidente de suspension se abrira de oficio y se sujetara en 10

conducente al tramite previsto para la suspension a instancia de parte, en los

siguientescasos:

Extradicion; y

Siempre que se trate de algunactoque, si lIegarea consumarse, haria

fisicamente imposible restituir al quejoso en el goce del derecho

reclamado".

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

cuadernillo incidental y no el principal87
, otorgandose en su caso una suspension

provisional; sustanciarse en todos sus terminos el incidente respectivo, en cuya

audiencia las partes podran ofrecerpruebasyalegar, concluyendo consentencia

interlocutoria la que bien pudieramos denominar suspension definitiva.

En ambos casos se omite calificarla de oficio, porque no es obligatorio para el

juzgador conceder/a, sino que es precisamente el quejoso quien debe acreditar el

cumplimiento de los requisitos de procedencia. Se dice 10 anterior, porque el Art. 127

establece que el incidente de suspension que se abra de oficio, "se sujetara em 10

conducentealtramite previsto para la suspension a instanciadeparte".

·'OlazDlaz,Alberto,op.cil.,p.324.
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En elcapitulo cuartode esta investigaci6n expondremosel procedimientoytramite

de la suspensi6n a petici6n dequejoso, reglasque en 10 conducente son aplicables a

laadicionadasuspensi6ndeoficiodetramiteincidental.

Por 10 que corresponde a la extradici6n, esta se encuentra prevista tanto en los

supuestosdelasuspensi6ndeoficioydeplano,comoenlasuspensi6nde oficiode

tramite incidental. AI respecto existen dos posturas. La primera sefiala que en

observancia al principio pro persona debe elegirse la protecci6n mas amplia, que al

caso loesoptarporlasuspensi6n de oficio yde plano, pues la suspensi6n noestaria

condicionadaalaresoluci6ndelincidentecautelar.Lasegunda postura refiereque

seregulansupuestosdistintos:cuandosecombatelaextradici6nporserviolatoriaen

simisma,tienelugarlasuspensi6ndeoficioydeplano,y;cuandosecontroviertela

calificaci6ndesulegalidad,sesurtelaprocedenciadelasuspensi6n de oficiode

tramite incidentalBB
• De nuestra parte, compartimos la segunda de las propuestas,

elloporque la doctrina ha sefialado con anterioridad que existen aetos reclamados

inconstitucionalesensimismosyalgunosotrosquelosonporlascircunstanciasque

lorodeanB9
• Losprimerosestan previstosen los supuestos de lasuspensi6n deoficio

y de plano, dentro de los que ahora se incluye la extradici6n. Asi, cuando la

extradici6n se reclama por si misma, debera concederse de plano, y cuando se

combatesu legalidad, estoes, suscircunstancias, sujetasa prueba, tendrian tramite

incidental.

1I.1.1.2Amparodirecto.

Elamparodirecto es procedente en contra de sentencias, laudos y resoluciones que

pongan fin al juicio (Art. 170 Frac. I LA). La suspensi6n del acto reclamado es

resuelta de plano por la autoridad responsable, sin sustanciaci6n incidental posterior

.. Porcuanto hace la primer postura secita resoluci6n del Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Primer Circuito, al resolver el expediente de queja 59/2014-XI; la segunda postura por
resoluci6n del Quinto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circulto, al resolver el
expedientedequeja51/2014-I-B,en DlazDlaz, Alberto, op.cit. , ,p. 326. P
.. G6ngora Pimentel en Gonzalez Chevez, Hector, La suspensiOn de/ acto ree/amado desde la
perspeelivadelosprincipiosdelasmedidaseaulelares, Mexico, Porrua,2006,p.144.
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-Art. 190-, surtiendo sus efectos unicamente respecto de la paralizaci6n de la

ejecuci6ndel acto reclamad090 Procederadeoficioen materia penal-Art. 191-, ya

petici6ndeparteenlasdemasmaterias.

11.1.2 A petici6n delquejoso.

11.1.2.1 Amparoindirecto.

Del Art. 124 de la anterior LA se desprende que esta suspensi6n recibia el nombre

de suspensi6n a petici6n de agraviado. La doctrina la denominaba suspensi6n a

petici6n de parte. Ambas son incorrectas. Denominar suspensi6n a petici6n de

agraviadonos pareceque se prejuzga la calidad inicial con que parte el quejosoen el

juicio, tal y como era impropio denominar tercero perjudicado, a quien hoy

atinadamente es el tercero interesado. De igual manera no es propio 'referir

suspensi6n a petici6n de parte, porque partes en el proceso son el quejoso, el

tercero interesado, el ministerio publico federal y la autoridad responsable, en

terminos de 10 dispuesto por el Art. 5 de la LA, De esta manera, el actual Art. 128,

salva dichas inconsisteneias, denominandola con propiedad tecnica: suspensi6n a

petici6ndelquejoso,unicapartequelapuedesolicitar.

La procedenciade la suspensi6n a petici6n del quejoso seobtiene porun principiode

exclusi6n,esdecir,loquenoseasusceptibledesuspendersedeoficio,puede

hacerse por petici6n de la parte quejosa, si concurren los requisitos de procedencia y

de contiriuidad. A su vez, la suspension a peticion del quejoso admite una sub

c1asificacion, en suspension provisionalysuspensiondefinitiva .

Conapoyoenunargumentotopografico,esdecir, porellugarenqueseencuentrala

disposicionnormativaqueestablecelaposibilidaddelefectorestitutorioprovisional,

en principio se pudiera concluir que este liene lugar unicamenle en la suspension

definiliva de la suspension a pelicion del quejoso, sin embargo, en nuestro conceplo

.. Aguilar LOpez, Miguel Angel, "La suspensiOn del acto reclamado", en Ortiz, Luis Noe (coord.),
£sludiossobreelnuevojuiciodeamparo, Mexico,INADEJ,2015,p.230.
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es extensive a la suspension provisional, pues el Art.15791 senala que Ie serim

aplicablesenloconducenle,lasnormasdelasuspensiondefiniliva.

Ellramile, requisilosyefeclosde lasuspensionapeliciondelquejosoenelamparo

sedesarrollaraprofundidadenelcapilulocuartodelainvesligacion.

11.1.2.2Amparodirecto.

Comosesenaloconanlerioridad,cuandoel acloreclamadoesunasenlencia,laudo

oresolucionquepongafinaljuicio,enmaleriasnopenales,lasuspension liene que

solicilarse por la parte quejosa. La medida caulelar la liene que decidir la auloridad

responsabledenlradelplazodeveinlicualrohoras-Art.190segundoparrafo-.

11.2 Finalidad yefectos.

AI pertenecer al orden cullural92
, el derecho es un inslrumenlo que busca alguna

utilidadparaelserhumano. Porcuanlohacea la suspension elaclo reclamado, esla

tiene una doble finalidad: desde un cuadra procesal 0 adjetivo, tiene por objelo

conservarlamateriadeljuicio, 10 que significa asegurarla efectividad de una posible

sentencia estimatoria93 y; desde la perspectivade la tutela de los derechos 0 en un

aspectosustantivo, protegerprovisionalmenteelderechofundamental, evitandoque

sufra perjuicios de imposible 0 dificil reparacion, mientas se dicta sentencia94
.

En la suspension de oficio enconlramos la finalidad en el Art. 127 fracci6n II LA, en la

expresion 'siempre que se trate de algun acto que, si IIegare a consumarse, haria

ffsieamente imposible restituir al quejoso en el goce del derecho ree/amado", pues

., Art. 157.- En 10 conducente, se aplicara al auto que resuelve sobre la suspensi6n provisional 10

~ls~~r~~~ b~r~ul:I~~~~.~~;~npq~~gecide sobre la suspensi6n definitiva

93GonzalezChevez, Hector,op.cil.,p. 163.
.. Existe criterio que recoge esa doble finalidad, 'en 10 adjefivo, que el juicio de amparo indirecto

pierda su materia y, en 10 sus/antivo, que la ejecuci6n del acto, inminenteo presente, genere una
afectaci6n irremediable a los derechos del quejoso', Tesis: IV.20.A.62 K (10a.), Gaceta del Semanario
JudicialdelaFederaci6n, D e c i m a ~ p o c a , Libr08,juliode2014,l.II, p.1311.
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evitar se consume el acto, de imposible reparacion en la sentencia, equivale a

conservarlamateria.

Por 10 que ve a la suspension a peticion del quejoso, en la regulacion de la

provisional, eneIArt.139,delaexpresion"niquedesinmateriaeljuiciodeamparo",

seextraeestafinalidadconservativadelasuspension.

En 10 que hace a la suspension definitiva, expresamente se senala la finalidad de

conservarla materia deljuicio hasta laterminacion deljuicio, tal y comose previene

del Art. 147de LA.

Trant 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 0 creando uno

nuev095
.

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"96, senalando queestas solo pueden tenerefectosconservativos 0

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"97, la cual argumenta que ademas de conservar,

medidanegativa,tambienpuedentenerporefectoundarohacer,medidaspositivas.

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

avancesdelderechocomparad098
.

Consecuentemente, las medidas cautelares negativas son "determinaciones

prohibitivas 0 restrictivas que evitan 0 suspenden la ejecucion de un acto",

" Tron Petit, Jean Claude, Manual de los incidentes en el juicio de ampare, 4' Ed., Mexico, Themis,

~og~n~~~:z2Chevez, Hector, op.cit,.p, 79
.7 Idem.

"GonzalezChevez, Hllctor,op.cit.pp. 91-105
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eonservando 0 asegurando el dereeh099
. Por su parte, en las medidas cautelares

positivasseanticipaiaprestaci6nsolieitada1
0o.

11.3 Concepto.

L1egadosaqui,estariamoseneondicionesdebusearoreeonstruiruneoneeptodela

suspensi6n, que tomen el efeeto restitutorio que nos oeupa. Compartimos con Ferrer

Mac-Gregor y Sanchez Gil que a la suspensi6n con efeetos paralizantes ahora

podemos ealifiearla como suspensi6n strictu sensu101
. De esta idea nosotros

inferimos que existe una suspensi6n latu sensu que acoge dos tipos de medidas

cautelares,unanegativayunapositiva.

Es asi que los conceptos confeccionados bajo la anterior ley de amparo pueden

validamente servirnos para la suspensi6n strictu sensu. Porel nuevo efecto positivo,

ahora seiialarernos dentro de la doetrina eual nos pareee se aeerea a un eoncepto

latusensu, ydejarconstancia nuevamentede uno de lasuspensi6nstrictusensu.

De igual manera construiremos un concepto de la suspensi6n latu sensu desde la

perspectivade la tutela de losderechos, posici6n depensamientoque seraexpuesta

enapartadorelativodelanaturalezajuridica.

11.3.1 Suspension latu sensu: una definicion estipulativa.

AI citar a Ignacio Burgoa se deja constancia de la definicion de la palabra

suspensi6n. Sin embargo, dentro del ambito legislativo y jurisdiccional, se recurre a

las definiciones estipulativas que "0 bien transforman el significado usual de los

~~ T~~~:a~~~ ~~~~~~~~~t~t~:~~J:.~7:75
lD1FerrerMac-Gregor,EduardoyS~nchezGiI, Ruben,op.cit., p.68.
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terminos atribuyendoles otro diferente mas restringido 0 amplio que aquel 0 bien

proporcionanelsignificadodeunterminonuevonoutilizadoenellenguajevulgar",02

Se participa con Burgoa que de acuerdo ala semantica, el fen6meno suspensive

solodebeoperarsobreactospositivos. Pero, lafuncionalidadde la principalmedida

cautelarenelamparooblig6a mutarla, para quehospedara aotra, a pesarde las

contradicciones semanticas. EI jurista tiene mas herramientas que la simple

interpretaci6n literal, pues la interpretaci6n juridica permite realizarla sistematica,

teol6gica, hist6rica, pragmatica, a partir de principios generales de derecho, entre

otras'03.

De lafuncionalidad de la norma ycon la LAde 2013, resulta que en el derechode

amparo el termino suspensi6n tiene un significado mas amplio que el utilizado en

lenguaje comun. No s610 se paraliza, sino que tambien se puede obligar a hacer

provisionalmentealaautoridad responsable.

Las definiciones estipulativas nos son mas comunes de 10 que primera instancia

pudieramos imaginar. Recuerdense expresiones como "alimentos" del derecho

familiar, "dar vista" 0 'actor" en el derecho procesal. Para las personas ajenas al

lenguajedelderecho, evidentemente la primeraexpresi6n escomida,la segunda Ie

resultaria un tanto extrario pues (.C6mo se da vista a una persona? (.Con unos

lentes?,yparalatercera, invariablementevendriaasu mente unapersonaqueactua

enelteatro, cine 0 televisi6n.

Asi, hoy en dia debemos tener un concepto de la suspensi6n latu sensu, que

albergue los dos efectos posibles, 10 que constituye una definici6n estipulativa, dado

que amplia los alcances que el vocablo tiene en el lenguaje comun. Para este

prop6sito, dejaremosconstancia conceptual desdedos perspectivas, delasmedidas

102 Esquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentaciOn interpretativa en fa justicia electoral

mexieana,Mexico,TribunalElecloraldelPoderJudicialdelaFederaci6n,2006.p.64
103 Para unaexplicaci6n dela lipologla de laargumenlaci6njurldicavease Dehesa Davila, Gerardo,
IntroducciOn a la retOrica y ala argumentaeiOn, elementos de retOriea y argumentaciOn para

perfeeeionaryoptimizare/ejerciciode la funciOnjurisdiccional, 6' Ed., Mexico, Suprema Corte de
JusticiadelaNaci6n,2010,pp.473-775.
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cautelaresydelatuteladelosderechos,puesconesametodologiaesabordadoen

elepigrafedelanaturalezajuridicadeestecapitulo.

Por 10 que hace a una definici6n latu sensu desde la perspectiva de las medidas

cautelares, tomamos la que nos proporciona Gonzalez Chevez, que sin explicitar

los efectos negativo-paralizaci6n 0 positivo-restituci6n, se pueden comprender en

ella. Sin embargo, dicha definici6n seria adicionada por nuestra parte, pues la

suspensi6n como hemos dicho no solo protegeria respeto de la ejecuci6n del acto

reclamado,sinotambiem ante la inactividad de la autoridad responsable, porloque

hariamoselsenalamientorespectivo.

"La suspension del acto reclamado en amparo es una medida cautelar prevista por la

Constitucion, que tiene como finalidad asegurar la efectividad de una eventual

sentencia estimatoria que se pronuncie en amparo, asi como la de evitar que durante

la pendencia del proceso se puedan producir daiios y perjuicios de imposible 0 dificil

reparacionpara elagraviado, durantela pendencia del proceso, con la ejecucion del

actoreclamado o sus efectos"1(".

Concepto que comparlimos en parle, pues se asienta el genero al que perlenece ­

medida cautelar-, su diferencia especifica-prevista per la Constituci6n para el acto

reclamado en amparo-, asi como la doble finalidad que atribuye el autor ala

suspensi6n-primero, asegurarlaefectividad de una eventual sentencia estimatoria,

ysegundo,evitardanosyperjuiciosalagraviadodurantelapendenciadelproceso.

La observaci6n seria que dichos danos y perjuicios no 5610 pueden ser per la

ejecuci6n del acto reclamado, sinotambien porsu inejecuci6n, cuandosetrata por

ejemplo de una omisi6n, de ahi que deba adicionase para contemplar ambas

conductas, paraquedardelasiguientemanera:

"La suspensi6n del acto reclamado en amparo es una medida cautelar prevista por la
Conslituci6n, que tiene como finalidad asegurar la efectividad de una eventual

sentenciaestimatoriaquesepronuncieenamparo, asl como la deevitarquedurante

la pendencia del proceso se puedan preducir daiios y perjuicios de imposible 0 dificil

''''GonzalezChevez, Heclor,op.cil.,p.160
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reparaci6n para elagraviado, durante la pendencia del proceso, con la ejecuci6n·
,05

[oinejecuci6ndelactoreclamado,osusefectos.]

Eisiguienteconcepto, siexplicita los efectos posiblesde lasuspensi6n:

"Medida cautelar que otorga la autoridad que conoce el amparo ola autoridad

responsable, donde ordenan las medidasperlinentes para conservarla materia del

amparo,mismasquepuedenserdeefectossuspensivos,resllfutoriosuobligatorios,

yevitarasi,perjuiciosdeimposibleodificilreparaci6nparaelquejoso'

Concepto que nos parece apropiado pues se asienta el genero- medida cautelar­

diferenciaespecifica-medidacautelardeamparo-, ladoblefinalidad-Iaadjetivade

conservarla materia del amparoyla sustantiva de evitarperjuicios de imposible 0

dificil reparaci6n para el quejoso- y los efectos - suspensivos 0 restitutorios-. La

(mica observaci6n es que hoy en dia los efectos suspensivos no s610 son

paralizantes, por 10 que con mas propiedad tecnica los efectos son paralizantes y

restitutorios provisionales. Con esos elementos, un concepto mas acabado y

actualizadode nuestra parte, esel siguiente.

Medida cautelar que otorga la autoridad que conoce el amparo 0 la autoridad

responsable, en laque de satisfacerla apariencia del buenderechO,elpeligroenla

demorayde no afeclarse en grado mayorel interessocial,seordenanmedidaspara
conservar la materia del amparo, que pueden ser de efectos paralizantes 0

restitutoriosprovisionales.

La suspensi6n del acto reclamado desde la 6ptica de la tutela de los derechos, es

una especie de elias, que puede ser tutela cautelar 0 tutela satisfactiva anticipada­

provisional- de acuerdo al derecho material cuya realizaci6n se pretende en cada

casoconcreto,loquenos permiteesbozarelsiguienteconcepto:

Esunatutelajurisdiccionalenelamparo,queenformasumaria,anteelpeligroenla

demoraylaaparienciadelbuenderecho, de no afectarseen gradomayorel interes

social, asegura 0 realiza provisionalmente el derecho cuya protecci6n solicita el

quejoso,mientrasduraeljuiciodeamparo.

lD5{dem.
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/1.3.2 Suspension strictu sensu.

Porsu parte, para la suspension strictu sensu nos podemos remitir a los terminos

expuestosporlgnacio Burgoa,aunqueahora nospareceoportunotraeracolacionel

concepto que desarrolla Arturo Serrano, cuyos efectos son bastantes ilustrativosde

acuerdoalmomentoenquealcanzaateneroperatividadlamedida:

Lasuspensi6nes"/aparalizaci6n,/adetenci6nde/actoreclamad0, demanera que si

este no se ha producido, no nazca; y, si ya inici6, no prosiga, no continue, que se

detenga tempora/mente, que se para/icen sus consecuencias 0 resultados, que se

evitequeestosserea/icen"'06.

11.4 Naturalezajuridica.

11.4.1 Como medida cautelar.

Despuesdelacontroversiadoctrinalquehemosdadocuentaenelprimer capitulo de

estainvestigacion (Supra 1.1.2.1), hoyes un lugarpacifico concluirque la suspension

del acto reclamado es una medida cautelar. Nominalmente asi 10 reconoce la

jurisprudencia y la doctrina, pero mas alia de esto, por su composicion legal, esa es

su naturaleza juridica, pues comparte con las de su genero, finalidades, efectos,

presupuestosycaracteristicas.

Corresponde a Fix Zamudio el merito de la reivindicacion procesal del juicio de

ampar0107
. En el caso de la suspension, 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

'''CiladoporTronPetit, Jean Claude, op.cit.. p.380.
'0' Ferrer Mac-Gregor, EduardoySanchezGil,Ruben,op.c;t., .p.9
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no s610 efectos conservadores y paralizantes, sino tambiem constitutivos y aun

restitutorios10B.

De 10 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)providenciasdirigidasaasegurarlaejecuci6nforzada,c)anticipaci6n

deprovidenciasdecisoriasy,d)lascaucionesprocesales109

Las primeras se refieren a la "conservaci6n 0 aseguraci6n de la prueba,,110 antes de

que inicieel proceso, 10 que en nuestroordenjuridico local acontece en terminos del

Art. 87 C6digo de Procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit, cuando el juicio

pudeprepararseparapedir:declaraci6ndelfuturodemandado (Frac.I); laexhibici6n

de cosa mueble (Frac. II); la exhibici6n de testamento (Frac. IV); la exhibici6n de

titulos 0 documentos (Frac. V); presentaci6n de cuentas 0 documentos (Frac. VI); el

examendetestigosque "seandeedadavanzadaosehallenenpeligroinminentede

perder la vida, o pr6ximosa ausentarsea un lugarcon el cual sean tardias0 dificiles

lascomunicaciones" (Frac. VII)y;inspecci6njudicial(Frac.IX)

Lassegundas, son las que en primera instancia se cree que son las lmicasmedidas

cautelares, pues el efecto conservativo se manifiesta con nitidez en estas

providencias, dirigidas a asegurar la ejecuci6n forzada de la providencia principal,

verbigracia,el embargo de bienes.

La anticipaci6n de providencias decisorias, seria el tercer tipo de providencias, yen

estas "se decide interinamente [el merito), en espera de que a traves del proceso

ordinario se perfeccione la decisi6n definitiva, una relaci6n controvertida, de la

indecisi6n de la cual, si esta perdurase hasta la emanaci6n de la providencia

definitiva, podria derivar en dafios irreparables,,111. Es decir, significa acelerar la
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decision que se tomaria en la providencia principal, mediante una providencia

provisionaleinterna.

Elcuartotipode providencia cautelar, seria lascauciones procesales, quetienen por

objeto asegurar la reparacion de danos y perjuicios, en caso de que la providencia

principal no seafundada, yexistioenel caso, otra providencia cautelar.

5i bien es cierto, la doctrina expuesta es del derecho procesal civil, cuidando las

particularidades deljuicio de amparo, aquella se proyecta en la suspension del acto

reclamado. De esta manera, si el Art. 146 segundo ptmafo de la LA establece que la

suspensionapeticiondelquejosopuedetenerdosefectos,elconservativoyel

restitutorio provisional,la suspension tiene identidad por sus efectos, con los que se

establecenenlasmedidascautelares.

Porloque refiere a lafinalidad,lasmedidascautelarestienen porobjetoconservarla

materia deljuicio, para que lIegada la sentenciatenga materia sobre la cual recaer;

misma finalidad que persigue la suspension del acto reclamado. Respecto a las

cauciones procesales, en la suspension tambien se presentan, cuando se solicita al

quejosoel requisitode continuidad ogarantia.

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

veremosenlassiguienteslineas.

11,4.1.1 Presupuestos.

La apariencia del buen derecho y peligro en la demora son los presupuestos de las

medidascautelares, los que se proyectanen la regulaci6nde lasuspensi6n del acto

reclamado112
. EI fumus bani iuris surgi6 como requisito jurisprudencial, sin embargo,

ahora tiene rango conslilucional - Art. 107 Fracci6n X de la CPEUM- y regulaci6n

lUGonzalezChevez, Heclor,op.cit.• p.155
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legal - Art. 138 LA-. EI periculum in mora ya estaba presente desde la legislaci6n

abrogada, aunque cabe decir que ni ahora ni antes, se Ie encontrara en esos

terminos, sino de expresiones que lacontienen.

Esprecisoel comentariode Proto Pisani cuandosenala que "Ia tutela cautelarbusca

neutralizarel «danno marginale» que proviene tanto de la "durata fisioI6gica»

como de la «Ientezza patologica» del proceso"113. Por 10 general el proceso por

susfinalidadesyestructura no puede sersumario, elioporejemploporquesedeben

instituir diversas garantias procesales para las partes, como la oportunidad de

defensaylagarantiadeaudiencia. Enotrasocasiones, elprocesoseprolongamas

de lodebido, porfaltade probidad de las partes 0 negligencia del juzgador.

EI tiempo que media entre el inicio y fin el proceso hace necesario en muchas de las

ocasiones que se proteja sumariamente el derecho material discutido, so pena de

quesufra un danode imposible odificil reparaci6n durantela pendencia dedicho

procesooquelasentenciafavorablenopuedahacerseefectiva.

En principio el elementoquejustifica latutela cautelaresel peligrode un dane poria

mora procesal, el peligro en la demora 0 periculum in mora. Este a su vez puede ser

de dos tipos: peligro de infructuosidad - pericolo di infructuosidad- y peligro de

tardanza en la resoluci6n principal-pericoloditardivia- 114

Peligrode infructuosidad significa que no se pueda asegurarla 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

situaci6njuridicayelderechomaterialdiscutidoenelprocesohadesaparecido115
.

Peligroen la tardanza de la resoluci6n significa que durante la pendencia del proceso

se puedan producir danos 0 perjuicios de dificil 0 imposible reparaci6n al derecho

material116
.

::: ~~~~~~d~~~i~I~~:·~~.'cit:,3:·71_73
""dem.
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En la regulacion legal de la suspension 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 II de la LAcuando establece

que sera procedente cuando "se trate de algun acto que, si lIegare a consumarse,

hariafisicamenteimposiblerestituiralquejosoenelgocedelderechoreciamado".

Misma hipotesis es para la procedencia de la suspension que se decreta de plano,

solo que aqui, nos encontramos con "el caso mas extrema y apremiante de

periculum in mora ,,117 , 10 cual amerita que ciertos actos fisicamente imposibles de

restituirestentazados,yaquesignificanlapreocupaciondelasociedadactual118
.

Estos actos se encuentran en el primer parrafo del Art. 126, que ya hemos seiialado

conanterioridad.

Por su parte, en la suspension provisional a peticion del quejoso, se encuentra

presente un periculum in mora de menor gravedad'19, 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 reparaci6n para el quejoso". En la regulacion de la

suspensi6n a petici6n del quejoso, se suprimi6 el requisito de "daiios de dificil

reparacionquesecausen al agraviado con la ejecuci6n del acto", quedisponia el Art.

124 Fracci6n III de la legislaci6n abrogada 120 para la procedencia de la suspensi6n

definitiva. Sobre el particular, existen dos opciones, la primera estimar que en la

suspensi6ndefinitivanoexistelacargadeacreditardaiioalguno,olaotra,concluir

queelpeligroen lademoraseencuentraimbibitoenlaaparienciadelbuenderecho.

No obstante que la evoluci6n de la tutela provisional se orienta a que se otorgue con

la sola evidencia121, esto es, el fumus boni iuris, en el caso, a como estan las cosas

en este momento, compartimos la segunda propuesta, en tanto lasjurisprudencias

15/96 y 16/96 de la SCJN en esa porcion aun se mantienen vigentes, esta implicito

en lafinalidad de "conservarla materia deljuicio"y es un presupuesto inseparable a
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la apariencia del buen derecho. En este sentido existe jurisprudencia reciente por

Pleno de Circuito122 yes la postura que comparte la doctrina especializada'23. En

consecuencia, se otorgara la suspension definitiva - a reserva de los demas

requisitos-, para evitar daiios de dificil reparaci6n al derecho fundamental del

quejoso.

No basta que exista un dana para que la medida cautelarse otorgue, para ello es

necesario que ademas su peticionario, acredite en un examen preliminar, una

evidencia'24,Ia apariencia de que Ie asiste la razon, que tieneprima facie un buen

derecho-fumusbonisiuris-125
. Es decir, no se protege a toda persona queacuda al

proceso, sino solo aquella que mediante un examen de probabilidadydecredibilidad

objetiva, acredite que Ie asiste la razon yquetiene en apariencia mejorderecho que

sucontraria.

Es revelador el argumento de Chiovenda que denota la esencia de este presupuesto,

elcualhoyesprincipiogeneraldelderechodelasmedidascautelares: "Ianecesidad

del proceso para obtenerla razon no debe convertirse en un dano para quientienela

razon,,'26.

Laaparienciadelbuenderechoinviertelascargasylaposici6ninicialenelproceso.

Quien demuestra en apariencia tener mejer derecho, tiene la posibilidad de iniciar

conunamejorposicionquesucontraparte127
•

Hoy en dia, para conceder la suspension, es necesaria la concurrencia de ambos

presupuestos. Como quedo 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.III.C. J/7 K (10a.), Semanario Judicial de la Federaci6n, Decima Epoca, ubicaci6n:
viernes15deenerode201610:15h

:: ~~~~i~~~i~~~~;~r~p~;i~i'~. :7:
9
.

12~2. G.arcfa de Enterrla, Eduardo, La balalla por las medidas caulelares, Madrid, Civitas, 2006, p, 220
Mltldlero, Danlel,op.cll,p.52.
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ejecuci6n de juicios 0 calculos probabilisticos sobre la existencia del derecho y el

peligroquecorreporlamoraprocesal,enlasuspensi6ndeoficioydeplano,ellosya

fueronrealizadosporellegislador,dejandoaljuzgadoreldeberde suspender los

actosreclamadostazados12B
. En cambio, en lasuspensi6n a petici6n del quejoso si

corresponde realizarlos al juzgador, de ahi que reservemos su estudio para esta

modalidaddelasuspensi6n,dondetienenunafunci6ndinamica.

11.4.1.2Caracteristicas.

Aparejado a los presupuestos de las m'edidas cautelares, tiene caracteristicas que

complementan su naturaleza juridica. De esta suerte, las caracteristicas son

provisoriedad 0 provisionalidad, instrumentalidad, mutabilidad, jurisdiccionalidad,

inaudiencia,entreotras.

11.4.1.2.1 Provisionalidad

La providencia cautelar tiene vigencia hasta en tanto emane la providencia principal,

de ahi que se diga que es provisional129
, propiamente interina, pues esta destinada a

dejarsulugarcuandosobrevengalasentencia.

La suspensi6n provisional tiene vigencia hasla en tanto emane la suspensi6n

definitiva, yesta, cede a la vez, su lugara la sentencia ejecutoriada. En cuanto ala

primera, encontramos su fundamento en 10 dispuesto por el Art. 139 en la expresi6n

"el 6rganojurisdiccional con la presentaci6n de la demanda, debera ordenarque las

cosas se manlengan en el estado que guardan hasta que se notifique a la autoridad

responsable la resoluci6n que se dicte sobre la suspensi6n definitiva"

Por 10 que refiere a la suspensi6n definitiva, su provisionalidad la encontramos en los

Art. 147 en relaci6n con el 130 de LA, pues en el primero se consigna que esta

.... GonzalezChevez, Hector, op.cit. , pp.2010y2011.
129Calamandrei, Piero, op.cit., pp. 36y37
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tendraporobjeto"conservarla materiadeljuicio hasta laterminaci6ndeljuicio", 10

cualaconteceenterminosdelsegundo,cuandoexistesentenciaejecutoriada.

11.4.1.2.2Instrumentalidad.

La instrumentalidad, es la caracteristica mas relevante de las medidas cautelares.

Significa que la providencia cautelarno 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 este culmine en sus diversas etapas130 Asi se dice, que la medida cautelar

esinstrumentode lasentencia, paraasegurarsueficaciapractica.

En la suspensi6n del acto reclamado encontramos esta caracteristica. En el Art. 147

segundo parrafo, sedesprenden con ciaridad los dos efectos que hoypuedentener

la suspensi6n, los cuales estan destinados a ceder su lugar a la sentencia

ejecutoriada. Asiseleetextualmenteestaporci6nnormativa:

"Atendiendo a la naturaleza del acto reelamado, ordenara que las eosas se

mantengan en el estado que guarden [eonservaei6n) y, de ser juridica y

materialmente posible, restableeera provisionalmente [restituei6n provisional) al

quejosoenelgoeedeldereehovioladomientrassedietasenteneiaejeeutoriadaenel

juieiode amparo·.

Si el acto reclamado es positivo, es indudable que su paralizaci6n permite lIegar al

dictado de la sentencia. EI reto que ahora presenta el nuevo efecto es, iLa

restituci6n provisional del derecho fundamental, permite lIegar al dictado de la

sentencia? Es decir ila restituci6n 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

seconvierteensuhomicida.

No setrata de un amparo sumario que de protecci6n definitiva al derecho, sino de

una protecci6n provisional que perdure hasta la sentencia, pues asi 10 dice la

1300eAlbadeAlba,JoseManuel,op.eil.,pp.65y66.
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expresion "restablecera provisionalmente alquejosoen el gocedel derechoviolado

mientras se dicta sentencia ejecutoriada en el juicio de amparo", con 10 que se

confirma que aun con esteefecto la suspensiones una medida cautelar, que presta

suserviciosalasentencia.

Determinaren quecasos procede la restitucion provisional, es 10 que incentivaesta

investigacion.

11.4.1.2.3 Mutabilidad.

Esta caracteristica tambien recibe el nombre de flexibilidad, y significa que las

medidas cautelares son "susceptibles de modificarse en aquellos casos en que

concurren hechos supervinientes 0 cambios en el proceso principal. Por ello, sus

requirentes pueden pedir su ampliacion, mejora 0 sustitucion, en cualquier momenta

que se han presentado cambios que ponen en riesgo la efectividad de la medida

cautelarconcedida,,131.

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,adaptimdoseymutandodeacuerdolascircunstancias.

La mutabilidad la 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 valoraci6n que se realiz6 respecto de la afectaci6n que la medida

cautelarpuedeprovocaral interes socialyel orden pUblico,eljuzgador,convistaal

quejosoporveinticuatrohoras,podramodificarorevocarlasuspensi6nprovisional".

13' Perez Fernandez Cega, Ydalia, cilada por De Alba de Alba, Jose Manuel, op.cit., p. 61
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Tocantea lasuspensi6n definitiva, lacaracteristica laencontramosen elArt.154de

la LA, que indica que la resoluci6n que la concede 0 la nigue puede "modificarse 0

revocarse, de oficio 0 a petici6n de parte, cuando ocurra un hecho superviniente", 10

cualpuedeverificarsemientrasnosedictesentenciaejecutoria.

11.4,1,2.4 Jurisdiccionalidad.

Laresoluci6nsobremedidascautelaresysuejecuci6nsonpotestadjurisdiccional132
.

La suspensi6n del acto reclamado siempre es ordenada por autoridades

jurisdiccionales, algunas con este caracterformal como losjuecesdel PoderJudicial

de la Federaci6n, otras con funciones materialmente jurisdiccionales como una Junta

de Conciliaci6n yArbitraje, cuandoen su calidadde autoridad responsable tiene que

pronunciarsesobrelasuspensi6ndelactoreclamado-laudo-.

11.4.1.2.5Inaudiencia.

Significa que la medida cautelarsedecreta poreljuezcon lasola petici6nde una de

las partes, sin tomar el parecer de la contraria, pues dada la naturaleza de sus

presupuestos, particularmenteel peligro en lademora, setornavital la celeridaddela

determinacion jurisdiccional. Tomar la medida inaudita parte no trastoca la garantia

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

derechoparaimpugnarsuprocedenciayextensi6n133,ylaaudienciaquesolicitala

tendraenelprocesomismo.

Esta caracteristica se proyecta en parte en la suspensi6n, puess610 apareceen la de

oficio y de plano (Art. 126 LA) y en la suspensi6n provisional a petici6n del quejoso

(Art. 139 LA), pues el6rgano jurisdicci6n la dictara con la sola petici6n de amparo en

el primero caso, yde suspensi6n en el segundo- una vez satisfechos los requisitos

de su procedencia-, sin que de vista, corra traslado 0 tome parecer de las demas

132/bldem, p.69
'33/bldem,p70.
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parte del proceso. Enelcasode la suspensi6n de oficio detramitaci6n incidental (Art.

127 LA) Y la suspensi6n 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 unaaudiencia incidental con etapaprobatoria,de

alegatosyderesoluci6n.

11.4.2 Como tutela jurisdiccional.

Hoy que podemos asegurar que existe un consenso generalizado respecto de la

naturalezajuridicade la suspensi6ndel acto reciamado, alconciuirquesetratade

una medida cautelar-amplia porelefectoqueseanade-, aparecen investigaciones

del exterior de nuestro pais, que desde el derecho prOE:esal, nos permiten repensar

ennuestrainstituci6ncautelarynosincentivaareplantearnossunaturalezajuridica.

Se trata en 10 particular de la publicaci6n de Daniel Mitidiero, la Anticipacion de

Tutela, de la tutela cautelar a la tecnica anticipatoria134
, la que nos provoca a

formularnoslasuspensi6n del actoreclamadoenterminosdetutelajurisdiccional.

La obra nos invita avermas aila de un cuadr6 meramente procesal,paraverlodesde

la 6ptica de la tutela de los derechos, cuyo papel central pertenecealamateriaprima

del proceso: el derecho material que se discute en eI. Asi, desde esta perspectiva, la

suspensi6n del acto reclamado seria una tutelajurisdiccional 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 jurisdiccional

denominada tutela satisfactiva, por virtud de la cual se realiza el derecho material.

Esta especie tiene lugaren la resoluci6n final una vez que el proceso es seguido en

todassus etapas. Hemos dejado constancia que el binomio peligro en la demora y

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

134 Mitidiero, Daniel,op.cit., pp.25-76
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efectosdeiaresoluci6nfinal,Ioquehacenecesariolaexistencia de otrotipo de

tutela:lasumaria.

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

realizaci6nfutura, porlasegunda,seposibilitalainmediatarealizaci6ndelderech0

Es decir, la tutela cautelartiene porfinalidad dotarde seguridad para la ejecuci6n,Io

que habria de acontecer en definitiva en la resoluci6n final. En cambia, la tutela

satisfactoria anticipada, no hace mas que adelantar y acelerar la decisi6n,

provisionalmente.

Estos resultados, tutela cautelar y tutela satisfactiva, son pasibles por una tecnica

procesal,lIamadatecnicaanticipatoria, que es "apenas un mediopara larealizaci6n

de la tutela satisfactiva 0 de la tutela cautelar y que esas formas de tutela

jurisdiccionaldebenserprestadas a partirdelderecho materialomaspropiamente,a

laluzdelatuteladelosderechos,,13s

La tecnica anticipatoria poruna parte se debe a una urgencia, que puede ser un acto

ilicitoo undano. Acto ilicitoes un acto contrario al derecho, queeventualmentetiene

un danocomo consecuencia. Danoesunperjuiciojuridicamenterelevante'36.

Ademas de 10 anterior,la tecnica anticipatoria "puede prestartutelajurisdiccional al

derecho frente ala evidencia del derecho postulado,,137. Es decir, la sola apariencia

del derecho amerita que su titular inicie con mejorposici6n en el proceso.

Tutela satisfactiva y tutela cautelar son tutelas jurisdiccionales del derecho
138

. La

primera presta tutela tanto ala urgencia, daM e illcito, como a la evidencia. En

cambiolasegunda, solofrentealdano.

Recapitulando, una vezque se ejercita una acci6n que busca una tutela satisfactiva,

es posible acelerar la tutela jurisdiccional, ante la urgencia (i1icito 0 dano), sea tutela

us Ibfdem 48

u'/bfdem54

u'/bfdem51

1J6/bldem53
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cautelarotutela satisfactiva anticipada, o ante la evidencia contutelasatisfactiva

anticipada.Loaquiexpuestosemuestraenelsiguientegnifico.

De esta suerte, la suspension del acto reclamado es una especie de tutela

jurisdiccional dentro del juicio de amparo; cuando produce efectos paralizantes 0

conservatorios,tienelugarlatutelacautelar,puesaseguraelderecho,paraque

IIegada la sentencia, se pueda realizar. Por su parte, cuando actua con efectos

restitutorios, seria una tutela satisfactiva anticipada, pues de inmediatoydeforma

provisional realiza del derechofundamental del que versa la/itisconstitucional.

Conciliando las perspectivas de la suspension del acto reclamado, diremos que

desde el punta de vista interno la suspension es una medida cautelar, porsu parte,

desde el punta de vista externo es una tutela jurisdiccional, 10 cual muestra

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

como los criterios del PoderJudicial 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 primera139
. 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

139GonzalezCMvez,Hector, op.cit., p.76
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cautelar, en el que el segundo no esdependiente del primero, sinocoincidentesen

que ambos tutelan el derecho material, uno en forma definitiva y el otro en forma

sumaria. En nuestroconcepto,laprecision de losterminosnosconduceaestablecer

con propiedad, que derecho a la cautela - proteccion inmediata del derecho

medianteaseguracionorealizacion-yderechoalatutelasatisfactiva,setratadedos

derechosdiversos,manifestacionesambosdelderechoalatutelajudicialefectiva.

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, yen Mexico, en el Art. 17 de la

CPEUM.

EI contenido de este derecho es muy amplio, pues comprende desde el derecho de

acceso a lajurisdiccion, el debido proceso y a la ejecucion de las resoluciones'40 La

tutelajudicialefectivavamasdelasimpleposibilidaddeacudiralostribunalesyque

estos resuelven una peticion-planteamiento con relevancia juridica; el adjetivo

'efectiva'iacolma desustancia 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 ala justicia141 , que incluye un racimo de prerrogativas y

garantiasqueseenumeranacontinuacion:

Ui. Derecho a ser atendido para /a sustanciacion de cua/quier acusacion penal, 0 para

/a determinacion de derechos y ob/igaciones de orden civil, /abora/, fiscal 0 de

cua/quier otro carBcter. ii. Tribuna/es competentes, imparcia/es e independientes

previamente estab/ecidos. iii. Acciones individua/es y co/ectivas. Iv. Mecanismos

a/temos de so/uci6n de controversias. v. Mecanismos judicia/es y administrativos. vi.

Formas altemativas de justicia. vii. Juez natural. viii. Reconocimiento de otros

sistemas normativos para /a regu/aci6n y so/uci6n de conflictos (lndigenas). Ix.

Procedimientos de va/idacion por los jueces 0 tribuna/es de reso/uciones emitidas por

otros mecanismos de reso/uci6n de contlictos. x. Acceso efectivo a procedimientos. xi.

Procesos expeditos. xii. Procedimientos eficaces. xiii. Procedimientos sencillos y

140 Tesis: 1.30.C.79 K (10a.), Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gaceta, Decima ~ p o c a , Libro
19,junio de 2015,1. III, p. 2470. De igual manera Angela Figueruelo Burrieza, en Castilla Juarez,
Karlos Artemio, Acceso efectivo a la justicia, elementos y caracterizaci6n, Mexico, Porrua, 2012. P. 13.
,., Castilla Juarez, Karlos Artemio, Acceso efectivo a la justicia, elementos y caracterizaci6n, Mexico,

Porrua,2012,p.14.
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breves. xiv. Resoluciones emitidas de manera pronta y completa. xv. Servicios

gratuito. xvi. Servicio de defensoria pUblica de calidad para la pob/aci6n. xvii.

Asesorlalegal. xviii. Asistenciajurldica. xix. Garanliasdeldebidoprocesogeneralesy

especificaspara cadagrupo vulnerable. xix. Garantlasqueatiendanalacondici6nde

personas en desarrollo. xx. Garantlas que atiendan costumbres y especificidades

culturales. xxi. Garanliasque atiendan ala condici6n de personas en desarrollo. xxii.

Garanlias que atiendan condiciones de genero. xxiii. Garanlias que atiendan ala

condici6n racial. xxiv. Garanlias que atiendan la calidad migratoria. xxv.

Especializaci6n en los grupos vulnerables a atender. xxvi. Peticiones ya sea por

motivodeinteresgeneral, yadeinteresparticular. xxvii. Recursosencilloyrapidooa

cualquier otro recurso efectivo ante los jueces 0 tribunales competentes. xxviii.

Protecci6n contra actosque violen los derechos humanos. xxix. Protecci6n efectiva

de derechos y libertades. xxx. Obtener pronta resoluci6n. xxxi. Sentencias que

ponganfinalosprocedimientosoralesdebenserexplicadas. xxxii. Plenaejecuci6ny

cumptimiento de las resoluciones 0 decisiones que se emitan. xxxiii. Procedimientos,

autoridades e instituciones especlficos para la atenci6n efectiva de grupos

vulnerables.xxxiv. Capacitaci6nadecuadadelosquetrabajanenlaadministraci6nde

justicia.xxxv.lnterpretaci6npropersonadelosderechoshumanos. ,"2

Si bien es cierto la lista anterior es enunciativa, resulta de gran utilidad para

dimensionar la magnitud de 10 que implica el acceso a la justicia, en cuya

manifestaci6n de tutela judicial efectiva encontramos de acuerdo a los numerales

xxiii y xxiv, la protecci6n contra actos que violen los derechos humanos y la

protecci6n efectiva de derechos y Iibertades, 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 10 sucesivo.

Siseopta porconsiderarque la tutela cautelaresdependienteyesta al servicio de la

ejecuci6n de las resolucionesjurisdiccionales, elfundamentoconstitucionalde esta

postura 10 seria el sexto parrafo del citado Art. 17 de la CPEUM, pues en esta

porcionconstitucionalseordenaallegisladorfederalyallocalaestablecerlos

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

142 Castilla Juarez, Karlos Artemio, Acceso electivo a la justicia, elementos y caracterizaci6n, Mexico,

Porrua, 2012. P. 13.
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medios, para lograr la plena ejecuci6n de la resoluciones son las medidas

cautelares143
.

De 10 contrario, de compartir que se tiene derecho a la prctecci6n inmediata del

derechofundamental,con independencia del derecho a latutela jurisdiccionalenla

sentencia, elfundamento 10 seriael prcpioArt. 17,comopartedelderechoalatutela

judicial efectiva, en su manifestaci6n de procesojust0144
, pues.unjuicio con este

calificativo, no puede permitir que durante su pendencia el derecho fundamental

sufradanoalguno.

En 10 particular, nos inclinamos por la segunda de las posturas, pues quien tiene

necesidad de tutela jurisdiccional espera la protecci6n sobre su pretendido derecho

10 antes posible y por la via mas expedita, no importando sl esta es sumaria 0

satisfactiva. Piensese en quien acude al juicio de amparc para la protecci6n de su

derecho fundamental, desde luego que el quejoso mostrarla su beneplacito si

conjuntivamentetiene la posibilidad de una protecci6n inmediata-provisional-y una

mediata- perc definitiva. Como argumento adicional a nuestra posici6n, doctrina de

peso ha acunado el concepto detutelajurisdiccional diferenciada-no sinautocritica

en 10 equivoco del concepto-, pues se hace patente, confeccionar cuantas

manifestaciones de tutela jurisdiccional sean necesarias, como necesidad diversas

setengan de protecci6n de los derechos145
.

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 s610 describir la suspensi6n que preve la

legislaci6n, sino a privilegiar estudios que tiendan a hacerla avanzaryevolucionar.

Un paso adelante seria establecer una c1ausula abierta, por la que el juzg dor tenga

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

143 De Alba de Alba, Jose Manuel, La apariencia del buen derecho en serio, 3' Ed., Mexico, PorrOa,

2012.pBOyB1.

:: ~ ~ d ~ ; ~ , ~ ~ ~ e l ; ; ~ i ~ ~ p ~ ~ : n ~ a m e n t e se habla de diversos tipos de tutela jurisdiccionales: 1)

Satisfactoria, 2) Sumaria, 2.1 Cautelar, 2.2 Satisfactiva anticipada, 2.2.2 Tutela Inhibitoria, 2.2.3 Tutela

represora.lbldem,p.5B.
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tutelar el derecho fundamental, tal y como ya 10 hace el derecho administrativo

espanol146
.

146 Garcia de Enterrla, Eduardo, Labalallaporlasmedidascaule/ares, 3°. Ed., Espana, Thomson

Civilas,p.215.
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CAPITULO III

LAS MEDIDAS CAUTELARES POSITIVAS E INSTITUTOS AFINES DE OTRAS

DISCIPLINAS DEL DERECHO. EN MEXICO Y EN OTROS SISTEMAS JURiDICOS.

1II.1Introducci6n.

Si bien es cierto que a partir de la ley de amparo de 2013, eljuicio de amparo en

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

de sus efectos, la restituci6n provisional de los derechos, tambien 10 esque otras

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

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

decadas,obteniendoavancesconsiderablesenelrubrodelatutelaprovisional.

En consecuencia, 10 que para eljuicio de amparo resulta una novedad -Iegislativa-,

para el derecho nacional y extranjero ya es un tema conocido. En este segundo

capitulo realizaremos un ejercicio de analisis de la operatividad de esas medidas

cautelares e institutos afines que en otras disciplinas del derecho se han dado en los

6rdenesjuridicosapuntados.

Del analisis pasaremos a lasintesis, con la encomienda de desprenderalgun comun

denominador en las medidas cautelares positivas, elementos, caracteristicas,

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

suspensi6n del acto reclamadodeljuiciodeamparo.

Mas alia de descansar en el estudio de los disposiciones normativas, que se hara en

algunos casos, 10 que para nuestro prop6sito resulta relevante, es destacar los actos

que han side materia de cautela positiva, las conductas que han side ordenadas por

los distintos jueces y tribunales, los derechos que han side restituidos

provisionalmente, mientras se dicta la providencia definitiva, el tipo 0 grade de
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prueba quese requiere, porque es ahi donde radica la riqueza que se puede aportar

a lamedidacautelarcuyoestudioesmateriadetoda nuestrainvestigaci6n.

Como se vic en el capitulo segundo, ya desde 1931 Piero Calamandrei hablaba de

medidas cautelares positivas, 10 que el denomin6 como anticipaci6n de providencias

decisorias,quetextualmentedefinia en estosterminos:

".. providencias mediante las cuales se decide interinamente, en espera de que a
traves del proceso ordinario se perfeccione la decision definitiva, una relacion

controvertida, delaindecisiondelacual, siestaperdurasehastala emanaciondela
providenciadefinitiva,podrianderivaraunadelaspartesdaiiosirreparables."w

Como ejemplo de estas medidas anticipatorias, expuso las siguientes:

]:( Denunciasdeobranuevaydanotemido.

]:( Separaci6n personal entre c6nyuges.

]:( Providencias que la autoridad judicial puede dictar "en caso de urgente

necesidad" en materia de alimentos148
.

iPor que no sigui61a doctrina y los tribunales la linea de las medidas cautelares

positivas? iPor que olvidarlas y s610 regular y tener presente medidas cautelares

negativas? iPorque tuvieron que pasar bastantes anos para concluirque nos eran

necesarias las medidas positivas? 5i bien es cierto se trata de una doctrina del

derecho civil iPor que no aprovechar los avances de otras disciplinas del derecho,

cuidando lasparticularesydiferenciasespecificasrespectivas?

EI planteamiento anterior nos lieva a concluir que las medidas cautelares positivas

fueronolvidadas,ys610retomadasmuchosanosdespuesporlostribunalesitalianos,

franceses y espanoles en Europa. En nuestro pais serian retomados en algunas

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

con laLAde2013.
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Ademas de esta pequenaintroduccion, elcapituloseestructuraencuatroapartados.

Enelprimeroseexpondra 10 relative a las medidas cautelares positivas en Mexico,

desde el orden juridico local de Nayarit y el Federal. En un segundo epigrafe se

desarrollan algunos antecedentes de tribunales instalados exprefeso en

Centroamerica. Enseguida se abordaran las medidas provisionales del organa

jurisdiccional del sistema interamericano. Por ultimo, concluir con 10 relativo a

algunossistemasjuridicos de Europa, Italia, FranciayEspana.

Como el titulo del capitulo 10 pone de manifiesto, no solo se analizaran medidas

Icautelares, en algunos casos tambien se estudiarim institutos afines, entendiendo

por estos, aquellos procesos que guardan caracteristicas y elementos como

aquellas,talcomosumariedad,provisionalidad,mutabilidad,entreotras.

III. 2 Medidas cautelares positivas e institutos afines en Mexico.

111.2.1 DerechoFamiliar.

111.2.1.1 Alimentos provisionales.

ILas medidas cautelares positivas tienen un desarrollo en el sistema juridico

mexicano, en otras disciplinas del derecho que han dado un paso adelante en el

Irubro de la tutela provisional de los derechos. EI caso de los alimentos provisionales

len el derecho familiar dan cuenta de ello, incluso, resulta el mejor de los ejemplos de

que la restitucion provisional es una cuesti6n de exploradoderecho.

Los alimentos son una definici6n estipulativa del derecho familiar ya que significa

mas que comida como 10 usamos en el lenguaje comun. Alimentos en el lenguaje

juridico significa comida, vestido, habitaci6n, la asistencia en el caso de enfermedad

(medicayhospitalaria),ensucaso,incluyengastosdeembarazoypart0
149

.

'41 Baqueiro Rojas, EdgaryBuenrostroBaez, Edgard,Defechofamifiaf,Mexico, Porrua,2005.p.30.
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Los alimentos originan una relaci6nentreal menos un acreedorcon al menosotro

deudor. Una persona esta obligada a proporcionarlos respectode otro. La forma de

daralimentos, es decir, de proporcionarlos, es en dinero-Ia mas conocida-, 0 en

especie.Ladoctrinadefinelosalimentosdelasiguientemanera:

"Losalimenlosconstiluyenlaobligaci6ndeunapersonallamadadeudoralimentario
de proporcionara olra /lamada acreedoralimenlario (que Ie asisle elderecho), de
acuerdoconlasposibilidadesdeaqu{i1yconlasnecesidadesdeltiltimO,lonecesario
parasusubsislenciabiol6gicaysocial, yaseaendinerooenespecie"'50.

Los alimentos tienen sufundamentoen "Ia conservaci6nde la vida yel principiode

solidaridad que debe regir la familia",5'.Consecuentemente, recibir alimentos se torna

una necesidad de primer orden: estaenpeligrolapropia integridadfisica, lasalud, la

vida, o mejoraun, el buen vivir.

Ante una evidente necesidad, el largo proceso para obtener una sentencia que

condene a proporcionarlos se torna peligroso, pues "que pasara durante todo ese

tiempo cuando la necesidad se hace presente ya desde el principio? EI remedio

vieneahoraporellegislador:proporcionaralimentosdeformaproporcional,mientras

sedicta la sentencia que resuelva elfondo.

Losalimentosprovisionalesen la entidadfederativa de Nayarittienensufundamento

en el C6digo 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 parrafoy498.

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

con la petici6n de los alimentos -definitivos-, alimentos provisionales. EI arabigo 497,

en el ultimo parrafo establece el quantum de la prueba para la proceder'jGlla~SI~f~ IlllAlAaO

\~~:~:~

'50 (dem.
'·'(dem.

SimMAOEBIBUOlEI:AS
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en presencia de una presunci6n legal, quien los demanda tiene a su favor la

presunci6nde necesitarlos.

Porsu parte, la porci6n normativa prevista en el Art. 498 establece la obligaci6n del

juezdefijar la pensi6n provisional, una vezacreditado los requisitos desu

procedencia,parentescouobligaci6n,ylaposibilidadecon6micadeldeudor,previsto

enlasfraccioneslylideIArt.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 la conducta que en su caso Ie obligaria la sentencia definitiva. Cumplida

la medida caute/ar el juicio no se queda sin materia, el derecho que se restituye

permite que el juez IIegue al dictado de su sentencia.

Para el prop6sito de nuestro trabajo, los alimentos provisionales, son una medida

cautelarpositiva consistenteen:

):l Entregar una cantidad en dinero al acreedor, mientras se emite la

sentencia152
•

EI planteamiento aqui es: porque el recibir alimentos nos parece una necesidad

evidente, que amerita entregarlos de forma provisional,ysi de acuerdo conlateoria

de los derechos fundamentales estos son interdependientes, iporque no admitir la

restituci6n provisional de otros derechos? iOlros derechos fundamentales no

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

fundamentales que otros?

152 No pasa desapercibido que de acuerdo al articulo 498' del C6digo Adjetivo Civil de Nayarit, otra
formadecumplirconlapensi6nprovisional,esconstltuyendounagarantla.
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11I.2.1.2 Medidas cautelares ante aetos de violencia familiar.

EI C6digo 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. Desuregulaci6nsedesprendenloscaracteristicasdeinstrumentalidad-ser

necesarias para darcumplimiento a una eventual sentencia- (Art. 464 B Frac. II),

provisoriedad y mutabilidad (Art. 464 B Frac. III). Pueden dirigirse tanto al agresor,

como al menor 0 parte agredida, en este ultimo caso el juez familiar debe decretar

con toda celeridad dentro de las veinticuatro horas, algunas medidas de caracter

positivoqueestableceeIArt.464D,queconsistenen:

It Desocupaci6n porelagresor, deldomiciliofamiliar; (Frac. I).

It Obligaci6nalimentariaprovisionaleinmediata;(Frac. V).

It Reingreso de la victima al domicilio 0 lugar que habite, una vez que se

garanticesu seguridad;

Ademas, la ultima fracci6n establece una c1ausula abierta, pues el juez familiar

tendraatribuci6nparadictarcualquierotratendienteaprotegerlosinteresesdel

nucleofamiliar.

111.2.2 Derechoadministrativo

111.2.2.1 Orden juridico local: Suspensi6n con efectos restitutorios

en la Ley de Justicia y Procedimientos Administrativos del Estado

de Nayarit.

Prevista en la secci6n cuarta, del Capitulo Segundo, en siete articulos, del 119 al

126, la Ley de Justicia y Procedimientos Administrativos del Estado de Nayarit

dispone de una medidacautelarabierta-, acordecon ladoctrinamodernadelatutela

cautelar,Iasuspensi6ndei 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 traves de su Sala

Constitucional-Electoral. En cuanto a la medida cautelar del proceso contencioso,

permanece mayoritariamente la misma regulacion, destacando de entre las

innovacioneslaincorporacionexpresadelospresupuestosaparienciadelbuen

derechoypeligroenlademora(Art.120parrafosegundo).

Desde antes de la citada reforma, la suspension admitia dos efectos, el efecto

paralizanteoelrestitutorioprovisional,segunresultaranecesarioparaconservarla

materia del juicio 0 evitar perjuicios irreparables al particular (Art. 121). Estamos

entonces, ante una medida cautelar negativa y positiva a la vez, que soslaya los

inconvenientessemanticosdesudenominacion

Procede de oficio en supuestos tazados153
0 a peticion de parte por exclusion (Art.

119 segundo parrafo). Se advierten los presupuestos y caracteristicas como las de

su genero: apariencia del buen derecho y peligro en la demora, instrumentalidad y

provisoriedad (Art. 121), jurisdiccionalidad (Art. 119), mutabilidad 0 flexibilidad (Art.

121tercerparrafo).

Paralamedidacautelargenericaseexigecomorequisitosdeprocedenciaquenose

,afecteel interes social, no se afecten disposiciones de orden publico y no se deje el

juicio sin materia (Art. 121 primer parrafo). Como requisitos de eficacia 0 continuidad

lotorgargarantia para en su caso indemnizar por los dafios 0 perjuicios que pueden

ocasionarse a un tercero. Tambien se preve la posibilidad de otorgar contra garantia

IPor el tercero (Art. 123).

'53 EI articulo 119 prev~ los supuestos de procedencia de la suspensi6n de oficio: cuando se trate de
mullaexcesiva,confiscaci6ndebienes,privaci6ndelibertadporautoridadadministrativayactosque,
de lIegar a consumarse, harlan flsicamente imposible restituir al actor en el pleno goce de sus
derechos
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En cuantoa los posiblesefectos restitutoriosde lamedida, existendiversaship6tesis

para su procedencia (Art. 121 segundo pimafo). Ahora destacamos dos supuestos

queyaseencuentrantazadosqueson: actos privativos de libertaddecretadosal

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:

l:t Libertadinmediatadeldetenido.

l:t Permitir el acceso inmediato al domicilio del promovente.

Existe un supuesto que nos parece falto de objetividad. La restituci6n sera

procedente dice el citado Art. 121 cuando setrate de personas de escasos recursos

econ6micos, 10 cual nosparecedesproporcionado. Estamos de acuerdo que a quien

seencuentraen esa condici6n de desventaja social, sea objeto de acciones positivas

para lograrunaigualformal,concediemdoleinstrumentos procesales como 10 haceel

juicio de amparo, tal como la suplencia de la deficiencia de la queja 0 eximirlo de

exhibirlascopiasparatraslado, pero no que poresasola condici6n seotorgue una

medidacautelarpositiva.

Una medida de este tipo debe atender a criterios objetivos y proporcionales,

otorgarseentre otras cosasde acuerdo a la naturalezadel acto reclamado, con vista

enlaaparienciadelbuenderechoyel peligroen lademora, ysobretodo,deresultar

necesario para conservar la materia del juicio y evitar daiios al derecho cuya

protecci6nsesolicitaenelproceso.

Un ultimo supuesto para la restituci6n provisional en el contencioso administrativo en

Nayarit, establece una norma en blanco 0 c1ausula abierta, para que sea

precisamentejuzgador, quien en cada caso concreto, considere "necesariootorgarle

estes efectos con el objeto de conservar la materia del litigio 0 impedir perjuicios

irreparablesal propio particular" (Art. 121 ultimoparrafo).
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111.2.2.2 Orden juridico federal: Medidas cautelares positivas en la

Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo.

EI primero de diciembre del 2005 se public6 en el Diario Oficial de la Federaci6n, una

nueva codificaci6n en materia administrativa, la Ley Federal ·del Procedimiento

Contencioso Administrativo, en cuyo Art. 26, del Capitulo III, Titulo II, incorpora y

prevemedidascautelarespositivas,lascualespodrfmdecretarlasSalasRegionales.

Porsuimportancia,setranscribelaporcionnormativaindicada:

Articulo 26. La Sala Regional podra decretarmedidas cautelares posilivas, entre
otroscasos,cuandotratandosedesituacionesjuridicasduraderas,seproduzcan
danossubstancialesalactorounalesi6nimporlantedelderechoquepretende, porel

simpletranscursodeltiempo.

Del amilisis de esta disposicion, se desprende que las medidas cautelares positivas

que pueden dictarse en el procedimiento contencioso administrativofederal, cuenta

con los siguientes elementos'

• Setrata de una clausulaabierta paraelorganojurisdiccional.

• Procedeante situacionesjuridicas duraderas.

• Tienecomopresupuestos:

1) Quese produzcan dar'iossubstancialesal actor 0 una lesion importanteen

el derecho que pretende.

2) Que esosdar'ios0 lesionesseproduzcanporeltranscursodeltiempo.

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
154

, para

conceder la medida cautelar que sea necesaria de acuerdo con la doble funcion:

proteger provisionalmente los derechos e intereses del actory garantizar la eficacia

de la sentencia final.

154zaldlvarLelodeLarrea,op.cit.,p.92
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Sera procedente el dictado de esta modalidad de cautela, cuando se advierta una

situaci6n juridica duradera. En nuestra opini6n, ello significa que de concederse la

medida cautelar con efectos positivos, la situaci6n que se genera con el dictado,

permanezca hasta la providencia principal, en la que se puede determinar 10

contrario.

Estas medidas cautelares innominadas de la legislaci6n adminis1rativa, contemplan

los dos presupuestos comunes a todas las de su genero. La aparienciadel buen

derechoesta implicitaen la redacci6n que establece que "no se produzcandanos

sustancialesalactorounalesi6n importanteenelderechoquepretende".

EI peligro en la demora 0 periculum in mora 10 encontramos cuando se indica que

esosdanosolesionessobreelderechoquesepretende,seocasionen0 produzcan

"poreltranscursodeltiempo", esdecir, lamoraprocesal,latardanzaeneldictadode

la resoluci6ndefinitiva.

Salam Lammgolia Riquelme155
, expone desde la doctrina, ejemplos de medidas

cautelaresenmateriaadministrativa:

J:( Quese ordenea la administraci6n publica a aceptar un candidato a participar

en un concurso. (incisoA).

J:( Que se ordene a la Administraci6n Publica a conceder la prorroga provisional

de un permiso para la prestaci6n de un determinado servicio publico (permiso

quefuenegadoen principio poralgunaformalidad que setacha de i1egal en el

propiojuicio). (incisoS).

J:( Obligar a la Administraci6n Publica a la entrega de cosa cierta y determinada

o al cumplimiento de una prestaci6n de caracter personal (sueldos 0 salarios,

tratandosede un servidorpublico inhabilitadoo cesado). (inciso H).

J:( Imponer a la Administraci6n la obligaci6n de provisionar como medida cautelar

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

166 Lamnoglia Riquelme, Salam, Las medidas cautelares positivas en el juicio contencioso

administrativo federal mexicano, pp. 22 Y23. www.blr.com.mxlmedidas_cautelares_positlvas.pdt.
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):( La que obliga a laAdministraci6na habilitaralactor a realizaruna actividad

reglada y obligatoria e imponer la inscripci6n, con caracter provisional, de

inscripci6nenalgun Registroganadero, industrial,marcariouotro.

III. 3 Medidas cautelares positivas en Centroamerica.

En Centroamerica encontramos antecedentes mas remotos de regulaci6n de

medidascautelares,queelpropiosistemainteramericano,ydelossistemasjuridicos

de Europa. Se trata de 6rganos 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 au(entica

garantia jurisdiccional de caracter preventivo, de Loretta Vazquez Ortiz 156.

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

en 1902.

EI20 de enero de 1902, Costa Rica, EI Salvador, Honduras y Nicaragua celebraron

un tratado de arbitraje obligatorio quedio lugar-en opini6n de nuestra autora- ala

primera resoluci6n de medidas cautelares por parte de un tribunal judicial

internacional.

Los hechos del caso- problema son los que siguen. En 1906 estalla una revoluci6n

en Honduras, presuntamente por instigaci6n del gobierno de Nicaragua, ante ello

Honduras franquea las fronteras de Nicaragua para la persecuci6n de los

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

'56 Vazquez Ortiz, Loretta, La medidas provisiona/es de /a Corte Interamericana de Derechos

Humanos, como autentica garantla jurisdicciona/ de canlcter preventivo. Mexico, PorrUa, 2010. pp. 84­

90;163-220.
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gobiernode Nicaraguaseconsider6agredidoydemand61a reparaci6n delosdanos

ocasionadosporlainvasi6ndelastropashondurenas.

EI Tribunal de Arbitraje instaurado por las Republicas, orden6 como medida cautelar

el retiro de tropas y desarme inmediato para que la situaci6n volviera al estado

, pacifico previsto por el compromiso arbitral. Finalmente, Nicaragua no atendi6 la

resoluci6n,yelTribunalfuedisueltoen 1907.

Es importante hacer notar, que la medida no iba a encaminada a satisfacer el

derecho que se pretendia en lademanda, sino una cuesti6n tangencial, no obstante,

yaencontramosunantecedenteensedecautelardeldictadodemedidascautelares

positivasenAmerica, que para el efectode la Iineatrazada enestetrabajo, consisti6

l:l Elretirodetropasydesarmeinmediato.

111.3.2 La Corte de Justicia Centroamericana de 1907158
•

Como consecuencia de la Conferencia de la Paz Centroamerica celebrada por

Guatemala, Costa Rica, Honduras, Nicaragua y EI Salvador, en Noviembre de 1907

se crea la Corte de Justicia Centroamericana, que estaria integrada por un

magistradoelegidoporcada uno de los paises indicados.

En el articulo XVIII de la citada Convenci6n, se otorg6 competencia a la Corte para

ordenarmedidascautelares,decuyaredacci6nsepuedenadvertirlos elementos de

provisoriedad y el peligro de dalio '59
. Del funcionamiento de esta Corte, se explican

doscasos concretos.

158/bldem,pp.84-90.
'511Artfculo XVIII.- Desde el momenta en que se inicie alguna reclamaci6n contra uno 0 mas de los
gobiernos hasta el en que se falle definitivamente, la Corte podra fijar la situaci6n en que deban
permanecerlaspartescontendientes, a solicitud de cualquierde ellas,afindenoagravarelmal,yde
que las cosas seconserven en elmismoestadomientrassepronunciael fallodefinltlvo
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III. 3.2.1 Caso: Honduras y Nicaragua vs EI Salvador y Guatemala.

En 1908 se genero un conflicto que enfrento a Honduras y Nicaragua, contra EI

Salvador y Guatemala, por apoyar los segundos, un movimiento revolucionario en

contra de los primeros. Las tropas de EI Salvador se internaron en Nicaragua para

instaurar un gobierno comun para Honduras, EI Salvador y Guatemala, con el

proposito de combatir a Nicaragua, ligado este a los EUA

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

conservatorias destinadasa mantenerel status quo.

En la parteconsiderativade la resolucion, a manerade preambulo, sedestacan los

elementos de provisoriedad y mutabilidad de las medidas cautelares. Se pueden

advertirmedidastantonegativas,comopositivas. Encuantoalasprimeras,seobligo

a los estados demandados a renunciar a toda medida 0 movimiento militar, territorial,

navalocualquieractodeestanaturaleza.

Encuantoamedidascautelarespositivasadvertimoslassiguientes:

l:l Estan obligados a confinar en el mismo lugar a todos los inmigrantes

sospechosos de estar interesados en la revolucion de Honduras 0 de ser

hostilesalgobiernode Honduras.

l:l Estan obligados a perseguir a toda persona que apoye este conflicto de

cualquiermanera.

l:l 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)

l:l Estan obligados a reducir sus fuerzas militares en la proporcion necesaria

para el servicio ordinario [... ] (incisoG.)
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III. 3.2.2 Caso: Nicaragua vs Costa Rica y EI Salvador.

Controversia entre Nicaragua vs Costa Rica y EI Salvador, acaecida en 1916. EI5 de

Agosto de 1914 Estados Unidos de America y Nicaragua firman una Convenci6n, en

lacuaiestecediaaaqueldosderechos:lapropiedadexclusivadelosterrenose

instalacionesnecesariospara la construcci6n de un canal intero(:€anico,queuniera

al Atlantico y al Pacifico, en la ruta del Rio San Juan y el Lago de Nicaragua y;

Segundo, se concedia permiso a losestadounidenses para construir una base naval

en Bahia de Fonseca, en las costas del Pacifico. A cambio de ello, Estados Unidos

se comprometi6 a pagarlacantidad detresmillonesded6lares.

Se gener6 la inconformidad de Costa Rica y EI Salvador. EI primero por afectarle la

zona donde se construiria el canal. EI Salvador por alegarque la Bahia de Fonseca

poniaen peligrosuseguridad yque pertenecia a todos los paisescentroamericanos,

ynos610a Nicaragua.

Respecto de la resoluci6n de EI Salvador y Nicaragua, en Septiembre de 1916 la

Corte emitio medidas cautelares de caracter positivo, la cual no fue acatada por

Nicaragua, peroqueconsistioen:

l:l Restablecerlasituaciondela Bahia de Fonseca tal cualexistia anteriormente.

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

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

organo 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 Comisi6n 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

elementoscomolaobligatoriedaddelasuspensi6ndelactoreclamade

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

consultiva y la preventiva160 En cuanto esta ultima, tiene atribuci6n abierta de

ordenar medidas provisionales, de conformidad con 10 dispuesto porel63.2 de la

Convenci6n Americana de Derechos Humanos, que textualmente establece:

'Encasosdeextremagravedadyurgencia,ycuandosehaganecesarioevitardaiios

irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que este conociendo, podra

tomarlasmedidasprovisionales que considerepertinentes. Sisetrataredeasuntos

que aun no esten sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la

Comisi6n".

De la lectura del precepto de la Convenci6n, la jurisprudencia de la Corte IDH y la

doctrinasobreeltemasedesprendenlospresupuestos,lanaturalezadelasmedidas

y los derechos que pueden y han side 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 canicter

preventivo", que otorgan tutela al derecho, porque efectivamente 10 protegen, y 10

previenen de sufrir dafios'61. A partir de enlonces la Corte IDH sustenta un sistema

dual en las medidas interamericanas, pues expone que son tanlo caulelares - para

asegurar un pronunciamienlo juridico, cuando esla en conocimienlo del asunto-,

comotulelares-porqueprolegerlosderechoshumanosde lapersona, cuandoaun
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no 10 estan conociendo'62. Sergio Garcia Ramirez sostiene que la pretendida

dualidadtienequevermasconunasuntodeenfasis,quedeesencia'63.

Losderechosquepuedenserprotegidos, son todosy cada uno de los querecogela

'Convenci6n Americana, no s610 la vida, la muerte 0 la integridad corporal. Los

argumentos para esta extensi6n son variados. Primero, que no existe una

'discriminaci6n de derechos en el propio fundamento de las medidas -articulo 63.2-;

Segundo, que todos los derechos pueden estar sujetos a un grade de riesgo

importante, y darse el elemento irreparabilidad164 y; Tercero, bajo el principio de

interdependencia, todos los derechosestan intimamente relacionados, par 10 que al

afectarse uno, enconsecuencia, seafectan losdemas.

ILa Corte IDH ha protegido de forma provisional los derechos a la vida, la libertad, la

iintegridad personal,libertad de expresi6n (Caso Blake), libre circulaci6n y residencia

I(Caso Comunidades de Paz San Jose de Apartad6 y del Jiguamiand6 y del

'Curbarad6) libertad de asociaci6n (Caso Carlos Nieto), acceso a servicios de salud

I(Caso De la Cruz Flores), propiedad colectiva, usa y disfrute de los recursos

naturales ( Caso Cuatro Comunidades Indigenas Ngobe y sus miembros y

Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingm)'65

Como ejemplos, las Corte IDH ha dictado entre otras las siguientes medidas

rovisionales: 1. Tener agentes de seguridad; 2.- Que se suspendieran los efectos de

entencias mientras se resolvia el asuntoen el plano internacional; 3.- Recuperarla

Iibertad; 4.- Someterlos a un nuevo juicio '66
.

s una practica comun de la Corte IDH otorgar medidas provisionales de caracter

ositivo, sin embargo, en ningun caso se concede la restituci6n provisional sobre la

retensi6nquesereclamademaneraprincipal, sino s610 de aquellas que se pidede

,.2 Corzo Sosa, Edgar, Medidas provisiona/es de /a corteinteramericana de derechoshumanos,

xico,TiranlloBlanch,2014,pp.21,22y23

,:I~~~~~,~~~~~ Ramirez en Vazquez Ortiz, Loretta, op.cit., pp.177 y 178
185CorzoSosa, Edgar,op.cit.. pp.21,22y23
88 Burbano Herrera, Clara, Medidasprovisionalesensituacionesdevidaomuerte,elcasodela Corte
nteramericana d9 Derechos Humanos, Mexico, Porrua-IMDPC, 2012. p. 5
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forma secundaria, pues se ha pronunciado por la negativa a prejuzgarelfondo del

asunto167
. Sobreelparticular, los siguientes casos168

.

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

resoluci6ndel18deagostode2000, Corte IDH orden6envia provisional:

l:l Requerir al Estado de Republica Dominicana que colabore ",on Antonio Sesi6n

para obtener informacion sobre el paradero de sus familia res en Haiti 0 en la

Republica Dominicana. (Punto numero 6 de la resoluci6n IPagina 174)

l:l Requerir al Estado de Republica Dominicana que, en el marco de los

convenios de cooperaci6n pertinentes entre la Republica Dominicana y Haiti,

investigue la situaci6n de Jantsy Fils-Aime y Wiilliam Medina Ferreras bajo la

supervisi6n de la Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos, para

agilizarel resultadode las investigaciones.

En el caso Comunidad de Paz de San Jose de Apartad6, resoluci6n del 24 de

Noviembre de 2000, la Corte IDH orden6 medidas provisionales positivas abiertas,

paraprotecci6ndelderechoalaseguridadensudomicilio'

l:l Requerir al Estado de Colombia que adopte, sin dilaci6n, cuantas medidas

sean necesarias para asegurarque las personas beneficiadas con las

presentes medidas puedan seguir viviendo en su residencia habitual. (Punto

numero5de laresoluci6n/pag.175).

l:l Requerir al Estado de Colombia que asegure las condiciones necesarias para

que las personas de la Comunidad de San Jose de Apartad6 que se hayan

vistoforzadasadesplazarseaotraszonasdelpais,regresenasushogares.

lEn el caso de los ninos y adolescentes privados de la libertad en el "Complexo do

Tatuape de FEBEM vs Brasil, resoluci6n del 30 de noviembre de 2005, en el

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

stainvestigaci6n:

17Ibldem,p.139.

"'bldem,p
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3. Requerir al Estado que, sin perjuicio de las medidas de implementaci6n

inmediata ordenadas en los resolutivos anteriores, adopteaquellasnecesarias'

para:

):{ (a) reducir sustancialmente el hacinamiento en el "Complexo do Tatuape";

):{ (b)decomisarlasannasqueseencuentrenenpoderdelosj6venes,

):{ (c) separara los intemos, conformea losestandares internacionalessobrela

materiayteniendoencuentaelinteressuperiordelniiio,y

):{ (d) brindar la atenci6n medica necesaria a los ninos intemos, de tal forma que

se garantice su derecho su derecho ala integridad personal. En este sentido,

el Estado debera realizar una supervisi6n peri6dica de las condiciones de

detenci6nyelestadofisicoyemocionalde los niiiosdetenidos,quecuente

con laparticipaci6n de los representantesde los beneficiariosde laspresentes

medidasprovisionales.

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

provisional en muchasocasiones se realizacon base en presunciones'69.

III. 5 Medias cautelares positivas e institutos afines en algunos sistemas

juridicos de Europa.

111.5.1 Francia

Para el estudio de las resoluciones provisionalesen Franciaeltalia, nosapoyaremos

,en la obra de Carmen Chinchilla Marin, La Tutela Cautelar en la nueva justicia

administrativa17O
. En 10 relativo al primero de los paises; entre nosotros, ya Tront

Petit, en su libro Manual de los incidentes del juicio de amparo
171

abordaba uno de

lIosprocesosrapidosqueharemosmenci6nlineasadeiante, los refere.

'''CorzoSosa, Edgar, op.cit., pp. 53y54
170 Chinchilla Marin, Carmen, La Tutela Cautelar en /a nueva justicia administretiva, Madrid, Civilas­
UniversidadComplulensedeMadrid,1991,pp.65-132.
171 Tron Petit, Jean Claude, op.cit.,li~~20'l'.
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Sin mas preambulo, entramos al estudio de la legislaci6n francesa. De este pais se

contemplan procesos sumarios que dan satisfacci6n deinmediato a las pretensiones

delpromovente, siendoestos: los procesosdelrefere, las ordonnancessurrequetey

procesosd·injonction.

De Francia entonces estudiaremos estos procesos sumarios, que no medidas

cautelares, que sin bien es cierto, son cosas procesalmente d'tintas, en tanto el

primeroesaut6nomoynonecesitadeotroproceso,yelsegundosi,puesto que es

un instrumento de una providencia principal, por sus efectos y caracteristicas,

resultan institutos afines como se vera con oportunidad en esteapartado. En el orden

anunciado, los exponemos enseguida.

III. 5.1.1 Los procesos de refere en materia civil.

Los procesos del refere tienen su antecedente mas remoto en el siglo XVII, y son de

origen jurisprudencial. Estuvieron regulados en el C6digo Procesal Civil de 1806 y

actualmente en el C6digo Procesal Civil de 1975, en los articulos 484 y 808-809.

Son procesos a instancia de parte, con garanlia de audiencia para la contraria en

breve plazo (generalmente tres dias), sumario, con resoluci6n provisional, que no

adquiere calidad de cosa juzgada, modificable y ejecutable de inmediato. La

resoluci6n admite recursoy puede serobjetode un procesodeclarativo posterior. Se

prohibe al juez adoptar medidas que implique la decisi6n definitiva del asunto,

especialmentecondenaralpagodeunacantidaddedinero(salvoeIrefereprovisi6n,

queexplicaremosmasadelante).

EI juez esta facultado para imponer multas, medidas de apremio que en la practica

hace que las resoluciones sean debidamente cumplidas. La resoluci6n puede ser

desestimatoria 0 estimatoria, yen este caso, conceder total 0 parcialmente la

pretensi6n del promovente, 0 incluso dictarse otra medida menos "rigurosa".

Existen diversos tipos de rafara, los cuales analizaremos de forma particular.
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III. 5.1.1.1 Refereclasicoencasode urgencia.

Para la procedencia de estereteredeben concurrirdos presupuestos: 1) urgencia. 2)

Que no exista una contestation serieuse (que aparezca can loda evidencia, como

infundada; que el juez no la puede rechazar, sin dudar). De darse los elementos

indicados, eljuzgadorpuedeordenarla medida que sea necesaria, loquesignifica

queestaprevistaunaclausulaabierta.

Las medidas que pueden adoptarseen el retere son de trestipos: las primeras, de

conservaci6n, provisionales ode salvaguarda, las segundas, de instrucci6n 0

informaci6n, y en tercer lugar, de expulsi6n. Para los efectos de nuestro trabajo, las

queinteresadestacarsonlasprimerasylasultimas.

En el refere de conservaci6n, provisionales 0 de salvaguarda se pueden dictar las

siguientesmedidas:

l:l Permiso para pasar por un fundo vecino para reparar urgentemente un muro.

l:l Elecci6n de un colegio para un nino, cuando los padres no se ponen de

acuerdo.

l:l Designaci6n de un administrador.

En lorelativoal referede expulsi6n, se han dictado las siguientes medidas:

l:l Expulsi6nen arrendamientos.

l:l Expulsi6nen huelgascon ocupaci6n de locales.

l:l Expulsi6n deocupantes sin justo titulo.

III. 5.1.1.2 Referede remise en etat.

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

'serieuse. Aun y cuando nuestra autora en menci6n, no pone en relieve ningun

jemplo practico de esta medida, interesa puntualizar ahora que por mediaci6n de

ste rafara, con el objeto de "prevenir un dane inminente 0 para hacer cesar un
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trastorno manifiestamenle ilicito" puede, el juzgador - EI Presidenle del Tribunal 0 el

Magistradodelegado-,dictarmedidaslantoconservativas, com0:

l:l Derestablecimienlo.

1I1.5.1.1.3Refereprovisi6n

Este refere es el que mayor simililud presenta can la suspension con efeclos

restitutorios provisionales que ha adoptado Mexico. EI fin de esle refere es una

obligacion de dar de forma provisional. EI juez ordena al deudor, que entregue al

acreedor, una provision, dado que exisle una obligacion evidente, no seriamente

cuestionable. Ejemplosdeestasresolucionestenemoslossiguientes:

l:l Lareparaciondedanoscorporalesenaccidentesdecirculacion.

l:l La reparaciondedanosimputablesa defectosen construcciones.

Laexperiencia deesle procesofrances, - segun nos informa nuestra aulora-, nosda

cuenta que el momento de la provision 0 pago provisional, es de aproximadamente

-entre el veinlicinco al cincuenta por cienlo del total de la deuda, aunque existen

'casos que puedeserde la totalidad, tal es el caso de:

l:l Elpagodealquileres impagados.

III. 5.1.1.4 Refere-injoncti6n

Talycomo se nos informa en la obrade referenciadeesteapartado, este proceso

nohatenidoexito, en consecuencia, ha resullado ineficaz. Lo rescatamos paraesta

exposici6n, porque de lener operatividad, seria un extraordinario referente para

nuestra suspensi6n del acto reclamado, en cuanto nos referimos a sus efectos

restitutorios provisionales. En el proceso frances que ahora abordamos su estudio, el

juez puede ordenar la ejecuci6n de una obligaci6n, de hacer 0 de dar. Si esta

bligaci6n no esseriamentecuestionable, eljuezpuedeordenar:
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):l Laentrega 0 restituci6n de un bien;

):l Laprestaci6ndeunservicio.

III. 5.1.2 Los procesos de refere en el proceso contencioso

administrativo.

Despuesdelaeficaciade los refere en el procesocivil, Francia las establece para su

proceso contencioso administrativo. Sin embargo, desde el punto de vista de la

protecci6n de derechosfundamentales, ellosignifica unretroceso,puesenlugarde

servir de instrumento de protecci6n al administrado, fue aprovechado por la

administraci6n, quien estuvo legitimada para instarlos. Esasi, que laadministraci6n

obtuvo de los Tribunales competentes, "todo ello cuando la demanda...

seriamentediscutible", las siguientes resolucionesprovisionales:

):l Laexpulsi6n de ocupantes sin titulo de bienes de dominio publico.

):l Laexpulsi6n de la Directora de una Escuela.

):l La puesta a disposici6n de unAyuntamientodetodos los medios necesarios

para el funcionamiento de un servicio publico por parle del concesionario

Mediante decretode2de Septiembrede 1988,seadicionounparrafo alarliculo102

del C6digo de los Tribunales Administrativo, para incorporar el rMere provisi6n en el

contencioso administrativo. EI juzgador puede acordar la entrega en dinero al

,acreedor que ha presentado demanda, siempre que la deuda no resulte seriamente

cuestionable. Se estipula como un requisito de eficacia de la resoluci6n, el que se

otorgue una garanlia172
,

lEI ambito del rMere de provision administrativo se circunscribe a la funcion publica,

sustantivamente a la orbita de la responsabilidad administrativa objetiva. Casos

concretos de estas resoluciones, encontramos las que precise ahora:

172 ArtIculo 102 del C6digo de Tribunales administrativos de Francia: "EI Presidente del Tribunal
Administrativo 0 la Corte administrativa en apelaci6n, 0 el magistrado en quien deleguen, podran
acordar una provisi6n al acreedor que haya presentado una demanda de tondo, invocando una

:~~~c~~nnar~~Y:n~:~~e~~i~ ~~o~~~~~t~ ~e~I~~~~~~i~~~:ti~~=~I:~c~;~~ismo podra, incluso de oficlo,
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):( Provision por supuestos danos derivados de intervenciones quirurgicas en

hospitalespublicos.

):( Provision pordanos causadosporobras publicas.

Carmen Chinchilla cita una estadistica que elabora Robert Viargues, entonces

Presidente del Tribunal Administrativo de Lyon, sobre el primer ano de aplicacion del

refere de marras. De 344 demandas - recordemos que se trata ·de procesos-, 280

obtuvieron pronunciamiento defondo, ydeestas ultimas, solo 67fueronestimatorias,

loquesignificaun25%. En cuantoalmontode laprovision, lamayoria han resultado

montosbajos, enfrancos, deesta manera: una detres millones, unadedosmillones,

seisdeentreunoydosmillones,ylacasilamitaddelasprovisiones.

Porultimoen este lugar, expone nuestra autora, un casoque no tuvoexito, peroque

resulta por demas interesante y nos motiva a la refJexion. Una compania de seguros

Ipromueve un rMere provision en contra de la administracion por los danos causados

,en sus instalaciones por manifestantes. Aun y cuando para nosotros, y asi 10

,advertimosenChinchiliaMarin, setratade una responsabilidad objetiva, entantoel

'estado debe brindar seguridad, y resulta responsable por los danos causados por

'sus ciudadanos, dicha demanda fue desestimada. De resolverse en sentido

contrario, elcaso hubierasidoelsiguiente:

):( La entrega de una provision del gobierno a una persona afectada, por danos

causadosensupropiedad,porciudadanosmanifestantes.

Un proceso 0 medida de este tipo en la Ciudad de Mexico, en donde los

manifestantes exceden los Iimites de su derecho a la libertad de expresion,

ocasionadodestrozosa propiedadesprivadas, casas habitacionyestablecimientos

mercantiles,tendriaunlugardeoportunidadmuyinteresante.
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111.5.1.2.1 Las ordonnances sur requete.

IA diferencia de los rMere, las ordonnances surrequete, son procesos que adoptan

Imedidas provisionales, inaudita parte. Para su procedencia, se necesitan dos

presupuestos:urgenciaylanecesidaddeaportarlassinaudienciadelacontraparte.

IEs importante resaltaren que casos no son procedentesestos procesos r<3pidos. No

esposibleadoptarmedidasquesean"irreversibles",queatenten contra losderechos

aparentes de la contraria, 0 que se trate de condenas de pago de dinero. Estas

resolucionessonlassiguientes:

l::( Autorizaciones de constataci6n: para acreditar el adulterio, las visitas

domiciliarias, 0 la designaci6n de agentes judiciales para proceder ala

busquedade documentos.

III. 5.2 ltalia: la suspension en el proceso contencioso administrativo.

Comosisetrataradeunaapreciaci6n realizadaen nuestro pais, en Italiauna"16gica

interpretaci6n literal" de la norma gener6 que por anos, la suspensi6n del acto

'mpugnado fuera la unica medida cautelar del contencioso administrativo, - como

ntrenosotrosen eljuiciode amparo-.

I caso italiano representa un referente mas pr6ximo para la suspensi6n del acto

eclamadoen el amparoen nuestro pais, precisamente porque la suspensi6n en el

ontencioso administrativD en Italia, tenia en principio s610 efectos paralizantes,

ufriendo una mutaci6n para admitir efectos restitutorios provisionales, casa que

currio muchos arios despues en Mexico, como hemos dejado constancia en el

rimercapitulodeesta investigaci6n.
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La metamorfosisde la medidacautelaritaliana, fue un procesoentalgradoidentico

aldeMexico,queloaquinuestrosautoresllamarondesnaturalizarlasuspensi6n173
,

alia result6una aplicaci6n "contra natura", tal y como da cuenta nuestradoctrinista,

Chinchilla Marin en su apartado "actos negativos y medidas cautelares: una

aplicaci6n «contra natura»de la suspensi6n", del que ahora nosocupamos.

Expuestoloanterior,enelprocesocontenciosoadministrativoen :.alia, lasuspensi6n

pas6 de ser procedente unicamente para actos positivos, irradiando efectos

paralizantes, para albergartambien la posibilidad de suspender aetos negativos,

restituyendo provisionalmente el derecho que se alega violado. La investigadora

espanola, citando a FOLLIERI, para quien este medida opera como un grifo, el agua

esta en eltubo, algunas veceses necesariodejarcorre el agua, yotras, cerrarlo para

quenopase.

La medida cautelar para actos negativos es procedente si asisten los siguientes

presupuestos: Primero, quesetratedeactosdenegatorios, entre nosotrossetrataria

de actos negativos, en los que la autoridad se niega expresamente a obraren el

sentido solicitado, y; Segundo, que ese acto que se solicita y es negado, su

contenido, forma y plazo de emisi6n esten previsto en la ley. (126)

De esta manera, bajo la suspensi6n con efectos positivos, se han ordenado las

siguientesmedidas:

l:l La admisi6n condicional de un candidato a examen de grado, con efeetos

provisionales pendientesde la resoluci6n del recurso. (125)

l:l La admisi6n en concursos publicos. (124)

No es procedente la restituci6n provisional cuando se trata de denegaci6n de

,autorizacionesylicencias,actosquetutelan"interesespublicosimportantes",yquesi

'se conceden cautelarmente pOdrian sufrir grave e irremediablemente.

Mediante la sentencia 190de 26 de Junio de 1985elTribunai Constitucionaldeclar6

·inconstitucional que unicamente se previera la suspensi6n como unica medida

113BurgoaOrihuela, Ignacio, op.cit, p.711.
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cautelar en el contencioso administrativo, de ahi que resultara aplicable por

supletoriedad el articulo 700· del C6digo Procesal Civil al proceso contencioso

administrativo.

Junto con las medidas tipicas del C6digo Procesal Civil italiano, se establece la

posibilidad de adoptar medidas atipicas 0 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 id6neas para asegurar

provisionalmentelosefectosdeladecisi6ndefondo".(127)

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

provisionales:

]:( EI pago de prestaciones, de ayuda familiar y un complemento especial,

solicitado por profesores de la Universidad de Genova.

]:( EI pago de prestaci6n, el plus de peligrosidad, solicitado por funcionarios del

Ayuntamiento de S. Pietro Vernotico.

III. 5.3 Espana: la suspensi6n en el proceso contencioso administrativo.

Como ocurria previamente en Italia, y con posterioridad en Mexico, en Espana, "los

estrechosalcances"delasuspensi6n,dadaslasapremiantesnecesidades, oblig6a

su apertura, a su ampliaci6n, para que aprovechando la misma medida cautelar,

extendiera su manto protector contra losactos negativos u omisivosdelaautoridad.

No olvidemos que en lospaiseseuropeossetrata del contencioso administrativo, y

en nuestro pais de un mediodeco~trolconstitucionalalalcancedetodapersona.

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

de Enterria, titulada la Satalla por las Medidas Caute/ares, derecho comunitario
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europeo y proceso contencioso-administrativo espaflo/'74
, que reune diversos

articuloselaboradosporel,compiladosenesaobra

111.5.3.1 Aperturaalasmedidascautelarespositivas.

La resolucion que abrio el camino para las medidas cautelares positivas en el

contencioso administrativo, 10 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

nuestroautor, que establece nuevo paradigma de la tutela cautelar, mas aun, en la

propiajusticiaadministrativa

Este auto expone lajustificacion de la apertura a las medidas cautelarespositivas, el

derecho fundamental involucrado, el principio general del derecho que 10 sustenta,

fija los presupuestos, el alcancede lapotestadjurisdiccional

Los abusos de la autoridad, ostensibles, patentes y manifiestos, visibles ictu oculi,

'son la justificacion de la apertura de la suspension. Asi, el maestro emerito de la

Universidad complutense sintetiza esta necesidad "Ia adminislracion se ampara en

lun privilegio formal para sostener una injusticia de fondo", en clara alusion a la

ventajaprocesalquesignificaqueseprevea unicamentelasuspension-paralizante.

(209).

EI derecho a la tutela judicial efecliva, tiene una primera linea de accion, en otro

verdadero derecho fundamental, a la tutela cautelar, ambos con sustento

constitucional en el articulo 24 de ley suprema espanola. EI derecho fundamental a la

utela cautelar, implica la posibilidad de adoptar la medida cautelar que resulte

necesaria para proteger el derecho fundamental que se Irate, de ahi que si no

Icanzan los "estrechos alcances de la suspension" deben diclarse incluso medidas

nefectospositivos.

". GarcIa de Enterrla, Eduardo, La balalla por/as madidas caule/ares, 3'. Ed., Madrid, Thomson
ivilas,2004,pp.201-229;251-267;279-293
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Laapariencia del buenderechose posiciona como el elemento capital de la nueva

suspensi6n, sin olvidar desde luego, el peligro en la demora. EI fumus boni iuris

significahacerunavaloraci6ndelasposicionesinicialesdelasparteselproceso,

con objeto de otorgar ventaja procesal a quien aparezca prima facie con mejor

derecho.

Sentadas las bases de la nueva concepci6n de la suspensi6n·en el contencioso

administrativo, por el Tribunal Supremo espanol, se dieron enseguida los primeros

III. 5.3.2 Primerantecedentedemedidacautelarpositiva.

EI auto de 21 de Marzo de 1991 de la Sala de 10 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 ocasi6n no se restituye exactamente en el derecho que

solicita el promovente, en la resoluci6n de merito se desprende la intenci6n de

hacerloen caso no cumpliresta primera resoluci6n. Setrata de una tutela cautelar

que se compone de fases sucesiva. En un primero momento se obligara a fundar y

motivar, yseanuncia, queen casodenocumplir, se concederia precisamente 10 que

se pide, una restituci6n provisional.

Antes de entrar al estudio particular del caso concreto, nos permitimos adelantar la

utilidadquelamedidaobtuvo. EI fin de la medida cautelarconcedidafue para que la

administraci6n emitiera un nuevo acuerdo, en el que explicara los motivos de su

negativa. Sin embargo y derivado de la instancia cautelar, la administraci6n decidi6

acceder a 10 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 inscripci6n de Ja Sociedad An6nima Recurrente en el Registro de

Entidades de Inspecci6n y Control Reglamentario (ENICRE), para la actuaci6n en

materia de seguridad industrial en los ambitos reglamentarios de apartados de

presi6n,vehiculosycontenedores.

EI recurrente solicit6 como en otras, una medida cautelar positrva, consistente en

habilitarla en la ENICRE, para actuar, en tanto se tramitaba el recurso, como si

dispusiera de la autorizaci6n que se lehanegadoporlosactosrecurridos.

AI advertirel Tribunal que no se senalaron los motivos defondo quejustificaran la

negativadela administraci6n, ysindescartarenotraoportunidad concederlamedida

cautelar solicitada por el recurrente, orden6 una medida cautelar positiva, que no

restituye respecto del derecho cuya violaci6n se reciama, consistente en sede

cautelar, de la emisi6n de un nuevo acuerdo en eJ que Ie indique las motivos de

fondoquesustentala negativadeJaadministraci6n. Porsu importanciasetranscribe

el resolutivo del TribunaJ:

·SIN PERJUICIO DE OTRAS MEDIDAS CAUTELARES QUE POSTERIORMENTE

PUEDAN SER ACORDADAS, ACUERDA AHORA EL TRIBUNAL, CON EL

CARAcTER DE MEDIDA CAUTELAR POSIT/VA, REQUERIR A LA

ADMINISTRACI6N AUTORA DE LOS ACTOS RECURRIDOS PARA QUE, EN EL

PLAZO DE TREINTA DIAS HABILES, DICTE UNA NUEVA RESOLUCI6N

EXPRESIVA: 1.°) DE LOS MOT/VOS DE FONDO, SI LOS HUBIERE,

DETERMINANTES DE LA DENEGACI6N ACORDADA EN DICHOS ACTOS; 2.°) DE

LA CONEXI6N DE ELLOS CON EL VALOR SEGURIDAD DE PERSONAS Y

BIENES, Y 3.°) DEL CARAcTER SUBSANABLE 0 INSUBSANABLE DE LAS

DEFICIENCIAS APRECIADAS".

Derivado de la medida cautelar indicada, mediante resoluci6n de 23 de Mayo de

1991, se otorg6 la inscripci6n al recurrente. Restituci6n provisional que debe

reputarsecomouncumplimientoextraprocesal.

De no haberse atendido la medida, el Tribunal anunci6 que de concurrir los

elementos, hubiera ordenado la inscripci6n provisional 0 de habilitaci6n para actuar

enlantoelprocesodefondosesubstancia.
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En linea de este trabajo, destacamos en la primera, la medida concedida, y en

segundo lugar, laquehubieresidoordenadaen su caso:

J:t Sedicte una nueva resoluci6nen laqueseexpresen los motivosdefondode

la negativa a inscribir en Registro al peticionario, que 10 habilite para operar

ciertosnegociosmercantiles

J:t La inscripci6n 0 habilitaci6n provisional en un Regi:ltro, que permita

desempenarunaactividadcomercial.

III. 5.3.3 Segundo antecedente de medidacautelarpositiva.

Entramos de inmediato los hechos que constituyen los antecedentes del procesoy

dela medida cautelarconcedida.Laautoridad municipal de Bilbao neg6el permiso

defunclonamientopara establecerun restaurant cafeteria, con el argumento de que

lalegislaci6n prohibe instalarotrogirodelmismotipoaciertadistancia.La negativa

se motiva porque en la parte posterior se encuentra ya en operaci6n un restaurant.

Ante la negativa, el ciudadano recurre ante el Tribunal Administrativo del Pais Vasco,

para solicitarademas de la prestaci6n principal, se concedan a su favor, medidas

cautelares que Ie permila poner en funcionamiento su negocio, 0 se Ie olorgue

provisionalmente dicha licencia. En su argumenlaci6n, expone, que de no proceder

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

resoluci6nfinal.

Advirtiendo el peligro en la demora y la apariencia del buen derecho, el Tribunal

concede una medida cautelar posiliva, aunque no en los terminos pedidLls por el

recurrente. Explica que no concede en la forma solicitada, porque el procedimiento

administrativo seguido ante la autoridad apenas inicia, que Ie han negado la Iicencia

al no cumplir con un requisito, perc que aun depurando este, aparecen otros que

deben cumplirse (informes, calificaciones, medidas correctoras).



Lasuspensiondelactoreclamadocone/ectosrestitutoriosprovisionalesenelomporoindirecto:

elementosporosuprocedencio

La medidacautelarpositiva concedidafue parael efecto deordenarsesiguierael

procedimiento administrativo, interpretimdose el articulo que impone la restricci6n de

no instalar otre negocio cerca de otro ya en funcionamiento, de tal modo que la

distanciaentre unoyotrogiro, setomedesde laentrada principal de cada uno, yno

apartirloslimitescolindantes, con locual se salva dicha prohibici6n.

Reiteramos que fue con vista en la apariencia del buen derecl:o, que el Tribunal

concedi61a medida, yaquealobservarelexpediente, advirti6fotografiasdellugar

dondeseencontraban ambos negocios. Encuantoaestepresupuestoapunt6:

"por principio, y sin prejuzgar el contenido de la resoluci6n de fondo que en su dia

deba ser dictada, mas confonne al espiritu y finalidad de la norma aplicada que la

distancia sea medida, en casoscomo elde autos, desdelafachadaopuestaporla

quetendrasuimicaentradaelestablecimientoproyectado;siendoasique,alaluzde

los datos de que ahora se dispone, cualquiermedici6nhechaenelsentidoqueacaba

de serdicho arrojaria una distancia superioralaexigidaporel repetidoalticulor."

Porlasanterioresconsideraciones, sedicta lasiguientemedidacautelarpositiva:

"Tal medida no es otra que la de imponer a la Administraci6n el deber de continuar el

procedimiento queabri61a solicituddelicencia, pero en las bien entendidas ideas a)

de que la distancia prevenida en el alticulo 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

cualto de estos razonamientos juridicos; y b) de que si la resoluci6n final del

procedimiento, cuya continuaci6n se impone como medida cautelar, fuera ahora, por

mor de la nueva fonna de medir que se impone, favorable a la concesi6n de la

licencia, estahabra deentendersea todoslos efectosjuridicos de caracterprovisional

y condicionada al contenido de la resoluci6n finne que ponga fin al recurso

contencioso- administrativo del que dimana la presente pieza".

De lasdos ultimas citas, quecorresponden a la consideracionesy resolutivosde la

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

Instrumentalidad.

En sintesis, la medida cautela posiliva dictada en este auto, fue la siguiente:

~ Que la administraci6n continue el procedimiento para el otorgamiento de

licencia, einterprete un articulo en beneficiodelpromovente.
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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: "10 cual

excluyesuaplicaci6nenaquelloseventosenloscualessuconcesi6ncreeunestado

irrecuperableque implique una decisi6n definitiva del asunto"175

Derivadodeellosepuededesprenderelprincipiodeirreversibilidadcomolimitepara

la concesi6n de medidas cautelaresde corte restitutorio provisional. Como ejemplo

de improcedencia cita por ejemplo: "el otorgamiento de la nacionalidad". Sin

embargo,considera procedente una medidacautelarpositiva, enestecaso:

J:l Laadmisi6ndeunestudianteen unaescuela.

A manera de sintesis en este capitulo: Primero, los actos negativos y las omisiones,

han sido materia de restituci6n provisional en otrasdisciplinasdelderecho; Segundo,

los derechos fundamentales que han sido protegidos de manera provisional enotras

disciplinasdelderecho,sonlalibertadpersonal,elaccesoaldomicilio,alosservicios

de salud y ala educaci6n; Tercero, los derechos cuya prestaci6n requiere de una

serie sucesiva de aetos (como los alimentos), representan una situaci6n juridica

duradera (presupuesto en materia administrativa federal en Mexico), que pueden

permanecer desde que se concede una medida cautelar positiva hasta que se dicta

laprovidenciadefinitiva, sindejarsin materiaeljuicio; Cuarto, existenderechoscuya

prestaci6n es instantimea, es decir, que se agotan en un solo acto, que han side

,objeto de medidas cautelares positivas; Quinto, De la exposici6n aqui del derecho

administrativo frances y del contencioso administrativo espanol, desprendemos un

Iprincipio que puede resultar relevante para la procedencia de la restituci6n

provisional: el principio de reversibilidad; Sexto, el grade de prueba requerido en

materia de medidas cautelares corresponde a presunciones (alimentos del derecho

familiar, medidas provisionales de la Corte IDH).

175 Restrepo-Medina, Manuel Alberto. "La necesidad de ampliar la tutela cautelar judicial en el proceso
contenciosoadministrativo." Revista Estudios Socio-Jurldicos7.2(2005):191-205,p.16.
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CAPITULO IV

SUSPENSION A PETICION DEL QUEJOSO EN EL AMPARO INDIRECTO:
INCIDENTE.

IV.1Tramite

En el ambito del derecho procesal, "los incidentes son pronunciamientos

contingentes respecto de una cuesti6n, que sobreviene en el curso deljuicio..176
. A

traves de un incidente se pueden dilucidar cuestiones como la personalidad de

algunadelaspartes,laincompetenciadeljuzgador,lareposici6ndeautos,lanulidad

deactuaciones,laliquidaci6ndelasentencia,etcetera

En 10 relativo al amparo, ..... son decisiones sobre eventualidades 0 cuestiones

relacionadas con el tema de fondo..1n En la LA existe una gama importante de

incidentes nominados, que Trent Petit agrupa en alguna de las etapas del juicio de

amparo, por el momenta procesal en que acontecen: instrucci6n, decisi6n,

cumplimiento y suspensi6n178
. Ademas, el Art. 66 de la LA deja abierta la posibilidad

para que se tramiten otrotipo de incidentes,aquellosqueporsu naturalezaameriten

ese tratamiento y surjan durante el procedimiento, a 10 que se califica de

innominados.

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

Ireposiciones de constancias de autos (Art. 68) Y el de nulidad de actuaciones

(Art.70).

IEnseguida solo la enunciaci6n de incidentes nominados de la legislaci6n actual. Por

cuanto hace a la etapa de instrucci6n, se presentan los siguientes incidentes:

calificaci6n de impedimento (Arts. 51-60), conflicto competencial (Arts. 33-40),

175 Tront Petit, Jean Claude, "Incidenles", en Cosslo Dlaz, Jose RamOn (coord.), La nueva ley de

amparo, Mexico, Porrua, 2015,p. 208
In/dem.

17'TronIPelit, Jean Claude, "Incidentes... cil., pp.214-246
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obtenci6n de documentos (Art. 121), objeci6n de documentos (Art. 122), ampliaci6n

de la demanda por diversos fundamentos y motivos ( Arts. 117 Y 124) Y

sobreseimiento porcausal advertida de oficio (Art. 64)

En el momenta procesal de la decisi6n y actos posteriores, pueden suscitarse los

incidentes de publicidad de proyectos, con anillisis de constitucionalidad 0

convencionalidaddetratados(Art. 73segundopilrrafo),aclaraci6ndesentencia(Art.

74) y de determinaci6n de efectos y medidas (Art. 77 cuarto pilrrafo). Una vez que ha

causado ejecutoria la sentencia, cuando tiene que darse cumplimiento al fallo

protector, los incidentes pueden ser: para definir cumplimiento y liquidaci6n de

prestaciones (Art.77, Frac. II y 193 c~arto pilrrafo), declaratoria general de

inconstitucionalidad (Art. .231-235), repetici6n del acto reclamado (Art. 193, 199 y

200), calificaci6n del cumplimiento de ejecutoria (Art.196), cumplimiento sustituto

(Art.204y205), incidentede inejecuci6n (Art. 201-203).

En 10 relativo a la suspensi6n del acto reclamado, existen diversos incidentes'

propiamenteel incidentequese pronuncia respectode la suspensi6n provisionalyla

definitiva a petici6n del quejoso, (Arts. 128-158), el incidente de la suspensi6n de

oficio(Art.127), revocaci6nomodificaci6nalasuspensi6n (Art.139y154), incidente

de exceso 0 defecto en el cumplimiento de la suspensi6n (Arts. 206-209), y el de

danosyperjuicios (Arts.206-209).

Para 10 que a nuestro trabajo atane, se puede concluirque el incidente que resuelve

la suspensi6n, es el de mayor relevancia dentro del amparo indirecto. AI promover el

juicio de derechos fundamentales "se plantean simultaneamente dos cosas, la

principal 0 fundamental, declarar la inconstitucionalidad del acto, restituyendo al

quejoso en el goce del derecho que estima violado, y la segunda,la suspensi6n del

acto reclamado,,179 en los terminos amplios en que hoy debe concebirse.

Participamos con la propuesta que en lugar de denominarse 'incidente de la

'suspensi6n', 10 propio serla modificar su nomenclatura para que se identifique como

'incidente cautelardel amparo', en el que la suspensi6n sea la providencia principal

"'BurgoaOrihuela, Ignacio, op.cit. , p.781
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mas no la tinica'80. Para ello seria necesaria una reforma legal, mientras ello

acontece, 10 expondremos como incidente de la suspensi6n del acto reclamado a

petici6ndelquejoso.

IV.1.1 Auto de admisi6n del amparo.

EI requisito sine qua non para que el Juzgado de Distrito 0 Tribunal Unitario ordene la

apertura del incidentede lasuspensi6nesqueexista petici6nexpresaporpartedel

quejoso.

Generalmentelasolicitudsehaceenlapropiademandadeamparo,yconstituyeuno

de sus puntos petitorios, aunque en terminosde 10 dispuesto porel Art. 130de la LA

puede solicitarse en cualquier momento hasta antes de que cause ejecutoria la

sentencia.

Alencontrarse la petici6n de la suspensi6n en la propia demanda, sigue lasuerte de

esta'81. EI 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'82 de la acci6n principal, 10 cual hace innecesario pronunciarse

sobre la pelici6n de suspensi6n.

En el segundo caso, si el juzgador advierte alguna irregularidad 0 deficiencia en la

Idemanda, como la falla de los requisilos formales que establece el Art. 108 LA183
, la

falladeldocumenloqueacredilela personalidaddel represenlanle ode lascopias

paraemplazara las partes, da lugaral diclado de un aulode prevenci6n para queen

,ei plazo de cinco dias sesubsanen. Porcuanlo hace ala suspensi6n debe ordenarse

la apertura por duplicado del incidenle. EI hechode no presentarse las copias para el

180 Ferrer Mac-Gregor, EduardoySanchezGiI,Ruben,op.cil,p66
'18'SurgoaOrihuela, Ignacio,op.cil.,p. 763.
182 EI articulo 61° establece XXIII causales de improcedencia.
113 Requisitos de manera esquematica. establece el articulo 106 de LA: Nombre y domicilio del
quejoso; nombreydomiciliodeltercerolnleresado;aulondadesresponsables; normageneral,aclou
omisi6n que se constiluye en aclo reclamado; los anl~cedenles 0 hechos; .Ios preceplos
conslitucionales que se eslimen violados; en su caso, la alnbucl6n que se esllma Invadlda; y los
conceplosdeviolaci6n.
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incidentesuspensional,en materiasnopenales, solotraecomo consecuencia que se

pospongasuaperturahastaentantosehaganllegarlascopiasal6rganode amparo

(Art. 115 ultimo parrafo, LA).

De haberse cumplido la prevenci6n 0 de no existir irregularidad alguna, dentrodel

plazodeveinticuatrohoras, ode inmediatotratandosede losactosquerefiereelArt.

15delaLA,eljuezdebedictarunautoenelqueadmitalademal',da(articulos112y

115 LA), ordenandose de concurrir los requisitos de procedencia, sustanciar el

incidentedelasuspensi6n, del que seforman dos cuadernillos, uno para el caso de

que se interponga recurso de queja en su contra -Art. 97 inciso b) de la LA-, yel

segundoparaqueseverifiqueelcumplimientodelmandatosuspensiona!.

IV.1.2 Suspension provisional.

IV.1.2.1 Autoinicial.

La suspensi6n provisional tiene su fundamento en el Art. 139 de la LA, del que

podemosadvertirsuspresupuestos,efectoyfinalidad:

"en los casas en que proceda la suspension conforme a los articulos 128 y 131 de

esla Ley, si hubiere peligro inminenle de que se ejecule el aclo rec/amado can

perjuicios de dificil reparacion para el quejoso, el 6rgano jurisdiccional, con la

presenlacion de la demanda, debera ordenar que las cosas se manlengan en el

eslado que guarden hasla que se notifique a la auloridad responsable la resolucion

que se dicle sabre la suspension definitiva, lomando las medidas que estime

convenienles para que no se defrauden derechos de terceroyse evilen perjuicios a

los interesados, hasta donde sea posible, ni quede sin maleria el juicio de amparo".

Se argumenta que toda medida cautelar es provisional, pues pervive mientras

subsistenlascircunstanciasfacticasyjuridicasporlasquesedecretaron,deahique

uventino Castro y Castro, siguiendo la doctrina de Piero Calamandrei, sugiera que a

sta providencia cautelar, se Ie denomine suspensi6n interina'84, porque tendra

vigencia mientras se dicte otra que la sustituya, lIamada en amparo como suspension

"'CastroyCaslrO,JuvenlinoV.,op.Cit., p. 82
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definitiva.Sinembargo,paramantenerlaregularidadentreladenominaci6nlegalylo

que aqui se expone, identificaremos nuestra providencia en estudio, como

suspensi6nprovisional.

AI concurrir los requisites de procedencia, la concesi6n de lasuspensi6n provisional

se torna un imperativo para el Juez de Distrito 0 Tribunal Unitario que este en el

conocimiento del amparo indirecto. Con la anterior LA el ororgamiento de la

suspensi6nprovisionalera un acto petestativoydiscrecional deljuzgador18S

Lasuspensi6n provisional surtesusefectosdesdeelmomentoenquesepronuncia

laresoluci6nrespeetiva(Art.136)ynocuandosenotificaalaautoridadresponsable,

por 10 cual, de acuerdo a jurisprudencia de la Primera Sala de la SCJN, "los aetos

euya suspensi6n se orden6 y hayan side ejecutados por la autoridad antes de la

notificaci6n de aquella, deben ser revocados para retrotraerlos al momenta del

otorgamientode la suspensi6n,,186. En consecuencia, se actualizara el desacatoa la

suspensi6n, 5610 cuando notificada la autoridad responsable, "ejecuta actos

contrarios a la suspensi6n 0 no revoca los actos ejecutados con anterioridad a la

notificaci6n, siemprequesunaturalezalopermita,,187.

De negarse la suspensi6n provisional, la autoridad responsable tiene la atribuci6n

expedita de ejecutar el acto reclamado (Art. 138 fracci6n I), tratandose de actos

positivo's, y de una interpretacion a contrario sensu de este dispositivo, asi como de

los fines actuales de la suspension, de mantener su inactividad, cuando el acto

reclamadoseanegativooconstituyaunaomision.

AI igual que el auto inieial del juieio principal, el inicial de la suspension se convierte

,en una earta programatica de los actos que sedesarrollaran en el incidente, puesen

dicho auto, se solicita un informe previa a las autoridades responsables, se sel'iala

115 EI Art. 130 de la anterior LA establecla el verba padro. La redacci6n actual establece que el

\~~~~~::~~b~~<l'33/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federaci6n, Decima IOpoca, Libro
7, junio de 2014, t. I, p. 431. YTesis: 1a./J. 34/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la

f.~~::i~~~~D~~~~0~~e(~ciaL~~~:~~~~e1~;~~~~;i~ j~~i~~~1 de la Federaci6n, Decima IOpoca, Libro

5,abrilde2014,t.I,p.824.
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dia y hora para la celebraci6n de la audiencia incidental y se dicta resoluci6n

denominada suspensi6n provisional. Porsu relevanciaysu contenidoesquematico,

setranscribeelArt.138de la LA:

Articulo 138. Promovida la suspension del acto reclamado el organa jurisdiccional
debera realizar un analisis ponderado de la apariencia del buen derecho y la no
afectaciondelinteressocialy, ensucaso, acordara 10 siguiente:

I. Concedera 0 negara la suspension provisional; en el primer caso, fijara los

requisitosyefectosde la medida;en elsegundocaso, laautoridadresponsablepodra
ejecutarel acto reclamado;
II. Seflalara fecha y hora para la celebracion de la audiencia incidental que debera
efectuarsedentrodelplazodecincodias;y
III. Solicitara informe previa a las autoridades responsables, que deberan rendirlo
dentro del plazo de cuarenta y ocho horas, para 10 cual en la notificacion
correspondiente se les acompaflara copia de la demanda y anexos que estime

pertinentes.

Se torna de mucha relevancia el contenido de la fracci6n I de la disposici6n

normativaqueglosamos,elloporqueimponelaobligaci6nal6rganojurisdiccionalde

fijarconprecisi6nlosefectosdelasuspensi6n,aligualqueahoraseobligaaqueen

elultimoconsiderandode lasentenciasefijen los efectos deesta-Art. 77 segundo

parrafo LA-. En ambos casos, se da c1aridad y abona a la certeza juridica.

IV.1.2.2 A quien obliga la suspension.

Elamparoprocedecontraautoridadespublicasybajociertosrequisitos, contraactos

,que provengan de particulares. EI Art. 5, Fracci6n II, segundo parrafo de la LA, no da

Jugar ala procedencia para un amparo contra actos propiamente de particulares

'como pudiera pensarse, ello porque para la citada procedencia es necesano que el

particular "este revestido de una tunica de estatalidad,,188, salga de su esfera privada,

'yrealicefuncionesequiparadas a las de autoridad publica.

IJI Mijangos y Gonzalez, Javier, "EI amparo contra parliculares", en Cosslo Dlaz, Jose Ram6n (coord.),

La nueva ley de empero, Mexico, Porrua, 2015,p. 124.

93
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Es oportuno precisarquetratandose de la sentencia de amparo, esta esvinculante

aun y para aquellas autoridades que no fueron senaladas como responsables

durante el juicio de derechos fundamentales, porque 10 que se protege es el

cumplimientode la decisi6ndel Estado,lacual es de orden publico'ss. Esta regia no

es aplicable para el caso de la suspensi6n del acto reclamado, en la medida cautelar

deamparo,operaelprincipiodeestrictoderecho,esdecir,lasuspensi6n solo surtira

susefectosrespectodeaquellasautoridadesresponsablessenaladasporelquejoso

ensudemandadeamparo'so

Siunparticularrealizaactosequivalentesalosdeautoridad,decaracterimperativoy

coercitivo, que cree, modifique o extinga situacionesjuridicasde un particular, en un

plano de supra 0 subordinaci6n en relaci6ncon otro, en auxilio ocumplimientodeun

actodeautoridad,entoncespuedeserconsideradaautoridadparaefectosdel

amparo's,. AI resultar autoridad responsable para efectos del juicio de derechos

fundamentales, en consecuencia,loesdentrodeltramitedela suspensi6n del acto

reclamado '92.

Cuando para el cumplimiento de un mandato suspensional sea necesaria la

intervenci6nde un particular, e1Art.149 LAestablece que el efecto de la suspensi6n

seraquelaautoridadresponsableordeneaeseparticularelinmediatocumplimiento.

,.. Sobre el particular, la Tesis: la./J. 57/2007, Semanario Judicial de la Federaci6n ysu 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

190CastroyCaslro, JuventinoV., op.cit. p.69

,., Tesis: XV.50.3 K (lOa.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federaci6n, Libro 4, marzo de 2014, t.

II, p. 1500, de rubro: ACTOS DE PARTICULARES. CARACTERlsTICAS QUE DEBEN REVESTIR PARA
CONSIDERARLOS COMO PROVENIENTES DE AUTORIDAD, PARA EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DEL

JUICIODEAMPARO.
'" Perez de Acha, Luis M. y Tron Zuccher, Denise, "La suspensi6n en maleria administraliva", en

Cosslo Dlaz, Jose Ram6n (Coord.) La nueva (ey de amparo, MexIco, Porrua, 2015, p. 351.
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IV.2.2 Informe previo.

Como se adelanto, en el auto de la suspension provisional se solicita un informe

previode las autoridades responsables, el quese puede definircomo el"acto por

virtuddelcualestas'manifiestansisononociertoslosactosreclamados y esgrimen

las razones que juzguen conducentes para demostrar la imjJrocedencia de la

suspension definitiva solicitada por el quejoso,,193. Una vez que la autoridad

responsable recibe la notificacion del auto suspensional, copia de la demanda y

anexos correspondientes, debera rendir el informe previa dentro del plazo de

cuarentayochohoras194
.

Como regia general debe rendirse por oficio, excepcionalmente, tratandose de casos

urgentes, elorganojurisdiccional podra ordenarque se rinda porcualquiermedio.

(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 10

hace, el organo 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, corresponderaa laautoridad responsabledemostrarque no incurrio en ella
195

.

De no rendirse el informe previa, la ley establece la presuncion 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 interes social y la contravenci6n a disposiciones de

orden publico que ocasionariaen su caso laconcesion de la suspension.

En cuanto a la afirmaci6n de la certeza del acto reclamado existe una "presuncion de

veracidad" a favor de la autoridad, que a diferencia del informe justificado, no debe

103 Surgoa Orihuela, Ignacio,op.ci/.,p. 786.
'''EIArt.13Sdelaanteriorlegislaci6nestableclaelplazodeveinticuatrohoras.
1JS Tesis: 1.30.C.110 K, Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gaceta, Novena IOpoca, l. XXXIII,

abrilde2011,p.119S.
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acompanarconstancias que acrediten sus aseveraciones196. En cambio, cuando la

autoridad responsable afirma afectaci6n al interes social 0 contravenci6n a

disposicionesde orden publico, yestasnoresultanevidentes, aquisideberaaportar

laspruebasqueacreditenlaactualizaci6ndeesoselementos197
.

Puede ocurrir que exista pluralidad de autoridades responsables, y que algunas de

elias residan fuera del lugardondetienesu asientoel 6rganClque conocedel

amparo.Cuandoalgunaseencuentraenelsupuestoindicado,ynotuvooportunidad

de rendirel informe previo antes de la audiencia incidental, este acto procesal debe

celebrarse respecto de las autoridades que tuvieron oportunidad de rendirlo, y

reservarse para celebrarotra respeclode las lIamadasautoridadesforaneas'9a. (Art.

141).

IV.2.3 Facultad del juez de solicitar documentos y ordenar diligencias.

EI 6rgano jurisdiccional podra solicitar documentos y ordenar las diligencias que

considere necesarias, a efecto de resolver sobre la suspensi6n definitiva (Art. 143

LA). Es una atribuci6n que incorpora la LA, dotando al juzgador de amparo de la

posibilidad de ordenary solicitartodotipo de diligencias que Ie permitanallegarsede

mayores elementos para decidir el sentido de la suspensi6n del acto reciamado,

evitandodeestamaneraelusoindebidodeuninstrumentoconstitucionalporlaparte

quejosa, asi como el abuso de las autoridades responsables, que burien lajusticia

federalocultandoinformaci6n
199

.

Por ejemplo, con apoyo en esta disposici6n, el juzgador bien podria solicitar de oficio,

copia certificada de la resoluci6n que constituye el acto reclamado, par<.: de esa

lleSurgoaOrihuela, Ignacio,op.cit.,pp. 786y787.

:: ~ ~ g ; ~ ~ z ~ r i ~ ~ ~ ; : g ~ n ~ a ~ ~ ' n : t ~ ~ ; ~ : r ~ ~ , Juicio de amparo, 2da. Ed, Mexico, Oxford University

r~e~id~~~r5i..~io2::·Larrea, Arturo, op.cit, p.58
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manera tener mayoreselementos para apreciar la apariencia del buen derecho, el

peligroenlademorayelinteressocial2oo

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 direcci6n del 6rgano

jurisdiccional,yenelque intervienen las partes, sus abogadosy Iosterceroscuya

presencia sea necesaria para la celebraci6n del acto"201. La audiencia del incidente

de la suspensi6n debe celebrarsedentro del plazodecincodias,y constademanera

general, detresetapas: la probatoria, de alegatosyla de resoluci6n. Esta ultimaesa

laquesedenominasuspensi6ndefinitiva.

En la pnktica 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 relaci6n

de las documentales que obran en autos y pordisposici6n del Art. 144 seda cuenta

ensucasodela asistencia de las 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) admisi6n 0 desechamiento, 3) preparaci6n, 4) ejecuci6n, practica 0

desahogo y 5) valoraci6n202. En la audiencia incidental encontramos todas elias. En

10 relativo al ofrecimiento, la suspensi6n tiene un criterio limitado, al poder ofrecerse

solo las pruebas documental yde inspecci6njudicial, y tratandose de losactos que

200 Con la vigencia de la anterior LA, Gonzalez Chllve.z, pugnaba por una modificaci6n al sistema
probatoriode lasuspensi6n, de tal manera queal rendlrellnformeprevlo, laautondadresponsable
debiera acompa~ar copia certificada de la resoluci6n que motlv6 el acto reclamado. Gonzalez Chevez,

~~~~~I~:~~~/j~~e, Teorla General del Proceso, 6" Ed., Mexico, Oxford University Press, 2007, p

296.
2D2'b'dem, p. 322.
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refiere el Art. 15 LA, ademas, la prueba testimonial. (Art. 143 LA). La regulaci6n de la

suspensi6n esterminantealsenalarque no son aplicables alofrecimientoyadmisi6n

de pruebas en el incidentecautelar, las reg las relativasaljuicioprincipal.

Una vez ofrecidas las pruebas, se admitinln 0 desecharan segun corresponda; se

ordenara en su caso, la preparaci6n de la inspecci6n judicial 0 testimonial, yen

seguida, se desahogara todo el caudal' probatorio. En caso dEi que la inspecci6n

judicial nopuedadesahogarseel mismodia de la audiencia, porqueellugardonde

sepracticaraestafueradellugardelasientodel6rganojurisdiccional,laaudiencia

puedetransferirse,masnodiferirse203
.

En cuanto a las cargas probatorias, el quejoso debe acreditar la apariencia del buen

derecho-queincluyeelinteressuspensional-,Iacertezadelaexistenciadelacto

reclamado--cuandoloniega laautoridad responsable-, quenosesiguenperjuiciosal

interes social 0 disposiciones de orden publico, asi como los danos de caracter

irreparable que aduce204
. Cuando se acude a la instancia constitucional en aras de

un interes legitimo, en terminos del Art. 131, la exigencia probatoria es mas robusta,

puesdeberaacreditarse"eldanoinminentee irreparable a su pretension en casode

quese niegue, yel interes social quejustifique su otorgamiento", esto es, el interes

socialexcepcionalmenteaquiesunrequisitopositivo.

Porsu parte, a la autoridad responsable Ie corresponde la carga de acreditarque no

seafectaelinteressocialynosecontravienendisposicionesdeordenpublico,

cuandoeilasno resuitanevidentes20S Ademas, cuandoelactoreclamadoconstituye

unaomision,tambienlecorrespondeacreditarqueeilanoacontece
206

.

Dado que el incidente goza de autonomia procesal, deben ofrecerse pruebas en la

suspension, con independencia de las que se ofrezcan en eljuicio principal. Con el

proposito que las pruebas ofrecidas en el expediente principal puedan tomarse en

cuenta en el cuaderniilo incidental, basta con aqueilas sean originales 0 copias

203 Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cil.,p.790y791.

204 Gonz<llezChevez,Heclor,op.cil.,p.171

:: ~ ~ ~ ~ ~ ~ . ~ : . ~ u ~ ~ a O I ~ ~ ~ C ~ ~ : ~ ~ ~ : ~ ' j ~ ~ ~ i : 1 de la Federaci6n y su Gacela, Novena Epoca, l. XXXIII,
abrilde2011,p.1195
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certificadas, y se ofrezcan las capias para la suspension - hasta antes de la

celebracion de la audiencia incidental- , para que el juzgador de oficio realice la

compulsaysurtalosefectoslegalesconducentes207
.

IV.2.4.2 Etapa dealegatos.

Son las consideraciones juridicas tendientes a demostrar, can apoyo en las

prabanzasaducidas,quelasuspensiondefinitivadebeotorgarseonegarse,segunel

caso, porelorganojurisdiccional deamparo. Eljuzgador no esta obligado a tamar

en cuenta los alegatos, ella porque la materia del incidente es la existencia a

inexistencia del acto reclamado, la susceptibilidad de suspension del mismo y el

cumplimientodelosrequisitosdeprocedencia208.Paraefectospracticos, losalegatos

efectuados par las partes tratan de orientar el sentido de la determinacion

jurisdiccionalsuspensional.

IV.2.4.3 Etapa de resolucion: suspension definitiva.

Seentiende par resolucionjudicial a los aetas procesales "pormediodeloscualesel

organa jurisdiccional decide sabre las peticiones y los demas actos de las partes y

los otras participantes,,209. La resoluci6ndemayorrelevanciaes lasentencia, perala

queahorainteresadestacar,esquelaresoluci6nqueresuelveunincidenterecibeel

nombredeinterlocutoria.

Siguiendo a Ignacio Burgoa, "accesorio a lacontroversia constitucional que olantea el

quejoso, surge un conflicto juridico entre las partes por la pracedencia 0 no de la

207 Tesis: P. IJ. 71/2010, Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gaceta, Novena ~poca, t. XXXII,

~~p~:::r~::;.~~O;/s:·manario Judicial de la Federaci6n y su Gaceta, Novena ~poca, t. XXI, marzo

de2005,p.1249.
209 OvalieFavela,Jose,op.cit.,p,295.
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suspension. Resoluci6n de tipojurisdiccional que al dirimir una cuestion accesoria,

recibeelnombrede interlocutoria"210

Lainterlocutoriadelasuspensi6ndefinitivapuedeserentressentidos:conceder,

negaro declararla sin materia. Dejara de surtirsus efectos, si dentro del plazo de

cincodiasnoseexhibelagarantia(requisitosdecontinuidadoefectividad)yexiste

declaratoria del juez en ese sentido, segun 10 prescribe el segundo parrafo del Art.

132dela LA.

La suspension seconcedera de cumplirse los requisitos deprocedencia, dispuestos

en la CPEUM y la LA, en caso contrario, debera negarse. De la explicacion de

alcance ycontenido de estos, asi como del orden en que deben verificarse, nos

haremos cargo en apartado de estedocumento. Loqueimportadestacar, es que es

en este momento procesal es donde el organa jurisdiccional debe desarrollar la

Tecnica para resolver la suspension: requisitos y su orden de prelacion.

La estructura de la resoluci6n por la se concede 0 niega la suspension definitivadebe

ajustarsea losterminosque indica el Art. 146,queporsuclaridadeimportancia,se

transcribe:

Articulo 146. La resolucion que decida sabre Ie suspension definitiva, debera

contener:

I. Lafijaci6n clara yprecisa del acto reclamado;

II. Lavaloraci6ndelaspruebasadmitidasydesahogadas;

III. Las consideraciones y fundamentos legales en que se apoye para conceder 0

negarlasuspensi6n;y
IV. Los puntos resolutivos en los que se exprese el acto 0 actos por los que se

conceda onieguela suspension. Sise concede, deberanprecisarselosefectospara

suestrictocumplimiento.

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 yacto reclamado, se concedio la suspension (Art. 145).

210 Burgoa Orihuela, Ignacio,ap.cil.,p. 793.
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IV.2 Tecnica para resolver la suspension: requisitos y su orden de prelacion.

EI termino tecnica fue expuesto en la doctrina por Ojeda Boh6rquez211 , quien 10

tomaria de la jurisprudencia 1.1°.A.J/2, y cuya estructura es deudora de la teoria

elaborada al momento. Como se vic en el capitulo primero de est~ documento, con la

anterior Ley de Amparo se construyo una tecnica sobre la suspensi6n que ahora

calificamos de strictu sensu, la cual medularmente descansaba en determinar su

procedenciaenatencionalanaturalezaformaldelactoreclamad0: procedentepara

actos positivos e improcedente para los negatives latu sensu - incluyendo las

omisiones-.

Hoy en dia la tecnica necesita ser reconstruida para los fines actuales de la

suspensi6n del acto reclamado, pues ahora servira, de cumplirse los requisitos de

procedencia, para determinarsi admite alguno de susdos efectos.Esdecir,ahoraya

noesadmisible, comosesiguehaciendoporalgunostribunales, que la suspension

seniegueenabstractoporqueelactoesnegativo,omisivooconsumado; nopuede

argumentarse que el efecto restitutorioesexclusivode lasentencia212
, puesahora a

nuestro entender, este criterio ha side superado, ytendra que motivarse porque no

es posible otorgarle efectos restitutorios si estos han side solicitados 0 si resultan

necesariospara conservarla materiadeljuicioyevitarperjuiciosdedificilreparaci6n

alderechofundamental.

, La mecanica de la tecnica comprende realizar dos acciones. Una previa, que implica

I ordenar por prelaci6n los requisitos de procedencia, y la de ejecuci6n, en la cual

debera verificarse uno a uno, de modo tal, que tendra que lIegarse al final, con el

I 211 Ojeda Boh6rquez, Ricardo, op.cil. , p. 35.
212 No obstante la entrada en vigor de la LA, se siguen emiliendo crilerios en eslesentido, en los
diversos amparos por materia. En materia penal, la Tesis: XVI1.14 P (10a.), Gacela del Semanano
JudicialdelaFederaci6n, Decima Epoca, l1br025, Dlclembrede.2015, Tomoll,p.1315,enmatena
laboral, la Tesis: VI1.20.T.20 L (10a.), Gaceta del Semanano Judicial de la Federacl6n, Decima Epoca,
L1bro25,Diciembrede2015,Tomoll,p.1314
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cumplimiento de fodos para que se otorgue la suspensi6n. Es como si cada elemento

seconvierteen un filtroque hay que pasarpara lIegara lameta

La exposici6n de la tecnica permite desarrollar el contenido y alcance de los

requisitos que la componen, susceptibilidad de suspensi6n, naturaleza del acto

reclamado, apariencia del buen derecho, peligro en la demora, interes social,

disposicionesde orden publico y ponderaci6n.

Latecnica elaborada en base a la leyabrogada, ordenabarequisitos y condiciones

de lasuspensi6n. En cuanto a los primerossetenia lasolicitud elquejoso, que nose

afectara el interes social y disposiciones de orden pUblico, y que fueran de dificil

reparaci6n los danos y perjuicios que se causen al agraviado con la ejecuci6n del

acto. Porsu parte las condiciones eran elementos que si bien nosereconociancomo

requisitos,estabanimplicitosenella: lacertezadelaexistenciadelactoreclamadoy

lasusceptibilidaddesususpensi6nconformeasu naturaleza-paralizaci6n-213
.

Con la entrada en vigor de la LA de 2013, se emiti6 un criterio que busca reconstruir

10 aqui hemos identificado como tecnica. Se dividen los requisitos en preliminares,

esenciales y de eficacia, de los que se senala, se analizaran sucesivamente. Los

primeros resultan la certeza de la existencia del acto reclamado y la susceptibilidad

de su suspensi6n. En cuanto a los segundos se refiere a la apariencia del buen

derecho, el peligro de la demora y su ponderaci6n con el interes social y las

disposiciones de orden publico. Por ultimo, el requisito legal es la garantia que el

quejoso debe otorgar para los posibles danos y perjuicios que pudieran ocasionarse

altercero interesad0
214

.

Parcialmente estamos de acuerdo con el criterio anterior. Nuestro disenso es en

cuanto a las denominaciones que se utilizan y que s610 contempla el efecto

paralizante. Todos los requisitos - preliminares y esenciales- son esenciales para la

:::~~;i~~I~~h~.~:,~g~1a~~o,', ~~~~;~~~~~manariO Judicial de la Federaci6n, Decima ~poca, Libro 1,

Diciembrede2013,Tomoll,p.1266.
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procedencia de la suspension, al faltar uno de ellos, el mandato suspensional

deviene en improcedente. Por cuanto hace al lIamado requisito de eficacia,

preferimos la denominacion de requisito de continuidad, y para la critica a aquella

denominacion, remitimos al apartado que vendra mas adelante en este documento

(/nfraIV.2.3).

Existe otro criterio que se acerca mas a la propuesta queformularemos, en tanto

divide con propiedad lostemasquedebenestudiarseen latecnica pararesolverla

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

momentoen que estedebe analizarse215
. La tesis de cuenta, divide lostemas de

estudio de la suspension, en los siguientes terminos: i) requisitos de procedencia, ii)

efectos de la medida - que con propiedad preve los dos posibles efectos de la

suspension, en dondesedebera indicarcon precision 10 que lasautoridades

responsables deben hacer 0 abstenerse de realizar-, iii) garantias y, iv) previsiones

paraevitarelabusodelamedida216;loscualessostenemosintegranlatecnicadela

suspensiondelactoreclamado.

Expuesto 10 anterior, estamos en condiciones de formular una propuesta que

reconstruyatecnica para resolverlasuspension
217

, la que seriadeltenorsiguiente:

A) Requisitos de procedencia: 1) Peticion del quejoso, 2) Certeza de la existencia del

acto reclamado, 3) Susceptibilidad de suspension latu sensu 0 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 interes social, resulte que los danos que

pudiera sufrirel interessocial sean de menor peso que los danosque pudieran sufrir

215 La doctrina actualizO la lecnica, conlemplando solo el eleclo paralizanle, sin prever el eleclo
restilutorio, por todos, Del Arenal Martinez, Vicente Roberto, La t~cmca en el juicio de amparo,

Mexico, Editorial Flores, 2015, p. 587y Monarque Urena Rodollo y Novia Cruz, Ivan, Lasuspens/6n

en eljuicio de amparo, planteamientoesquemat/co, nueva ley de amparo de abnldel2013, 2' Ed.,

~;~:it~~i.;~.1~;1'(16d~.), Gacela del Semanario Judicial de la Federaci6n, Decima ~poca, Libra

t(,~~~~:~~~;i~'n:O:;~el:;J~~~::~iCa al interprelarse la nueva Ley de Amparo, tal y como se senala
en la Tesis: V1.10.A.20 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacl6n y su Gacela, Decima ~poca,
LibroXXI,juniode2013,1.2,p.1397
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los intereses del quejoso; B) Efectos de la suspensi6n; C) Requisito de continuidad 0

garantiayD)Previsionesgeneralesparaevitarelabusodelamedida.

Lapropuestaimplicatantoiaprelaci6ndeJosrequisitos,comoalcontenidodeestos.

i-Porque colocarJos en ese orden? Se dice que el peligro en la demora es el

presupuesto imprescindible para las medidascautelares,quesinel,nohaylugarala

tutela cautela~1a. En ese sentido, De Alba de Alba y Flores Munoz anteponen su

estudio al de la apariencia del buen derecho219. Ademas, estos autores incluyen

como requisito de procedencia, el interes juridico suspensional, el que

deliberadamente no hemos dispuesto en nuestra propuesta. Enseguida exponemos

lasrazones.

Por principio debe existir petici6n del quejoso, el cual se convierte en una condici6n

vital en esta modaJidad de la suspensi6n. En un segundo momento, el acto

reclamado debe sercierto, pues si el acto no existe, no hay nada respectodel cual

proteger.

EI tercer paso es determinar si el acto reclamado es susceptible de suspensi6n, con

eJ agregado que ahoraque el test debe verificarse latusensu, es decir, no basta que

se niegue la tutela provisional porque el acto es negativo, consumado 0 es un

omisi6n, ahora habra de analizarse si admite alguno de los dos efectos posibles,

paralizaci6no restituci6n provisional.

Una vez lIegados a esta etapa, se presenta la primera disyuntiva, i-analizar primero

el peligro en la demora 0 la apariencia del buen derecho? Se dice que las medidas

cautelares se justifiean en el retardo en el dietado de la sentencia, de ahl que en 10

generalseopte poranaJizarel primerodeestospresupuestos.

2'0 Gonzalez Ch{wez, Heclor,op.cit.,p.191. . .
2'. De Alba de Alba, Jose Manuel y Flores Munoz, Mario Cesar,. La apanencla del buen derecho en
serio, Revista del Inslilulo de la Judlcalura Federal, p. 66.

hltp:llwww.ijf.cjf.gob.mxlpublicecionesirevistal251r25_4.pdf
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Sin embargo nos preguntamos l.Quees 10 corre peligro con el retrasodelallegada

de la sentencia? Nuestra respuesta es que 10 que corre peligro es el derecho

material,deahiqueprimerodebeanalizarsesisetienelaapariencia de un derecho,

para despues verificar si esta 0 no en peligro por fa mora procesal. No podriamos

imaginarqueseotorguetutelajurisdiccional,conelargumentodequeexistepeligro,

si no esque estamos hablando del derecho material que se discute enelproceso.

Una vez constatado que existe la apariencia del buen derecho, enseguida

correspondera verificar si puede sufrir danos de dificil reparaci6n durante fa

pendencia del proceso hasta que aparezca la sentencia. Actualizados los

presupuestosdela suspensi6n,Ia apariencia del buen derechocontendera mediante

ponderaci6n con el interes 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 publicoy elinteressocial.

Porcuanto hace al interesjuridico suspensional, no obstante se sigue argumentado

! que debe acreditarse indiciariamente 0 presuntivamente para la procedencia de la

suspensi6n220
, 10 hemos excluido porque consideramos que esta comprendido en fa

aparienciadel buenderecho, ycomo argumentosecundario, porque nolo preve la

vigentelA Comoyaquedodemanifiesto,en lalegislaci6nabrogadanosepreveia

la apariencia del buen derecho, y ahora agregamos, tampoco el interes juridico

suspensional221
. Asi, ante la ausencia de la apariencia del buen derecho, y para

IIenar ese vacio, la soluci6n jurisdiceional fue instituirel interes juridico suspensional

en elque se analizara si presuntivamente setenia interesjuridico para efectosde la

suspensi6n. Con la irrupci6n jurisprudencial del fumus boni iuris y ahora en la

legislaci6n, el estudio del derecho fundamental queda comprendido totalmente en

este presupuesto de la medida cautelar. Para acreditar que uno se subsume en el

220 Por todos, la Tesis: XXV11.30. J/2 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federaci6n, Decima

EP,'::'I~i~~c:'v~~~~u~~ ~~l:I~~r'.I'q~·i:;~:~a la atenci.6n al indicar que fa 'Ley?e Amparo nu~ca ha
eslablecidolanecesidaddeuninteresjurldicosuspenslonalnlnadaporeleslilo-enreferenclaala
legislaci6nabrogada-, en Zaldrvar Lelode Larrea, Op.CIt., p.90
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otro
222

, basta con contrastar los conceptos que se tienen de ambos, y se podra

concluir que se refieren a 10 mismo. En el interes juridico suspensional,

indiciariamente, debe probarse el derecho quejoso sobre un bien juridico, yel

perjuicio que el acto reclamado Ie puede genera~23. Por su parte, la apariencia del

buenderecho-ahoraen un conceptomuybreve-eslaverosimilitudyprobabilidad

de laexistencia del derechofundamental.

Loquesiestaprevisto, enelArt.131 dela LA,eselintereslegitimosuspensional224
,

asi 10 desprendemos, cuando se ordena que quien acuda al juicio de amparo

aduciendo un interes legitimo debera acreditar "el interes social que justifique su

otorgamiento" 10 que significa tener una aparienciade buenderechoquebeneficiaal

quejoso y ala colectividad. EI otro requisito previsto en la disposicion normativa

senalada, esqueseacrediteel"eldanoinminenteeirreparableasupretension",sin

embargo esto es materia del periculum in mora-. En todo caso, al igual que el interes

juridico suspensional. el legitime suspensional, queda comprendido dentro la

aparienciadelbuenderecho, esosi,con unaexigencia mas robusta.

Expuesta nuestrajustificacion del porque del orden de los requisitosde procedencia,

en la tecnica para resolver la suspension, descansaremos en cada uno de sus

, elementos, en cuyo requisito susceptibilidad de suspension latu sensu se analiza la

posibilidad de imprimir alguno de los efectos, interesandonos desde luego la

procedencia del restitutorio provisional.

:-1

222Tesis:l.4o.A.15 K(10a.), SemanarioJudiciaidela Federaci6n ysu Gacela, D e c i m a ~ p o c a , Libro

~ X M ~ ~ : l r ~ ~ e 2 ~ ; : n ~ ~ ~ ~ ~ f f ~ 6 : · N o v i a Cruz.. Ivan, La suspensiOn en el juicio de amparo, planteamiento

e s q u e m ~ t i c o , n u e v a l e y d e a m p a r o d e a b " l d e I 2 0 1 3 , 2 · E d . , M e x i c o , P o r r u a , 2 0 1 5 , p . 8 5 .

.... Dfaz Dlaz, Alberlo, 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 10 pone de manifiesto, en esta modalidad de suspension se

hace presente un principiodispositivo. porlocualesrequisitosinequa non la

peticiondelamedidacautelarporpartedelquejoso

IV.2.1.2 Certeza de la existencia del acto reclamado.

Lo que no existe no puede ser objeto de tutela jurisdiccional, sea esta definitiva 0

provisional. En consecuencia, cuando el acto reclamado no existe, no puede ser

objeto de suspension. Para la suspension provisional se presume la existencia del

acto reciamado "con base en las manifestaciones 0 afirmaciones que el quejoso

formule bajo protesta de decir verdad en su demanda, y para la definitiva requiere

quese haya aceptadosu existencia,,225 en el informeprevio, sepresumaenausencia

deestedeacuerdoalodispuestoporeIArt.142226
.0 en sucaso,que 10 acrediteel

quejoso.

Cuando la autoridad responsable niega la existencia del acto reciamado.

corresponderaalquejosolacargadeprobarlo,denoserasi,lasuspensi6ndebera

negarse227. Tratandose de una omisi6n, comoya 10 hemos indicado.la carga de la

prueba se invierte, pues correspondera a la auloridad responsable acredilar que no

acontecelaomisi6nqueseleatribuye.

225 Tesis: XXV11.30. J/2 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federaci6n, Decima IOpoca. Libro

b~,~~p~~~.~r~ad~att~~~ ~~~~~~'e2~~io hara presumir cierlo el acto reclamado para el s610 efecto de

resolverlasuspensi6ndefinitiva.
2Z1SurgoaOrihuela, Ignacio, op.ci/. , p. 722
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IV.2.2.3 Susceptibilidad de suspension latu sensu 0 tutela

provisional.

EI siguiente requisito es que la tutela provisional sea viable, para 10 que deberfm

atenderse condiciones de caracterformal. Se satisface de darse algunode susdos

subrequisitos: la naturaleza del acto reclamado 0 laviabilidad.iuridicaymaterial de

larestituci6nprovisional.

Lanaturalezadelaviolaci6nalegada,requisitoderangoconstitucionalenlaanterior

suspensi6n, constituye el antecedente de 10 que ahara hemos denominado

susceptibilidad de suspensi6n latu sensu 0 tutela provisional. De acuerdo a las

paradigmaticas jurisprurlencias 15/96 y 16/96 del Pleno de la SCJN, la naturaleza de

la violaci6n alegada implicaba el analisis del acto rec!amado y del derecho

fundamental que la quejosa estimaba violado. En relaci6n a este ultimo, recordemos

que laapariencia del buenderechosurgealambitodel amparo, de la interpretaci6n

jurisprudencial de esa porci6n constitucional228
, dispuesta en la derogadafracci6n X

del Art. 107 de la CPEUM, que ala letra establecia:

X. Los actos reclamados podnin serobjeto desuspensi6n en los casosy mediante

lascondicionesygarantiasquedeterminelaley,paralocualsetamaraencuentala

naluraleza de la violaci6n alegada, la dificultad de reparaci6n de los dar'ios y

perjuiciosquepuedasufrireiagraviadoconsuejecuci6n,Iosquelasuspensi6n

origineatercerosperjudicadasyel interes pUblico.

EI aludido antecedente mut6 a la ahora "naturaleza del acto", previsto en la

reformadadisposici6nconstitucional:

X. Losactosreclamadospodranserobjetodesuspensi6nen los casas y mediante

las condiciones que determine la ley reglamentaria, para 10 cual el 6rgano

jurisdiccionalde amparo, cuandolanalura/ezade/aclolopermita, debera realizarun

analisisponderadodelaaparienciadelbuenderechoyelinteressocial.

228zaldlvarLelodeLarrea,Arturo,op,cit.,p.84y85.
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La redacci6n constitucional seiiala "naturaleza del acto".Afortunadamenteeltermino

esperfeccionado poria legislaci6n reglamentaria, encuyoArt.147-quedisponelos

efectos de la suspensi6n-, establece "naturaleza del acto reciamado", 10 cual es

apropiado, puestoque en el sistema de amparo los actosde autoridad latusensu

cuya impugnaci6n es materia del juicio definitivo y de la suspensi6n, reciben la

denominaci6ndeactosreciamados.

Con la reforma constitucional de amparo de 2011, "Ia naturaleza de la violaci6n

alegada"sufri6unabifurcaci6n:lanaturalezadelactoreciamado como esostensible,

se qued6 con el estudio del acto reciamado, y el analisis de fondo de/ derecho

fundamenta/pas6alaaparienciadelbuenderecho,nuevorequisitoconstitucional.

Adicional a 10 anterior, en la LA irrumpe un nuevo requisito que hemos denominado

viabilidadjuridica y material de la restituci6n provisional. Como se desprende de la

citada fracci6n X del Art. 107 de la CPEUM, la norma suprema remite a la ley

reglamentaria para que establezca los casos y condiciones en que los aetos

reciamadospodranserobjetodesuspensi6n; asi, eIArt.147, en el segundo parrafo,

que dispone de los efectos de la suspensi6n, establece elementos normativos y de

control que buscan evitar la arbitrariedad del j u z g a d o ~ 2 9 , de donde hemos

desprendido el requisito denominado susceptibilidad de suspension /atu sensu 0 de

tutela provisional en general, que a su vez liene dos sub requisitos: la naturaleza del

acto reclamado para la suspension-paralizanteyla viabilidadjuridica y material para

larestituci6nprovisional.

Lo anterior se advierte al fragmentar el multicitado segundo parrafo. En la expresi6n

"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 paralizaci6n, la naturaleza del acto rec/amado. Enseguida se dispone el

229AsIseeslableee en diversaslesis, enlre olras: Tesis:IV.2o.A.65 K(10a.), Gaeeladel Semanario
Judicial de fa Federaei6n, Dl!eima Epoea, Libro 7, junio de 2014, t. II, Pag. 1914, de rubro
SUSPENSION EN EL AMPARO INDIRECTO. ELEMENTOS NORMATIVOS Y DE CONTROL PARA EXAMINAR
SUPROCEDENCIA EN Tt:RMINOSDE LOSARTICULOS 128, 138Y 131,SEGUNDOpARRAFO, DE LA LEY
DE LA MATERIA., y, en euanlo al eleelo reslilulorio, Tesls: IV.20.A.63 K (10a.), Gaeela del Semanano
JudiciaideiaFederaei6n, Dl!cimaEpoea, Libro8,Juhode2014,Tomoll,Pag.1316.
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de la restituci6n provisional, en la expresi6n "y de ser juridica y materialmente

posible, restablecera provisionalmenteal quejesoen el goce del derecheviolado", a

10 que hemos denominado, viabilidad juridica y material de la restituei6n provisional

Ahoralalecturacompletadelacitadadisposici6nparatenerunavisi6ngeneral:

Art. 147.- Segundo parra/o: Alendiendo a la natura/eza de/ acto ree/amado, ordenara

que las eosas se mantengan en e/ estado que guarden.y, de ser juridiea y

materia/mente posib/e, resiab/eeera provisionalmente at quejoso en el goee del

dereehovio/adomientrassediclasenteneiaejecutoriaene/juieiodeamparo

En consecuencia de 10 anterior, 10 que es susceptible de paralizaci6n es el acto

reclamadeyderestituci6nprovisional,elderechofundamentaIquesealegaviolado.

Eisiguientepasoesdeterminarcuaiesactos reclamadosson materiade paralizaci6n

yquederechosfundamentales, objetode restituci6nprovisional.

Antesdeello, resultan necesariasdosprevisiones. La susceptibilidad desuspensi6n,

que alberga dos sub requisitos de cumplimiento alternative de acuerdo al tipo de

efecto, significa laviabilidadformaldeotorgarlatutelasuspensional,cuyocontenido

ylimiteessupropiafinalidad:conservarlamateriadelamparoyprotegerelderecho

fundamental. Por tanto la suspensi6n es precedente si la paralizaci6n del acto

reclamadoolarestituci6nprovisionaldelderecho,permitencumplirconesafinalidad

dual.

EI estudio del principio preservante de la suspensi6n230
, conservar la materia del

juicio, bastante explorado dentro del efecto paralizante, se mantiene para la

procedencia de la restituci6n provisional, efecto que sera viable, siempre y cuando se

mantenga durante el juicio y permita lIegara al dictado de la sentencia en la que se

podra resolver 10 contrario.

La segunda previsi6n. En la dinamica del juicio de amparo existe una relaci6n

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 10 origina. Resultan las dos caras "de la violaci6n

230CastroyCastro,JuventinoV.,op.ci/., p.15y16.
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alegada". Consecuentemente, el estudio del acto reclamado, por la misma fuerza de

lascosas,conllevaalestudiodelderechofundamentalyviceversa.

IV.2.2.3.1 Naturaleza del acto reclamado: actos reclamados

suspendibles.

AI mantenerse en la legislacionvigente, la columna vertebral que de la suspension

strictusensuestableciala legislacionabrogada, se concluye que Iaparalizacion

sigue siendo procedente respecto de los actos positivos latu sensu - positivos

propiamente dichos, negativos con efectos positivos, prohibitivos-, e improcedente

para actos negativos latu sensu - negativos, omisiones- y los actos consumados.

Para una definicion de los actos reclamados, remitimos al apartado dispuestoen el

capituloprimero(Supra 1.1.2.2).

Por su parte, si el argumento para negar la procedencia de la suspension en actos

negativos,omisiones231 yconsumados232
, era que la restitucion era exclusiva de la

sentencia, yahora legislativamentesepreve la restitucion-con caracterprovisional­

en la medida cautelar, cabria validamente concluir que la suspension con efectos

positivos es procedente contra este tipo de acto actos reclamados. Confirma 10

anteriorelhechodequeconlarestitucionprovisionalsebuscauna conducta positiva

-dar 0 hacer- de la autoridad responsable, 10 cual tiene correspondencia cuando

previamente se ha negado, se ha sido omiso respecto a ello, 0 cuando se ha

consumadoelactoreclamado.

Expuestos estes criterios, la suspension sera procedente, en relacion -:on el acto

reclamado,conalgunodesusdosefectosdelasiguientemanera:

231 Tesis Tribunales Colegiados de Circuilo, Semanario Judicial de la Federaci6n, Oclava ~poca, t. XII,

~~v~:~:e~e ~:.9~tf5,2~:~anario Judicial de la Federaci6n, Oclava ~poca, t. V, segunda parte-2,

enero-juniode 1990, p.660.



Lasuspensi6ndelaetareclamadoconefeetosrestilutoriosprovisionolesen elamporoindireeto:

elementosparosuprocedencio

IV.2.2.3.2 Viabilidad juridica y material de la restituci6n:

derechosfundamentalessuspendibles.

Tendra que analizarse en cada caso concreto, la viabilidad juridica y material de

lograr la restituci6n provisional del derecho fundamental. Consideramos que primero

debeatenderseel aspectomaterial, estoes, concluirsies posible ejecutarla en el

terreno factico, para enseguida emprender un analisis formal del derecho

fundamental, del que puede desprenderse un impedimenta de caracter juridico para

larestituci6nprovisional

Aunqueentendemosquesetratadeconceptosjuridicosindeterminados, a los que el

juzgador debe dotar de contenido en el caso concreto, por las especiales

circunstancias de cada asunto, existen elementos que dentro de sus rubros ­

materialyjuridico-debenverificarse.

IV.2.2.3.2.1 Viabilidad material: derechos de

prestaci6n.

De los dos pactos que en materia de derechos humanos ha celebrado la comunidad

internacional, advertimos que se sugiere una tipologia de ellos
23s

De esta manera

'" Tesis: 1.10.A.3 K (10a.), Semanarlo Judicial de la Federaci6n y su Gacela, Decima I:poca, Libro

~~~~~r~~: ~~e~~1~~~~fty 1~~~ia Cruz: Ivan, La su~pensi()n en el j U i c ~ o de ampare, planteamiento

esquemtl/ico,nuevaleydesmpsrodesbrildel2013,2 Ed., MexlcO,Porrua,2015,p. 124
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habria almenosdostipos de derechosfundamentales: los civiles y politicos, ylos

derechos econ6micos, sociales y culturales, estos ultimos comunmente denominados

derechossociales236
.

A priori se dice que la cara obligacional de los derechos civiles entraiia una

abstenci6n de parte del Estado, para que respete su ejercicio. En cambio, en los

derechos sociales, 10 que se pide es precisamente una actua'..:i6n del Estado, una

conductadedaro hacerpara satisfacero realizarelderech0237 .

EI acto reclamado positivo materia del amparo, demanda de la autoridad responsable

unaabstenci6nyelderechocivil238 precisamentesesatisfacecon una abstenci6n de

la autoridad. Asi habria una relaci6n acto positivo-derecho civil, 10 cual haria

procedente tanto la acci6n de amparo como la suspensi6n strictu sensu para

conseguirla paralizaci6n de la actuaci6nde la autoridad responsable.

Por su parte, el acto reclamado negativo u omisivo requiere de la autoridad

responsable un hacery los derechos sociales se satisfacen con un hacero dar de la

autoridad. Entonces habria una relaci6n acto negativolomisi6n - derecho social, 10

que haria procedenteen su caso la concesi6n del amparoyahora la suspensi6n con

efectos positivos para conseguirla restituci6n provisional.

Un problema aqui es que existen derechos civiles que se satisfacen con alguna

prestaci6n, incluso todos los derechos fundamentales en alguna medida son

derechos de prestaciones, y que algunos derechos sociales demandan una

abstenci6ndel Estado.
239

235 PactoInternacionalde DerechosCiviles yPollticosyPactoInternacionalde Derechos Econ6micos,
SocialesyCulturales.
236 Se reserva la denominaci6n derechos econ6micos, sociales y culturales al ambito del derecho
internacional de los derechos humanos, y el de derechos sociales al ambito nacional. Abramovich,
Victor y Courtis. Christian, Los derechos socia/es como derechos exigib/es, 2da. Ed. Espa~a, Trota,
~~14,p.19,enlanotaalpienumer02

236 ~~d~;;:;rl~' ;;; politico-electoral, porque se excluye de la tutela jurisdiccional de amparo, atentos a

10 dispuesto porel Art. 61 fraccloneslVyXVdelaLA. . ... . "
'" Prieto Sanchrs, Luis, "Los derechos sociales y el prlnClplO de I~ualdad ~ustanclal, en Carbonell
Miguel (Comp.), Derechos Socie/es y derechos de las mmor/as, MexIco, Porrua, 2004, pp. 20-23.
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Ejemplo de 10 anterior, es el derecho a contar con un defensor publico 0 la tutela

judicial efectiva -derechos calificados de civiles-que requieren una prestaci6n del

Estado, y por su parte, el derecho de huelga 0 la Iibertad sindical -derechos

reputadosdesociales, requierenun no hacer por parte de laautoridad240

De 10 hasta aqui expuesto, es necesario formularse las siguientes interrogantes,

l.Cual seseria el criterio para adscribirun d e r e c h o f u n d a m e n t ~ l c o m o c i v i l / p o l i t i c o o

derecho social? Y l.es necesaria esta divisi6n para la tutela de los derechos y

particularmente para la tutela provisional en lasuspensi6ndel actoreclamadoenel

amparo?

Porcuanto hacea la primera interrogante, si bien esciertoexisten criteriosdisimiles

paraclasificarun derech0241 , elquemas nos parece acertado, esel queargumenta

quelaadscripci6ndeunderechoaalgunadelasdoscategoriassenaladas,apuntan

almodelode Estadoenelquefueron reconocidosopositivizados242.

Asi, los derechos a la vida, libertad y propiedad fueron concebidos en el Estado

liberal del derecho del siglo XIX, tomando en cuenta un hombre abstracto, aut6nomo

eindependiente, queguiadoporsu interes pacta con sus iguales,solicitandodel

E s t a d o n o i n t e r f e r i r y r e s p e t a ~ 4 3 .

Sin embargo, en el siglo XX irrumpen en las Constituciones
244

y en los instrumentos

internacionales un tipode derechosfundamentales que no presentan la estructura de

aquellos primeros derechos, 10 que para Luigi Ferrajoli representa una de las

conquistasjuridicas mas importantes del sig10
24

5. EI objeto, sujeto y contenido son

distintos,comoseexponeenseguida
246

.

2AOprietoSanchls,Luis,op.cit.,pp.22-21
""'bfdem,p.20.
2.4"bfdem,p.22.

:: 6 : ~ ~ ; e ~ l n ~ i l ~ ~ ; l u ~ s F ~ ~ : : t M ~ ~ : 2 e ~ ; r ~ Eduardo, op.cit. , p. 16.
2.45 En el pr61~gO de Abramovich, Victor y Courtis. Christian, Op.C/t., p. 9.
""PrietoSanchls, Luis,op.cit. p.17
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Yanosetratadeaquellosvaloresinnatos, inalienablesyuniversalesdelosderechos

civiles, ahora se protege la salud, la educacion, la vivienda, eltrabaj0247, etcetera. EI

titular de estos nuevos derechos ya no es el hombre abstracto, sino el hombre

especifico:eltrabajador,eljoven,elquerequierealguntipodeasistencia,surgiendo

10 que Bobbio denomino proceso de especificacion248249. Por ultimo, la cara

obligacionaldelderechodemandael Estado no una abstencion, sinounhacer.

De esta suerte podemos concluirque los derechos civiles son producto del Estado

liberaly los derechossocialesdel Estado social de derecho. De ahi que se diga que

la distancia entre unosyotroses la que separa al Estadodecimononicodelmoderno

Estado, lugardondeunicamentepuedenserconcebibles los derechos sociales
250

Comose adelantolineas arriba, existen derechos civiles que se satisfacen con una

prestacion y derechos sociales que se realizan con una abstencion, en

consecuencia,esta c1asificacion no nossirve para latutelade 10sderechos,yaque

para losefectosde latulela provisional nos interesaquesetratedederechosde

prestacion,seanestoscivilesosociales.

Robert Alexy refiere que existen derechos a la accion positiva del Estado - a

prestacion en sentidoamplio-, dentrode los cualesse encuentran losderechos a

proteccion, derechosa organizacion yprocedimientoyderechosa prestacionesen

sentido estricto, los que aunque distintos, tienen como comun denominadorque el

Estado debe hacer alg0251 . 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

obtenerlotambiendeparticulares"m.

:: ~ ~ s ~ ~ ~ : ~ ~ ~ ~ : ~ ~ ~ ~ ; ~ : ~ : u ~ r : : : : ' : ~ ' : : r ~ : 1 ~ 5 u n i v e r s a l de ~ o s derechos fundamenlales, se

generaliz61a tilularidad a favor de lodos. Peces-Barba, Gregorio, Refiexlones sobre los derechos
sociales" en Alexy Robert, Derechos socia/es y ponderacl6n, 2a.Ed., E s p a ~ a - MexIco, Fentamara,

: ~ : ~ , i E ~ ~ ~ : : ~ ~ b ~ : ' ~ ~ ' ~ ~ ~ ~ ~ h O S constitucionales a protecci6n", en Alexy Robert, Derechos

socialesyponderec/6n,2a.Ed., Espana-MexIco, Fontamara, 201 3,p.50

2S2/bldem,p.69
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Asi, para los fines de esta investigacion, los derechos sociales los estudiaremos en

tanto derechos a prestaci6n en sentido estricto, como aquellos que implican un hacer

odaral Estado, "bienesoservicioseconomicamenteevaluables"253. Los derechos a

prestacion en sentidoestricto, son una especie del generoderechosa 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 clasificacion entre derechos fundamentales de abstencion 'y

prestacionales/atusensu.

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 pionerasenelmundoen

la incorporacion de derecho sociales254, no sera sino hasta la Ley de Amparo de

2013,quela medidacautelardelamparoadopta una garantia positiva255 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

medidasnegativasoparalizadorasymedidaspositivasorestitutoriasprovisionales,

"las primeras estan dirigidas hacia el pasado y tienen como tales una funcion

conservadora;lassegundasmiranalfuturoytienenunalcanceinnovador"256.

La suspension positiva, con efecto restitutorio provisional, sin afan de ser

exhaustivos, sera procedentecomolo indica lasiguientetabla:
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IV.2.2.3.2.1.1 Exigibilidad de los derechos

sociales, como derechos prestacionales.

Aunque existen razones s6lidas para concluir que los derechos sociales son

justiciables
257

, esto es, "Ia posibilidad de reclamarsu respetoyprotecci6n ante un

juez o tribunal dejusticia al menosalgunasde las obligacionEi3 que sederivan del

derecho,,258,suexigibilidad procesal no es un lugar pacifico entreladoctrinayel

ambitojurisdiccional. Es una luchaquesesiguedando hasta nuestrosdias. Talesel

caso,quela Corte IDHa2014en ningunasuntohabiadeclaradodemaneradirectay

aut6noma la violaci6n al Art. 26 de la Convenci6n Americana de Derechos Humanos

que dispone acerca de los derechos econ6micos, socialesyculturales, sinos610 de

forma indirecta al violentarse en via directa un derecho civi1259. Si el problema u

obstaculo se presenta en la tutela definitiva, mayor sera la dificultad cuando se

pretende que la tutela sea sumaria y provisional en la medida cautelarpositiva del

amparo.

Se aduce que la dificultad de la exigibilidad de los derechos sociales tiene que ver

con su complejidad yel costo que representan. Acontinuaci6n, de forma breve nos

encargaremosdeexhibirestosfalsosobstaculos, oal menosmatizarlos para que se

adviertan queellos no son exciusivosde los derechos sociales.

IV.2.2.3.2.1.1.1 Derechos complejos.

Se dice que las libertades entrarian una relaci6n sencilla
26o

, 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

2S7 Nos remitimos a los argumenlos expueslos al desarrollar las medidas provisionales de la Corte

Inleramericanade Derechos Humanos(Supralll.4),qulnlo parrafo.

"'Carbonell,MiguelyFerrerMac-Gregor, Eduardo. op.cll.,p.25.

"'lbldem,pp.66y67.
280prieloSanchls,Luis,op.clt.,p.27
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de normasde organizaci6n" que instituyan operadoresyserviciosyademasporque

"generan multiplicidad de obligacionesjuridicasde distintos sujetos."261

Por ejemplo, en cuanto al derecho de protecci6n a la salud, la ahora exministra

Sanchez Cordero de Garcia Villegas afirma que estamos en presencia de un derecho

de "faceta poliedrica, que implica, en realidad, un abanicodeobligacionesexigibles;

desdeobligacionesnegafivasde r e s p e t o h a s t a o b l i g a c i o n e s p o ~ ; t i v a s d e p r o m o c i 6 n y

satisfacci6n,,262. Estoesverificablecuandoobservamoselconceptoampliodesalud,

el que la Organizaci6n Mundial de la Salud (OMS) define como "un estado de

completo bienestar fisico, psicol6gico y social y no solo la ausencia de

enfermedad,,263. Ademas la salud, tiene un componente individual y una dimensi6n

colectiva
264

. En Mexico tenemos una gama extensa de servicios de salud. EI 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

una serie de derechos vinculados a la salud265, por nuestra parte diremos que

estamosenpresenciadeunafederaci6ndederechos266 paraprotegerlasalud267.

26'lbfdem,p.27

262 Sanchez Cordero de GarcIa Villegas, Olga Marla del Carmen, "Presentaci6n", en Silva Garcia,
Fernando (Coord.), Derecho a la salud, Mexico, Porrua, 2011, Colecci6n garantismo judicial. p. XV

263 Consultada en pagina de internet http://www.who.int/suggestionslfaq/esl EI dla 30 Enero 2016

"'"elgocedelasaludesunbienindividual,puescadapersonapuedeonotenerlo,con
independencia de que su familia osusvecinostambientenganbuenasalud. Perolasaludtieneuna
dimensi6n colectiva si consideramos que hay factores sociales que tienen a preservarla 0

quebrantarla, tales como lasepidemias, lacontaminaci6n, lacirculaci6ndeagentes pat6genos.. ."En
Carbonell, Miguel y Carbonell, Jose, EI derecho a la salud: una propuesta para Mexico, Mexico,
UNAM-IIJ, 2013, Serie estudios jurldicos Num.218, p.3

~tt;:=~m:;~:~~~~~~,~~~~a~;I:;~~~a:b~~1::e~~~~/~;:u~~~:~:::os Humanos, Mexico, Oxford

UniversityPress,2011,p.172.
2tl8 EncriteriodelaprimeraSaladelaSCJNdebeentendersecomo"underecho al disfrute de toda
unagama defacilidades, bienes, servicios ycondiclonesnecesanos para alcanzarel mas alto n1vel
posible de salud". Tesis: 1a. LXV/2008, Semanano JudiCial de la Federacl6n y su Gaceta, Novena

fJoEc:,,~;,x~~~~j~~Os~~:~~~/~I"t;;;~ jUrldico.lutelado es la salud, sin embargo debe precisarse, que

el derecho fundamental es reclbirsu proteccl6n, nogarantlzarla. En lapractlca mMlcaestoqueda
ciarocuandoaiprofesionaideiasaiudloqueseleexigeescumphrconsus obhgacionesde medios,
ya que serra desproporcionado sol/citarle que en todos loscasos hublereresultad.ossatlsfactonosen
la restauraci6n de la salud. En Carrillo Fabela, Luz Marla Reyna, Laresponsabllldadprofeslonaidel

medicOBnMexico,Mexlco,Porrua,2009,p.326.
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IV.2.2.3.2.1.1.2Derechoscostosos.

Construir escuelas, hospitales, equiparlos, darles mantenimiento, pagar la nomina de

maestros y medicos, comprar insumos, tecnologia, representan un gasto para el

Estado. Por ello se dice que los derechos sociales son costosoS268 . Para satisfacer

los derechos sociales, el Estado esta supeditado ala disponibjlidad presupuestal. EI

presupuesto se ve como un limite que condiciona al Estado a cumplir con los

derechos sociales en la medida de 10 que puede, de manera programada269 Para

cumplircontodo 10 anterior, senecesitan recursoseconomicos, loscuales la mayor

parte de lasveces no son suficientes270

IV.2.2.3.2.1.1.2 Los malices en los

derechossociales.

Compartimos que los derechos sociales son complejos y costosos, sin embargo ello

no lesesexclusivo. Los derechosfundamentalesen general, encontenidoyporla

estructuraestatalquedebearticularseparasatisfacerlos,soncomplejos.

En contenido, porque los derechosfundamentales tienen la estructura de principios 0

mandatosde optimizacion271
, cuya indeterminacion lesespropia, y solo a la luzde

un caso concreto, cuando porejemplo colisionan entre ellos, es posible delimitarlos.

Dicha indeterminaci6n tambien sucede con los lIamados derechos civiles. AI igual

que se cuestiona el alcance de los derechos sociales -educacion, asistencia social,

educacion, vivienda- esa dificultad tambiem se hace presente en los derechos

civiles272
, pues en cuanto a estos iPodemos concluir a priori hasta donde lIega el

derecho al honor 0 libertad de expresion? Desde luego que no, como prueba, al

268 Alexy, Robert, "Derechos sociales. fundamentales" en Carbonell, Miguel (Camp.), Derechos

socialesyderechosde/asminorlas,Mexlco,Porrtla, UNAM,2004,p. 77

289/bldem, p.70

270Peces-Barba,Gregorio,op.cil.,p. 91.

~~ ~~r';;~n~~~~~~:i~tF:r~;rOMac.Gregor, Eduardo, op.cit., p.22.
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resolverunacolisi6n entreesosderechosfundamentales, en doscasosparticulares,

la SCJN, tome determinaciones diversas273.

Tocantea laestructura administrativaquedebedesplegarse, ellaes necesaria para

muchos derechos fundamentales, sin distinguir entre civiles y politicos y sociales.

Para fa tutela judicial efectiva se ha instituido lodo un aparato complejo de 6rganos

del Estado, dividiimdolos en jurisdicciones y a su vez en c0mpetencias274 ; para

ejercer los derechos electorales en Mexico, es necesaria una estructura de

autoridades administrativas y jurisdiccionales; el derecho a casarse implica la

instituci6n del Registro Civil; el derecho a la propiedad se protege mediante

tribunalesy registros publicos; el derecho ala seguridad hace necesaria la

disposici6n de un numero considerable de fuerzas armadas federales, estatales y

municipales27s

Por otra parte, no hayderechos gratuitos, ni derechos caros276
, 10 que es si, es que

todos representan al menos un costo para el Estad02n Volvamos a la tutela judicial.

EI Presupuesto de Egresos de la Federaci6n de 2013 asign6 nada mas al Poder

Judicial de la Federaci6n $ 46, 479, 491,963 pesos, 10 que representa eI1.17% del

total. Habria que agregar los rubros de la jurisdicci6n administrativa (Tribunales

fiscales,agrarios,laborales),asicomolospoderesjudicialesdelosEstados.

En los derechos electorales un ejercicio similar. l.CUanto nos cuesta a los mexicanos

el derecho de votar y ser votado? l.CUanto nos cuesta el sistema electoral en

Mexico? EI mismo presupuesto de egresos 2013 asign6 al Tribunal Electoral $ 2,

273 La Primera Sala de la SCJN, en dos senlencias resolvi6 en senlido dislinlo en cuanto a la
prevalenciadelosderechosencolisi6n.EnelcasoLetraslibresvs LaJornada,sentenciaenel
amparodireclo28/2010,resolvi6queprevaleceelderechodelibertad deexpresi6nsobreei honor. En
elcasodiariosfntesis vsdiariointolerancia, sentencia en elamparodlrecto en revIsl6n 2806/2012,
resolvi6a favor del derechoal honory no discriminaci6n, sobre lalibertaddeexpresi6n
274 Ovalle Favela nos hablaque exisle lajurisdicci6n federal, local, militar,administraliva, laboral,etc
Y cada una ademas, distribuye compelencias por matena, grade y cuantla. Ovalle Favela, Jose,

fg:;a~~~~h, Vlclor y Courtis. Christian, op.ci/., p. 23 Y24.
278Carbonell,MiguelyFerrerMac-Gregor,Eduardo, op. CIt. , p.29 .
m Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., EI costa de los derechos, por que la fiber/ad depende de los

impuestos.Argenlina, Grupo Edilorial SigloVelntluno, 2011, p.53.
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152,408,000 pesos y al entonces Instituto Federal Electoral $ 11, 019 ,848 ,180

pesos, los que suman $13,172,256,180pesos,loquerepresentael.33%deltotal.

EI gasto en saIud represent6 el 3.08%, y los conceptos de seguridad para los

mexicanos (defensa nacional, marinayseguridad publica) en su conjuntosignifican

eI3.13%

Hay quien propone que la insuficiencia presupuestal, debe solucionarse con la

redistribuci6n del recurso pUblic0
278

, al que agregamosque ademas esuntema de

prioridad y eficiencia en su ejercicio. Asi nos preguntamos ~Es prioridad sostener el

actualsistemapolitico-electoralfrentealsistemanacionaldesalud?

Paraconcluiresteepigrafe,delamismamaneraqueparaelderechodeprotecci6na

la salud concluy6 la exministra Sanchez Cordero, se puede serialar que cantidad

importante de derechos fundamentales, representan un abanico de obligaciones

positivasynegativas.

Aun cuando la determinaci6n del alcance de los derechos fundamentales algunas

vecesesperaaqueacontezcaensedejudicialyestoseaposibleenunejerciciode

detenida reflexi6n,Io que haria pensarque 5610 es viable en la sentencia,la medida

cautelar del amparo puede valerse de aquellas obligaciones positivas que ya esttm

establecidas, esto es. avanzar en la soluci6n de asuntos que ya tienen

detenninaci6n. Habra que distinguir del concepto de justiciabilidad, el de aplieaci6n

inmediata de un dereeho, "que signifiea que ese dereeho permite la aplieaci6n por

lostribunalessinmayordisquisiei6n,,279.

Peees-Barba nos orienta en ese sentido, pues esos derechos soeiales de

aplieabilidad inmediataserian los que:

'" Cruz Parcero, Juan Antonio, "Derechos sociales: clasificaciones sospechosas y delimitaci6n
conceptual, en CantOn J. Octavio (Coord.), Derechos Econ6mlcos, soclales y cultura/es, ensayos y
materiales, Mexico, Pornla_Universidadlberoamencana,2004,p.14.
"'Carbonell,MiguelyFerrerMac-Gregor,Eduardo,op.clt.,p.22
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a) ... se encuentran totalmente equiparados a los derechos de libertad a de

participacionpo/itica, porque esttmplenamentedesarrolladosconfinanciaciontotaly

sonjusticiablesplenamente ...b)quetienenunaestructurayunaorganizacionsimilar

a los derechos clasicos de libertady que par, consiguiente, no tienenprablemasde

financiacion, ni suponen dificultad para serjusticiables ... c) derechos incompletos,

donde se recoge e/principio, e/ambito apralegery/osposib/es beneficiarios, pera

donde se ha desarrollado/a dimensionsubjetiva, sino que el"a se deja a/criteria a/

legis/ador. quepuededesarrollarla/a/ey'''o

Asi, cuando la ley define esa dimension subjetiva, setendra posibilidadde 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.2.2.3.2.2Viabilidadjuridica: principiode

reversibilidad.

Se trata de un conceptojuridico indeterminado al que eljuzgador debera dotar de

contenido en el caso concreto. Desde el punta de vista positivo, se ajusta como

viabilidad juridica, aunque desde el angulo negativo pueden convertirse en

obstaculos 0 impedimentos. Por ejemplo en reciente criterio se considero que la

division de poderes 0 funciones, actualiza un impedimenta de caracter juridico que

hace improcedente la suspension, pues en ese asunto se argumento, que el organa

jurisdiccionalnopuedeinvadiratribucionesdelpoderlegislativ0
281

.

Sin embargo, existe un impedimenta juridico que se encuentra implicito en todos los

casos: dejareljuiciosin materia. Laporcionnormativaquedalugaralaprocedencia

generica de la suspension reitera su principio preservante, la cual hemos dicho tiene

:: ' ; e ~ : ~ ~ ~ . ~ : ' A G ; : g : r ; ~ o ~ ~ : c ~ ~ ~ ~ t : ~ : 1 5 s e m a n a r i O Judicial de la Federaci6n, Decima t=poca, Libro

11,octubrede2014,l.III,2961.
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comofinalidadconservarla materiadeljuicio. Elprincipioesnitidoen lasuspensi6n­

paralizante, yse mantiene para laprocedenciadela restituci6n provisional.

Por tanto se tendra que hacer un cotejo del derecho prestacional, con la finalidad

conservadoradelasuspensi6n.

IV.2.2.3.2.2.1 Derechos de prestaci6n

continuada 0 de tracto

procedencia.

Existen derechos de prestaci6n continuada 0 de tractosucesiv0282
, que requieren de

una sucesion de conductas, que podran prestarse hoy, pero mariana pueden

interrumpirse, para 10 cual concluimos que la suspension con efectos restitutorios

seria procedente. Ejemplo de 10 anterior sera el derecho a la educacion basica

previsto en el Art. 3 de la CPEUM. En la medida cautelar del amparo se podra

ordenar a la autoridad responsable que permita la toma de clases al quejoso,

mientras resuelve en sentencia283
. EI derecho fundamental podra realizarse de forma

provisional,puespuedemantenersedurantelapendenciadeljuicio,yenlasentencia

eljuzgadortendriaposibilidaddenegarlaprotecci6ndefinitiva.

EI 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, serviciosycondicionesnecesariospara alcanzarel mas alto nivel

posible de salud2M Asi. cuando se requiere de una sucesi6n de conductas para

satisfacer este derecho, podra ordenarse su restituci6n provisional desde ya en la

suspension, hasta que se determine en definitiva .en la sentencia.

282Tomamosesladefinici6n, paraefectosdelaexposici6n,delosactosreclamadoscontinuadosode

¥ . ~ c ~ ~ : i ~ ~ ~ ~ I ~ ~ · . A . T , 2 3 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federaci6n, Decima 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 Federacl6n Y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII,

jUliode2008,p.457.
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Por otra parte, en una tesis que registra uno de los primeros precedentes de la

suspensi6n con efectos positivos, el acto reclamado consistia en la privaci6n del

suministro de energia electrica de manera continuada, y la tutela cautelar se

concedi6 para el efecto de restituirla. En el criterio, se consider6 que ciertas

omisiones eran susceptibles de conseguireste efecto, mas no constituia una regia

general28
5.

Un ultimoejemplo. La procedencia de la suspensi6n del aclo reclamado con efectos

restitutorios provisionales para efecto de que al quejoso se la asista legalmente

mediante defensor publico en un proceso del orden penal286
, en salvaguarda del

derechofundamentaldedebidoprocesoyoportunidaddedefensa.

IV.2.2.3.2.2.2 Derechos de prestaci6n

instantitnea que generan un estado

definitivo: improcedencia.

Existen derechosfundamentalesque se satisfacen en un solo acto, esdecir. agotan

en el todo su contenido 0 prestaci6n, y con elios se anticiparia la solucian de forma

definitiva, respecto de los cuales sostenemos que la suspensi6n posiliva es

improcedente. EI inslrumento de la sentencia, debe servir a esta, y no quien

metaf6ricamente Ie de muerte, pues en su vertiente adjeliva, esta dispuesta para

conservarla materia deljuicio. Un ejemplo de este tipo de derechos fundamentales

seria el derecho de petici6n previsto en el Art. 8 Constilucional, cuando el acto

reclamadoconstituye laomisi6ndedarlacorrespondienterespuesta,ysesolicitela

restituci6n provisional para efecto de que se conteste por virtud del mandado

suspensional. En estecaso, la suspensi6n seria improcedente, pues de .;oncederse

se dejaria el juicio sin materia287
, se anliciparia la solucian de forma definitiva y no

provisional, en tanto la prestacion del derecho constituye un acto indivisible, que no

2ll'Tesis:I.1o.A.3 K (10a.), Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gaceta, Decima IOpoca, Libro

~V,OClubrede2013,Tomo3,p.1911.

"'Idem.
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admite adelantos provisionales. Atentaria contra la seguridad juridica que se

permitiera una "contestaci6n provisional" que podria quedar sin efectos en una

sentenciadesestimatoria

Otro caso de improcedencia. Cuando el acto reclamado es la omisi6n de impartir

justiciaprontayexpedita,enviolaci6nalatutelajudicialefectiva,derechodispuesto

en elArt. 17 de la Constituci6n Federal, en la especie, las omisiones de dictar una

resoluci6n, un auto de admisi6n 0 desarrollar un acto procesal, la suspensi6n

restitutoriaseriaimprocedente,puesadicionalaquesetratadeviolacionesformales

quenogeneran un danode imposible reparaci6n, 10 que no acreditaria el peligroen

lademora
288

, porloqueaesteapartadoserefiere, laprestaci6ndelderechoesun

acto indivisible, que no admite adelantos provisionales, loquegenerarialasoluci6n

definitiva del asunto. No puede existir un "Iaudo provisional,,289 0 un "auto de

admisi6n de demanda provisional" mientras dura el juicio de amparo.

Para la protecci6n de derechos fundamentales de prestaci6n instantanea que

generan una situaci6n definitiva, se tendria que explorar otra soluci6n, no en la

suspensi6n, medida cautelar 0 tutela provisional, sino en la instrumentaci6n de un

mecanisme 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 0 manifiesta e

indudablemente inconstitucionalidad, que se puede alcanzarde manera anticipada el

objeto del juicio - la protecci6n del derecho fundamental-, de acuerdo a las pruebas

disponibles. Ese amparo anticipado, a diferencia de las medidas cautelares que son

instrumento de la sentencia, seria un instrumento a los fines del amparo, y se

..sTesis: IV.2o.A.85 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federaci6n, Decima ~poca, Libro

~,J~~~::i~~i~~t:~:~s~I~~c~3~~~rle el resultado, mas no las consideraciones, en tanto que se niega
lasuspensi6naladverlirs61olanaturalezaformaldelactoreclamado-negatlvo-yargumentarquela
medida cautelar no puede lenerefectos reslltutonos que son proplosde la sentencla, cuandoello no
esmotivosuficientepara negarla, puestoquealcasodeberaneXPonerselaspremlsasvaloratlvasque
indique que el juicio se quedarla sin matena. Tesls:VII.20.T.20 L (10a.), Gaceta del Semanano
JUdicial de la Federaci6n Decima ~poca, lIbro 25, Dlclembre de 2015, Torno II, p. 1314, de rubro.
SUSPENSION OEFINITIVA EN MATERIA LABORAL. ES IMPROCEDENTE CUANOO EN EL AMPARO

INOIRECTO EL ACTO RECLAMADO SEA LA OMISION DE DICTAR EL LAUOO
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coordinaria en mejores terminos a esos prop6sitos. Recordemos que la petici6n de la

suspensi6n generalmente se realiza en la demanda, por 10 que en el expediente

principal,ensu caso, obrarian loselementosparaproceder. Loanterioressolouna

propuesta, en la que no profundizamos porqueexcede losfinesyalcancesdeesta

investigaci6n.

IV.2.2.3.2.2.3 Derechos de prestacilk

instantanea que no generan un estado

definitivo: procedencia.

Deotraparte, existenotrosderechosfundamentalesdeprestaci6n instant{lnea, que

aunque se colman en un solo acto, no adquieren un estado definitivo, no generan

una situaci6n inamovible a la que no pueda darse marcha atras, esto es, son

reversibles en la sentencia, para 10 cualla restituci6n provisional seria procedente,

pues con su concesi6n, el juicio no se queda sin materia, se mantiene la situaci6n

hastaelarribodelaresoluci6nprincipal,quepodriaserenigualsentidoonegarla

protecci6ndefinitiva. Resultan ejemplodeello, los derechos sustantivostuteladosen

la Constituci6n Federal, como la integridad personal, la salud, la libertad, el

patrimonio, la privacidad, la inviolabilidad de las comunicaciones particulares29o
, la

inviolabilidad del domicilio, etcetera.

Algunos precedentes de la restituci6n provisional, una vez entrada en vigor LA de

2013, los podemos agruparen derechos de prestaci6n instantanea que no generan

un estado definitivo. Asi, se concedi6 la suspensi6n definitiva al quejoso, persona

con discapacidad visual que interviene en un procesojurisdiccional, para el efecto de

que la autoridad responsable implementara con cargo al erario publico, el sistema de

escritura braile y/u otro a/temo, en tanto no se dictara sentencia ejecutoria en el juicio

deamparo.291

290 Sobre la enunciaci6n de derechos suslanlivos, Tesis: XXV11.10. (VIII Regi6n) 25 K (10a.), Gacela

del Semanario Judicial de la Federaci6n, Decima Epoca, Libro 3, Febrero de 2014,Tomo III, p. 2162.
281 Tesis: XVII.10.C.T.30 K (10a.), Gacela del Semanano JudiCial de la Federacl6n, Decima Epoca,

Libro18,mayode2015,l.11I,2387.
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En un segundocaso, aunque conel ropaje de acto negativo con efectospositivos, se

consigui6elefectorestitutorioprovisionalenlasuspensi6nconlafinalidadde

permitir al quejoso el acceso a informaci6n - tesis y jurisprudencia de la SCJN- que

adujoleresultabannecesariasparasudefensaenjuicio292

La suspensi6n no debe provocarque eljuicio se termine, pues de satisfacerse e,

derechosolicitadosepuedecaerenlatentaci6ndesobreseerloporconsiderarque

han cesado los efectos del acto reclamado - Art. 61 Frac. XXI de LA-, cuando su

finalidad es solo provisional, serel salvoconducto para que eljuicio se desarrolle con

todassusgarantias, sin precipitaci6n,ylasentenciaen plenitudprotejaendefinitiva

elderechofundamental.

En esatentaci6n secay6en el amparo indirecto 1291/2013 del JuzgadoSegundode

Distrito en Materia de Amparo Civil, Administrativo, del Trabajo y de Juicios

Federales del estado de Nayarit. EI quejoso acudi6 a la instancia constitucional

senalando como acto reciamado la omisi6n de reparar una fuga de aguasresiduales.

Elorganojurisdiccional concediola 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 atendiera y

reparara dicha fuga. EI SIAPA dio cumplimiento al mandado suspensional y ofrecio

constancias que 10 acreditaban. EI amparo fue sobreseido al cesar los efectos del

actoreciamad0293
.

Es incontrovertible nuestra adhesion al proposito de la proteccion de los derechos

fundamentales por el medio mas expedito y eficaz. EI juicio de ampa!o tiene per

finalidad la salvaguarda de aquellos, yatravesde lasuspension, queformapartede

el, lIega de forma rapida a ese cometido. Sin embargo, en situaciones como el caso

m Tesis: XIX. loA K (lOa.), Gacela del Semanario Judicial de la Federaci6n, Decima ~ p o c a , Libro 16,

~a~~n~~~1~~~o~!,;,7;;I~· direclo del expedienle, porque se nos design6 como autorizados por el

err6neamenlesenaladolercerointeresado, los Serviciosde Saludde Nayant
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sei'ialado, una vez concedida lasuspensi6nconefectosrestitutorios,deunderecho

cuya prestaci6n puede ser reversible en la sentencia, 10 propio seria seguir el juicio

en sus terminos, y de ser el caso, conceder el amparo y protecci6n de la justicia

federal. La protecci6n ordenada puede coincidircon 10 previamente indicado en la

suspensi6n, para locualyasetendraavanzadoelcumplimientodelasentencia. No

debesobreseerseeljuiciopuestoquelaacci6npositivaordenadaalaautoridaden

la suspensi6n es una arlificialidad propiciada por el propiojuzgador, como medida

procesal para que perdure hasta la sentencia. En apoyo a estas consideraciones,

recordemosque las pruebasy la resoluci6n solo surlen efectos en el incidente, 10

que no prejuzga yvincula 10 que debera resolverse en la sentencia. Ademas, noes

que hayan cesado los efectos del acto reclamado, sino que se alcanz6 el resultado

deljuicio,loquetalcomoestanlascosasaldiadehoy,s610puededeclararseenla

sentencia.

Losderechosdeprestaci6ncontinuaylosderechosdeprestaci6ninstantaneaque

no generan un estado definitivo, los podemos unir bajo el principio reversibilidad,

para 10 cual la suspension con efectos restitutorios provisionales sera procedente

siempre que no genere un estado definitivo 0 una situacion inamovible, la cual puede

serreversible en la sentencia.

Ladebidafundamentaci6n para negarla suspensi6n con efectos positivos, pasa por

que el 6rgano jurisdiccional sefiale que en el caso concreto, de realizase

provisionalmente el derechofundamental enjuego, se generaria una situaci6n que

nopermite lIegaraldictadode lasentencia, loquecontravendria lafinalidad adjetiva

de la suspensi6n de conservar la materia del juicio. Sin embargo, no obstante el

novel efecto de la suspensi6n tiene existencia legal, aun continua n e ~ a n d o s e la

I suspensi6n de manera abstracta por estar en presencia de actos de caracter

:- I negativo,omisionesoconsumados.
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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 delaviabilidadjuridica

ymaterial de la restitucion provisional.

En sintesis, la suspension con efecto restitutorio provisional opera como 10 muestra

elgraticosiguiente:

Suspensionconefeclosresliluloriosprovisionales_derechofundamenlaldepreslacion

conlinuada ode preslacion inslanlanea que no genera un eslado definilivo, que son

reversiblesenlasenlencia

IV.2.2.4Aparienciadel buenderecho.

La apariencia del buen derecho es un requisilo 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 Art. 138. Sin embargo, en ninguno de estos dos ordenamientos se

describe el contenido y alcance de su concepto, por 10 que tendra que acudirse en

principio a las multicitadas jurisprudencias 15/96 y 16/96 de la SCJN, las que en

buena medida resultan aplicables294
, de la interpretacion que hacemos al articulo

sexto tra"nsitorio de la LA29
S. De esta manera, la jurisprudencia define la apariencia

del buenderechoen lossiguientesterminos:

'Se basa en un conocimiento superficial dirigido a lograr una decision de mera

probabilidad respec/o de la exis/encia del derecho disculido en el proceso [. ..Jsegun

un calculo de probabilidades, sea posible anticipar que en la sen/encia de amparo se

declararalainconsli/ucionalidadelac/oreclamado.[. ..]sefundaenmerashipotesis"

(Jurisprudencia15/06).

204 Perez de Acha, LuisM.yTronZuccher, Denise,.op.cit. p. 339. ..
285 Articulo SexloTransilorio.- Lajurisprudencia Inlegrada conforme a la ley anlenorconlmuara en
vigor en 10 que noseoponga a la presenleley.
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"La apariencia del buen derecho se debe realizar un calculo de probabilidad y

verosimilitud del derecho del solicitante [' ..JAnticipar la posible soluci6n de fonda del

juicio principal, es un adelanto provisional, s610 para efectos de la suspensi6n".
(Jurisprudencia16/96)

Ahi tenemos el concepto que nos interesa, y con el es que tendran que trabajar

quienes intervienen y participan en eljuicio de amparo. Sin embargo, hagamos un

alto a cuestionarnos iqueda claro que significa la apariencia c : ' . ~ 1 buen derecho? Es

tareaaunexplicitarelcontenidoyalcancedenuestroconcepto,y para eso el metodo

apropiadoeselanalisis,esdecir,lafragmentaci6ndeltodoporsuspartes,paraque

elestudioparticulardeestasnosconduzcanaentenderelsignificadodeaquel

En los conceptostranscritos seencuentran lossiguienteselementos'

• Conocimiento superficial.

• Decisi6ndemeraprobabilidad[dequeelderechoexisteyqueenlasentencia

sedeclarara inconstitucionalelactoreclamadoj.

• Sefundaen meras hip6tesis.

• Calculodeprobabilidadyverosimilitud[delderechodelsolicitante].

• Anliciparlasoluci6n. [Paraelsoloefectodelasuspensi6n]

Conocimiento superficial, verosimilitud, probabilidad e hip6tesis no s610 tienen

significados diversos, incluso represenlan dislintos grados de 10 que podra exigirse

por apariencia del buen derecho, por 10 que habra que explicar cada uno de ellos

para eslablecer si se requiere la concurrencia de todos, unos excluyen a otres 0 si

debemoselegir uno de entre ellos.

Ademas, resulta necesario porque en la doclrina exisle un elenco importante de

conceptos de apariencia del buen derecho, cuyos contenidos.fluctuan entre la

probabilidad,verosimilitudypresunciones:

CARRERAS LLANSANA 10 describi6 como alga mas que la posibilidad y algo

menosquelacerteza, exigiendola existencia de una «fuertepresunci6n».de quela

demanda se encuentra ajustada a derecho. MONTERO AROCA se ref/ere a un

t{Jrmino medio entre la certeza y la incertidumbre, que situa en la verosimi!Jtud. Ortells
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Ramos exige «que se demuestre la probabilidad del dereeho». CORTES

DOMINGUEZ requiere un juieio provisional e indieiario favorable a la pretensi6n del

sol/eitante de la medida. CALDERON CUADRADO nos habla de la veros/mil

existeneiadeldereehoenelfumus, en eomparaei6n eon la eerteza quesepretender/a

obtener en la senteneia. DIEZ PICAZO GIMENEZ alude a una aereditaei6n indieiaria y

a una «prueba semiplena quepermita al tribunal unjuieio de verosimilitud», que

equipara eon la probabilidad. FERNANDEZ-BALLESTEROS tambifm mene/ona la

probabilidadydestaeaelproblemadelprejuieioqueseprovoeaeoneljuieiosobreel

fumus. Tambifm BARONA VILAR refiere un «juieio de verosirililitud 0 de probabilidad
provisional 0 indieiario»,,296

IV.2.2.4.1 Conocimiento superficial: juicio prima facie.

La expresi6n conocimiento superficial nos conduce a senalarque en el incidente de

lasuspensi6n a petici6n del quejosose realiza unjuicioprima facie. Adiferenciadel

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

obtenci6n de un pronunciamiento, la ley obliga al juez a juzgar por sus primeras

impresiones, aunque restringiendo su campo de decisi6n habitual"297

Es el mas sencillo dentro de los de su genero 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 lIev6 a la expulsi6n del para iso, el de Salomon, los de Sancho

Panza recogidos en el auijote; todos ellos son realizados con las primeras

impresiones. En el curso de un proceso, el juez realiza juicios de este tipo, en la

admisi6n de la demanda, pruebas 0 recursos, en la intervenci6n de un tercero, en

algunos incidentes, en las medidascautelares, inclusoen lasentencia
298

.

Como se advierte de su definicion, la rapidez es su caracteristica principal. No debe

comprenderse como precipitacion 0 superficialidad, pues en cuanto a la primera, el

juez reflexiona su determinaci6n, puesto que habra de fundar y motivar como en toda

'''NievaFenoll,Jordi,Enjuieiam/entoprimafaeie, Espana, Atelier,2007,p.198y199

:: :~:~:~: ~: ~~:
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resoluci6n. EI juicio prima facie no es superficial si entendemos a este en su

acepci6n de frivolidad 0 infundamentaci6n. Se cuestiona que la superficialidad

distinga el juicio que comentamos, en tanto que en muchas de las ocasiones el

juzgadorvera mas alia que la superficie, inclusopuedetenerasualcancelomismo

quetendraalemitirsuresoluci6ndefinitiva299
.

LacircunstanciadequeeljuezdeamparosolopuedaanalizarunnumerolimitadodL

pruebasenel incidente de lasuspensi6n -Iadocumental, inspecci6njudicial, yen los

casos a que se refiere el Art. 15, la pruebatestimonial- puede lIevarnos a concluir

que detenta la caracteristica de la superficialidad. Sin embargo ello no es as!, en un

juicio del orden constitucional lamayorde lasveceselmediodeconvicci6nrelevante

eslapruebadocumental,deah!queyadesdelasuspensi6neljuezestaviendomas

que la superficie cuando ese medio de convicci6n se ofrece. EI conocimiento del

asuntopodrasermasquesuperficial,cuesti6ndistintaaqueelpronunciamientosilo

sea,estoes,ensedeprovisionalnoserequierequesealoexhaustivoquesesolicita

de la sentencia, tal ycomo 10 retomaremos masadelante (infra)

La rapidez trae como consecuencia la reducci6n del margen de maniobra para

decidir,setendrapocotiempopara resolverysedelimitaexpresamenteloquetiene

quevalorarse300
•

En el incidente cautelar, sea en el auto de la suspensi6n provisional, 0 en la

interlocutoriaqueresuelveladefinitiva,eljuzgadorrealizaunjuicio,cuyoobjeto

coincide con el de la sentencia -proteger el derecho fundamental-, solo que aqui, se

reduce su margen de maniobra, tendra menos tiempo, por 10 que debera tomar en

cuentaloquetengaenesemomento.

Laafirmaci6ndequeenlasuspensi6nserealizaunjuiciopuedepareceraventurada,

puesentodomomentosehatenidolaprecauci6ndeindicarqueenlasuspensi6nno

:lbldem,pp.52-55.

Ibldem,p.56.
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se prejuzga sobre el fondo del amparo, 10 cual es correcto; sin embargo, 10 que

aconteceesunjuiciocon las constancias yelementosquesetienen en el incidente,

para el solo efecto de la suspensi6n, 10 que nada debe influir en 10 que 10 que

resuelva en sentencia. EI juzgador tendra que decidir como si en ese momento

tuvieraquedictarsuresoluci6nfinaI30 ',asabiendas,dequeestaesprovisional,de

acuerdoacomoeslanlascosasparaesemomenlo.

Toda resoluci6n jurisdiccional tiene implicita la c1ausula rebus sic stantibus - como

eslan las cosas en esle momento_302
. En el juicio de amparo, a medida que avanza

el proceso, eljuez lendra que realizaral menos tres enjuiciamienlos respecto de la

prolecci6ndel derechofundamenlal. Sielamparoindireclotuvieraquesermarcado

con una escala del uno al diez, en el escal6n uno el6rganojurisdiccional tendra que

juzgarrespeclode laprolecci6n del derechoen la suspensi6n provisional; en el cinco

en la suspension definitiva y; en el diez en la sentencia. En lodas coincide que el

objelo de prolecci6n esel mismo, 10 que puede variarson lascircunstanciasfacticas­

juridicasyelmalerialprobalorioquetieneasudisposici6n.Amodo grafico dejamos

esaescala, puesdelunoalcincopuedecambiarelsenlidode ladecisi6n, mediante

juicios inlermedios de acuerdo a la caracleristica de la mulabilidad 0 rebus sic

stantibus; en igual senlido, del cinco al diez, las cosas pueden cambiar y en

correspondencia, el senlidode la resoluci6ntulelar.

En cuanlo hace al conlenido del juicio prima facie en la apariencia del buen derecho,

eslo es, c6mo hay que realizarlo, en que consisle, exislen dos lendencias, la que

apunla que selrala de un juicio de apariencia, y la que argumenta que es unjuicio

de probabilidad. Ninguna de elias exenla de crilica
303

. Discusi6n que resulla de

ulilidadenlasuspensi6n, puescuandoseserialaque"laaparienc;adelbuen

derechoesunjuiciodeprobabilidad",enconlramosamboselementos, que habra que

delimilar.

301/bldem,p.200.
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Pornuestraparte nosdecantamosporsenalarqueambasposturastienen un punta

de conlacto, 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 Ie equipara a la intuici6n. Con ella se pone el

ejemploqueeneljuiciodeaparienciasactividadsimilaralaqueuna personacuand ,

se va al cine, en el que para elegir la pelicula no se realizan calculos probabilisticos,

pues para ello:

"deberla introducirseen un analisis estadlslico de las diferentespelicu/as que ha visto

de estos actores, director, etc (sic), aslcomo de /a tematlca, ana/isis que no va a

realizaren abso/utoporque es demasiado complejo, se hace tarde,ytienequedecidir

quepeliculaveaquellanoche. Yporello, decidira veresapelicu/asienaparienciale

gusta, esdecir, silo que conoce de/apelicu/a/eprovoca una sensaci6n agradab/e en

aquelmomento"'04.

Con esta perspectiva de apariencia no estamos de acuerdo. Un juicio de apariencia

en elambitojurisdiccional no puedefiarsede"una corazonada", de 10 que "nos late"

oprovocasensacionesagradables.

De otra parte, siguiendo con acepciones de apariencia, del diccionario de la lengua

espanola desprendemos que para estevocabloexisten lossiguientessignificados: 1)

EI aspecto 0 parecerexteriorde alguien 0 algo y 2) Cosa que parece y no es. Para

esta ultima se utilizan frases para denotarsimulaci6n, como "aparentemente" y "al

parecer".

Con apoyo en ello, aunque extrayendo una conclusi6n diversa, diremos que la

apariencia es 10 que de momenta tenemos a la vista, que puede corresponder a la

realidad de 10 que investigamos - sea la superficie, 10 externo 0 la totalidad- 0 se

tratade una cosadistinta, deahiquesedigaque parecepero no 10 es. Asi, verificar

10 externo 0 superficial no describe 10 que acontece en el juicio de apariencia sobre el

304,b/dem,p.204.
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fumusboniiuris en lasuspensi6n puessiasifuera, 10 extern0 0 lasuperficiedealgo

debe ser igual que 10 restante, como si vieramos la punta del iceberg, yvalidamente

concluirquelabasetambieneshielo;sinembargoesunhechonotorio que eljuicio

deaparienciadelbuenderechonosiempreseconfirmaeneljuicio definitivo,loque

significa que teniamos a la vista una cosa distinta. Es decir, ni siquiera estabamos

examinando /a supetficie 0 su exterior.

Eljuicio de apariencia en losterminos que los hemos precisado nos devuelve a los

dominios del juicio prima facie. Asi las cosas, la expresi6n conocimiento superficial

debe interpretarse como un juicio con las primeras impresiones - pues encierra /0

que en ese momento parece-, y no que se este analizado la superficie 0 10 externo

delasunto.

Aquiesdondeencontramoselpuntodetoque,enraz6ndequeunjuiciodeprimeras

impresionesrespectodelaaparienciadelbuenderecho, con el margen de maniobra

claramente delimitado, sin duda es un juicio de probabilidad. La critica para la

tendencia que argumenta que el juicio prima facie en la apariencia del derechoes de

probabilidad, parte de queesta posici6n de pensamientotoma que eljuicio definitivo

es un juicio de verdad y el proceso no tiene porfinalidad la busqueda de la verdad,

pues se trata de un concepto metafisico; 10 que se persigue es unicamente la

resoluci6nde los conflictos que alcance la categoria de cosajuzgada,yestopropicie

paz social. Ademas,seagregaquetodojuicioesdeprobabilidadyporlantoestone

distinguealosjuiciosprimafacie
30s

Mas alia de que se argumenta que "Ia verdad es te6rica y pragmaticamente posible e

ideol6gicaoportunaenel proceso,,306-de 10 que no pretendemos abrirur,espaciode

discusi6nenestedocumento-loquepodemosanticiparesquesibien es cierto que

todojuicio es de probabilidad, en el definitivo se exigira un mayor grade del que se

solicite en el enjuiciamiento prima facie. Asi, la diferencia sera degrado. Ello es

3O'lbldem,p.203.

""Milidiero, Daniel,op.cil., p. 86.
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verificableenelamparo,puesenelincidentedelasuspensi6nlalegislaci6nlimitael

ofrecimientoen su caso a tres tipos de pruebas, en cambio, para eljuicio plenario,

crecelagamademediosdeconvicci6n.

Una ultima acepci6n de apariencia. Para que se cambiara el paradigma de la

suspensi6n-paralizante fueron necesarios casos de notoria inconstitucionalidad. De

losantecedentesquedieronlugaralaincorporaci6ndelaaparienciadelbuer.

derecho como requisito jurisprudencial para la procedencia de la suspensi6n, se

desprende que el Poder Judicial de la Federaci6n tom6 por apariencia 10 que es

evidente, notorio, palpable 0 manifiesto. Es decir, aquello para 10 que desde la

primera vista yatenemos los elementos para resolverel asunto.

Los primeros antecedentes corren por cuenta del Tercer Tribunal Colegiado en

Materia Administrativa del Primer Circuito. EI quejoso promueve juicio de amparo

indirecto en contra de la clausurade su departamento-habitaci6n, yla consecuente

colocacion de sellos en puertas yventanas. Adujo violacion a los articulos 14 y 16

Constitucionales. EI juez de distrito de acuerdo con la tradici6n negola suspension

provisional, pues se trataba de un acto consumado y de concederse la suspension,

se dejaria sin materia el fonda del amparo. En contra de la determinaci6n se

interpuso recurso de queja, y el Tribunal Colegiado revoc6 la resolucion y decidi6

concederlasuspension,puesargument6:

"que los sellos de clausura no contienen dato alguno, apesardequeensuformato

existen espacios para informar, en cuanto a la Delegaci6n Regional, respecto a la

agencia investigadora del Minis/erio Publico, igua/mente, para indicare/ delilo, asi

como elnumerode averiguaci6n previa yla fecha de la ciausura, datos que no se

encuentran en esos papeles, ni siquiera sello alguno de la autoridad; pnresa raz6n

~:1:s':p:~;~~eai:~~;::~;~:~::a~u~:' acto de clausura segun se advierte, con los

3Il7G6ngoraPimental,Genaro, La suspensi6n cit., pp. 159-161.



Lasuspensi6n del acta reclamado con efectosrestitutoriosprovisionolesen elamparoindireeto:

elementos para su procedencia

Para que esperara la tardada sentencia, si desde la suspensi6n se puede proteger

provisionalmenteanteactosaparentementeinconstitucionaleS.Laresoluci6nasienta

lacaracteristicadeprovisionalidadyelpresupuestodepeligroenlademora

•... eonsideraei6n provisional que no prejuzga, desde luego, para la suspensi6n

definitiva,niparalasenteneiaquesedicteenelfondodelasunto,yenvistadela

difieilreparaei6n deldano causado debe otorgarsela suspensi6nprovisional, ya ql'e

la tardanza en elreeonoeimiento de su dereeho a entrara viviren su easa podria

hacer,deesperarselasenteneiaenelfondodelasunto,inutillaproteeei6n que alfin

eoneedieralasenteneiadefinitiva,,'08.

En el segundo antecedente del Tribunal Colegiado senalado, el amparo indirecto se

promueve en contra de una orden de verificaci6n fiscal realizado porpersonal de la

Secretaria de Hacienda y Credito Publico. EI quejoso se encontraba recluido en una

prisi6n militar yen ese lugar se realiz6 la diligencia. En el acta se asent6 que

domicilio del particular era "Ia carce!", que al hacerle entrega de la orden, no se

identific6con ningundocumentooficialyqueal requerirlo para "queexhibiera libros

de contabilidad autorizados, registros contables y demas documentaci6n

contabilizadoraycomprobatoria,,309,nodiocumplimientoaello

Lasuspensi6ndefinitivafuenegadaporeljuezdedistrito,teniendo como motivo que

se trataba de un procedimiento de orden publico que no se podia suspender. En

contra de lanegativaseinterpusorecursoderevisi6n,esgrimiemdosecomoagravios

el que no se trataba de un proceso jurisdiccional y que la carcel no pude tomarse

como domicilio fiscal. Agravio que se consider6 fundado, se revoc61a resoluci6n

impugnada y se concedi6 la suspensi6n, pues en terminos del Art. 10 del C6digo

Fiscal de la Federaci6n no se contempla que la carcel sea domicilio fiscal,

interrogandoseademaselpropiotribunal"i,c6mopodriaelcontribuyente entregarles

informes, documenlos ytodos los elemenlosque se soliciten estando dentrode la

""IbIdem, p.161.
""lbldem,p.163.
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prisi6n?". Concluyendoen 10 que ahora nos interesa, que "setratade actos clara y

abiertamenteilegales,,310

Yes que la tecnica de resolver de inmediato 10 evidente no es ajena al juicio de

amparo. EI 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 manifiestae indudable, entendiemdoseque lomanifiestoesl"

quese advierte clara y patentemente, y"loindudableconsiste en que setenga la

certeza y plena seguridad de que la causa de improcedencia efectivamente se

actualiza en el caso concreto, debe proceder a desecharla,,311. Ello dentro de las

veinticuatro horas siguientes a la recepci6n de la demanda por el 6rgano

jurisdiccional, 10 que significa que actos de suma trascendencia, como negar el

accesoalostribunales,tienenprevistounjuicion3pidoconelementos evidentes para

su resoluci6n. Ademas si el juzgador debe analizar en su integridad la demanda,

para desprender entre otros elementos la causa de pedir312, ~c6mo es que no se

asomabaalfondodelasunto? Desde luegoque 10 hac!ayahora lodebera haceral

deberexaminarla apariencia del buenderecho.

As! habra casos en los que la resoluci6n -con efecto provisional- puede anticiparse

apenas inicia el proceso, en tanto se tienen elementos para hacerlo. Esta acepci6n

ha quedado de manifiesto en las siguientes expresiones de la doctrina nacional:

"palpables y evidentes vicios de ilegalidad" y "situaci6n clara a favor del quejoso"313;

"manifiestamenteinconstitucional,,314; "presunci6n de que lademandaesfundada"y

"derecho justificado a primera vista de la demanda,,315; "inconstitucionales en s!

;i~ '~~~;\~~~~.C. J/1, Semanarlo Judicial de la Federaci6n y su Gaceta, Novena Epoca, t. VI,

~~~t~:~~~ 2
d
a
e
~99:3/~8~~~'manario Judicial de la Federaci6n y su Gaceta, Novena Epoca. Torno VIII,

Septiembre de 1998, p.323, de rubro: CONCEPTOS DEVIOLACI6N. PARA QUE SE ESTUDIEN, BASTA

CON EXPRESAR CLARAMENTE EN LA DEMANDA DE GARANTIAS LA CAUSA DE PEDIR.

313 DeAlba de Alba, JoseManuel,op.cit., pp. 154y159.

314 Ricardo Couto en De Alba de Alba, Jose Manuel, op. cit. , p. 125.

316G6ngoraPimentel,Genero,op.cit., p. 159.
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mismos"316; y; "notoriamente arbitrarios"3H Incluso de autores como Burgoa, que no

abordanestet6pico,sustraemos la expresi6n "notoria inconstitucionalidad"31a.

En resumen, setienen las siguientes acepciones de apariencia:

Acepciones de apariencia.

Lo externo 0 superficial de algo 0 alguien. Que no sirve a los fines de la apariencia

delbuenderecho,porquehabraocasiones

en que se yea mas que la superficie 0

exteriordealgo 0 inclusoera una cosa

Loquepareceynoes Que no sirve a los fines de la apariencia

delbuenderecho,porquelasimulaci6nno

sedaentodosloscasos,ydeacaecer,se

conoceaposteriori,

Loqueaprimeravistaesevidente Que es la acepci6n que dio origen a la

adopci6n de la apariencia del buen

derecho como requisito para la concesi6n

delasuspensi6n.

Lo que tenemos a primera vista parece Que representa mayorutilidad a los fines

deaparienciadelbuenderecho.Bastara

que de momenta parezca que existe el

derecho a favor del quejoso.

Si 10 que se ve de momenta es acorde 0

no con 10 que sejuzgue en definitiva, eso

se determinaraen su momento, hasta en

entoncessepodraconcluirsiloquese

veia era solo lasuperficie,todoo incluso

una cosa distinta

31·GonzalezChevez, Hector,op.cif.. p. 144
317zaldlvarLelodeLarrea,Arturo,op.cit.. p.81.
3'. Burgoa Orihuela, Ignacio, op.cif.. p.742.
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Con los elementos que se han desarrollado hasta ahora. y sin pretender colmar el

contenidodeloqueserealizaenjuiciosobrelaaparienciadelbuenderecho.pues

paraelloesnecesariocomplementarelestudiodelaverosimililudyprobabilidad.se

puede conduir 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 verosfmil, implica que ello es acorde con 10 que

regularmente ocurre. EI id quod plerumque accidit - 10 que normalmente ocurre-,

serfa insuficienle para justificar una decisi6n jurisdiccional319. Conceder la tutela

jurisdiccional porqueesoocurrefrecuentemente.tendrfa preconcebida lasoluci6ny

se fallarfa a la obligaci6n de motivar de acuerdo al caso concrel032o No es

concebiblequesedecretelaprisi6nprovisional,seembarguenbienesosenieguela

suspensi6n en todos los casos porque setengan datos que eso ocurrenormalmente.

Dentro de la psicologia del pensamienlo, existen dos temas cuya importancia

trasciendealambitojurisdiccional, losqueconvertidosen interroganles,son (,C6mo

es que las personas toman decisiones? (,C6mo solucionan los problemas?321 Como

una de las respuestas a ello, los matematicos Amos Tversky y Daniel Kahneman:

•... mantuvieronquelaspersonas.paradecidir.norealizancalcUlosprobabilisticos.

sino que recurren a estrategias mucho mas simples a las que pusieron los nombres

~: ;;;::;~S:i~~::;a ~o:: :::n~n;e~:::i~:d~ed~~:~::::'~~2generales de actuaci6n de

"'Milidiero,Daniel.op.ci/.•. p.
''"Idem.
"'lbldem,p.69.
"'lbldem,p.73.
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Nieva Fenoll desarrolla cinco tipo de heuristicos, de los cuales dos resultan

vinculados al t6pico que nos ocupa323
. EI heuristico de la representatividadse hace

presentecuando, para tomar una decisi6n y resolver un problema,se"obrademodo

igual a como se obr6 en otros casos similares que culminaron con exito". La

aplicaci6nen elambitojurisdiccionaltienelugarcuando para resolverunasunto,se

buscayseaplicajurisprudencia relacionada. EI inconveniente, del que poca atenci6n

se poneal respecto, es que la aplicaci6n de lajurisprudencia no es tarea sencilla, er,

tanto que se trata de un criterio que resulta obligatorio para las mismas

circunstancias facticas y juridicas del asunto que la origin6, las que no siempre

concurrenenel nuevo asunto ajuzgar, ysin embargo, porrealizarunestudio ligero,

seaplica324.

EI heuristico de la accesibilidad significa "valorar la posibilidad de que ocurra un

suceso en funci6n de que el sujeto recuerde el acaecimiento de sucesos

similares"32s Esto ocurre cuando el juez recurre a la memoria y su experiencia.

Resolver por representatividad y accesibilidad -antecedentes y precedentes que

conoee el juzgador, sean de 6rganos superiores 0 propios-, nos devuelve al terreno

de 10 que normalmente ocurre. Aunque tenga por objeto la misma actividad, y se

prefiera utilizar, dentro del ambito de la medida cautelar del amparo, el termino

verosimilitud, la exposici6n de esos heuristicos, perrniti6 dimensionar como esos

principio~ generales de actuaci6n en las personas ante la toma de una decisi6n, se

haeen presentes tambien los juzgadores, y por tanto, que resultan un tanto

previsibleslasresolucionesquesetoman.

323 Los reslanles heurlslicos son: Anc/aje yajusfe, "Confirmar la propia opini6n inlerprelando
favorablemenlealamismalodoslosdalosposlerioresquevayansurgiendo",quelendrlaaplicaci6n
en la suspensi6n sl una vez que se acord6 la provisional en algun senlido, el juzgador se aprisio~e a
nocambiarla,noobslanlelamulaci6ndecircunslanclasyelemenlosqueobrenelexpedlenle;ull/Jdad

~ ~ ~ j f ~ ~ a d : ~ f s f ~ ~ : ' i ~ ~ i ~ ~ ~ r : n n ~ a : r ~ ~ ~ ~ ~ ~ : ~ I ~ ~ ~ : S g : ~ ~ ~ ~ 1 : d ; ~ e ~ l e a ~ ~ 7 ~ ~ ~ o ~ a a n ~ ~ n ; n ~ I : C ~ ~ i ~ : ~ a d ~
jusfificaci6n de fa decisi6n," Preferencia por la decIsl6n mas aceplable soclalmenle Sl es preciso

!ustificariapublicamenle".lbldem,p.87
"'lbldem,pp.73-75y87, 73.

"'lbldem,p.87.
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Devuelta en la verosimilitud, en todo caso la propia LA no Ie deja la carga de

satisfacerporsi mismoelconceptodeaparienciadelbuenderecho, puesparaello

tambiemdeberatomarseencuentalaprobabilidad.

IV.2.2.4.3 Probabilidad.

En la suspensi6n del acto reclamadoserealiza unjuiciodeprobabilidad. Ladificultad

radica en que toda resoluci6n es de mera probabilidad, por 10 que esto no es

exclusivodeunjuicioprimafaciecomoelquetieneverificativoenlasuspensi6n. Sin

embargo, como ya 10 adelantamos, la diferencia es de grado. EI paso siguiente es

determinar el grade que de ella se necesita para la anticipaci6n de tutela, no sin

antesdejarconstanciadesuconceptoyeltipodeprobabilidadque sirve en el ambito

jurisdiccional.

Porlo que hace al concepto, "Ia probabilidad constituye una descripci6n aproximada

en mayor 0 menor grade de la verdad. Afirmar que determinada alegaci6n es

probablesignificadecirquelaproposici6ncorrespondeendeterminadamedidaala

realidad"326. Como se dijo Iineas arriba existen posiciones encontradas respecto a

quesienelprocesosepersiguelaverdad327. Daniel Mitidieroasevera queesaessu

finalidad, en cambio, Jordi Nieva niega tenga ese prop6sito. Por nuestra parte

diremo~ que la resoluci6n final es susceptible de tener un mayor grade de

probabilidad respecto de la verdad, en tanto goza de un mayor acervo probatorio,

mas elementos y un espacio amplio para la reflexi6n, que una resoluci6n adoptada

en juicio prima facie. Esta mayor probabilidad serra 10 que Mitidiero denomina la

verdad posible en el proces0328, que sera el parametro para medir los distintos

gradosde aquelia.
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En cuanto a los tipos de probabilidad, esta puede ser cuantitativa 0 cualitativa 0

16gica
329

. La primera a su vez se sub divide en objetiva 0 estadistica ysubjetiva. EI

prop6sito es determinar cuill de elias es la apropiada para el proceso y en

consecuenciaparalasuspensi6n.

Laprobabilidadcuantitativaobjetivaoestadisticaserefiere"a lafrecuencia con que

ocurren determinados hechos en el mundofisico dentro de una claseode una se;:e

de fen6menos,,330 Esta especie no es de beneficia para el proceso jurisdiccional,

cuando de tomar una decisi6n setrata, salvo que la materia de laalegaci6n sea la

propiaestadistica.Lafrecuenciaconquesucedeunhecho,nadanosdicerespecto

delcasoconcretoajuzgar.Siunaestadisticanosinformaqueelembargosedecreta

frecuentemente en contra de losdeudores, ello nos servira para el caso concreto que

sesometaalaconsideraci6n.

Porsu parte, la probabilidad cuantitativa subjetiva, trata de la implementaci6n de un

metoda matematico, el teorema de Bayes, para "determinar el indice de probabilidad

del enunciado 0 hip6tesis facticos de acuerdo con los medios de prueba

relevantes"331. Estetipode probabilidad es poco viable en el ambitojurisdiccional332
,

puesresultaun procesodificilycomplicadocuandosedebenanalizarunavariedad

de medios de convicci6n, de 10 que habra que realizar cantidad considerable de

inferencias333.

Elotrotipodeprobabilidad esiacuaiitativa,I6gicaobaconiana,quesustantivamente

descansaenverificarlaspruebascon laship6tesis. Sedefine en estosterminos:

"...As!, la probabiJidad es aqueJlo que puede ser probado, f::S dec!r, una

graduac!6n de la posibiJidad de fundar inferencias relativas a las hip6tesis de

hecho a partir de las pruebas disponibles. Es una forma aproximativa de

"'Taruffo,Michele, op.cil., p. 31
330 Milidiero, Daniel,op.cil., .p.89
"'Taruffo,Michele,op.cil,p.31.
'" Milidiero,Daniel,op.cil,p.90.
"'Taruffo,Michele, op.cil,pp. 31 y32
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busqueda de la verdad que funciona a partir de los elementos probatorios en
losautos .. .'u34

Unavezenestepunto, laclaveesdeterminarquegradodeprobabilidadsenecesita

ensedeprovisional,puesyasedijoqueestaexigeungradomenorquelaresoluci6n

definitiva. Asi, la probabilidad requerida en cada etapa procesal, si se permite la

metatora, hara las veces de un tac6metro de autom6vil - in:>trumento que mide las

revolucionesporminutodelavelocidaddemotor-.Seexigiranmayoresrevoluciones,

conformeavanceelproceso.

De manera general seconcluyequelaanticipaci6n de tutela se contentaconindicios

o presunciones para concederla33S Veamos si esto es aplicable del todo para la

aparienciadel buenderechoen lasuspensi6n del acto reclamado, endondeelgrado

deprobabilidad aumentarade la suspensi6n provisional a la suspensi6n definitiva, la

queserademenorgradoquelaexigidaparalasentencia.

No perdamos de vista que estamos ante enjuicio para la defensade 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 mismos336
,

situaciones ante las cuales perse debe protegerse. En estos casos la reclamaci6n

sefundaen hip6tesis, ysetutela con base en presunciones. Si nuestras hip6tesises

la inconstitucionalidad del acto reclamado porestaren peligro la salud, la integridad

fisica 0 corporal mediante la imposici6n de alguna pena inusitada - azotes, palos,

marcas-, es inconcuso que tendra que ordenarse de inmediato la protecci6n del

derechofundamental.

:Milidiero,Daniel,op.Cil,p.90

336 ~~~~~:p~;'enlel en Gonzalez Chevez, Heclor, op.cit. p. 144.
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Existen otro tipo de actos reclamados cuya inconstitucionalidad deviene de las

caracteristicasquelorodean
337

, lascualestendranqueacreditarse. Yaaquielgrado

deprobabilidad aumenta, ytendra que haberactividad probatoria338

En la suspension provisional tienen mayor incidencia las presunciones - pruebas

indirectas
339

., y en la definitiva una actividad probatoria mayor: pruebas

documentales, inspeccionjudicial,yensucaso, la testimonial-pruebas directas340•.

C u a n d o e l l ~ g i s l a d o r d i s p o n e l o s m e d i o s d e p r u e b a q u e p u e d e n ofrecerse, orientaal

juzgadoryle indica los medios de que debe valerse para acreditarloselementosde

procedenciadelasuspensiondefinitiva.

En laprovisional eljueztieneasudisposicion lademanda, en esta la manifestacion

bajo protesta de decir verdad respecto de los antecedentes del acto reclamado, y

quizas ya algunas pruebas documentales. EI juicio prima facie se manifiesta en todo

su esplendor en la suspension provisional, pues se juzga con las primeras

impresiones. En cuanto a laspresunciones, si bien esciertoen la suspension solose

admitentres tipos de pruebas previamenteidentificadas,yla Iegislacionsupletoria,el

Codigo Federal de Procedimientos Civiles en el Art. 93 Fraccion VIII la identifica

como una prueba, ademas de ser un medio de conviccion, es una actividad

racional341 que realiza eljuzgador, porlo quees validamente puede realizarse en la

suspension, como una actividad de este. Recordemos que la presuncion judicial·

"... consfsteeninferir, a partir de un hecho probado 0 conocido (indicio)ydeuna

regia de experiencia, la existencia de un hechodesconocido: as; del humo puede

inferirse la existencia del fuego, de la posesion de la cosa robada la participacion en

el robo... "342. De la definicion, se desprenden sus tres elementos: base 0 indicio,

nexocausalylogicoylaafirmacion presumida. Los datos de quedispongajuzgador

33'ldem.

"8 Chavez Caslillo, Raul. Derecho procesal cit., p.119
". Gasc6n Abelian, Marina, La prueba judicial, Mexico, Cenlro de Esludios Jurldicos Carbonell, A.C,

2015,p.

340lbldem,p.28.

""IbIdem, p.24.
'''IbIdem, p.24.
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consistir.!Inenindicios,lasmaximasdeexperienciaseutilizancomoenlacelogico,y

de ahi el juzgador infiere una afirmacion, comunmente lIamada esta ultima como

presuncion
343

. No obstantese hace referencia a la prueba indiciariaen algunastesis

-10 que es mas utilizadoen el ambito penaI344
_, 10 propioes la identificacion como

pruebapresuncional,atentosaaquellaeslabasedeesta

En la suspension definitiva el juzgador tiene demanda, informes previos - 0 ..3

presuncion legal de la existencia del acto reclamado en caso de su omision-, y

posiblemente las pruebas, aquellas que pod ian ofrecerlas partesy las diligencias

paramejorproveerquesehayanordenado.

En consecuencia, la aparieneia del buen derecho signifiea que realizado un juicio con

las primeras impresiones, eon apoyo en presuneiones 0 en el material probatorio

disponible en el momento, de acuerdo al fipo de suspension de que se frate, se

eoncluye que es probable la exisfencia del derecho fundamental 0 la

inconstitucionalidad del acto reelamado, y en eonseeueneia se debe proteger 0

realizar provisionalmenfe, 10 que para efectos practicos significara que de tener que

resolver el negocio en ese momento, el organa jurisdiccionalle concederia el amparo

yproteccion de lajusticia'federal, en el entendido que la exigenciaes menorque la

requerida en sentencia. Eso genera la obligacion del juzgador, cuando al motivar la

concesion de la suspension, de indicar los elementos que Ie hacenverla existencia

del derecho, indicarsi es una presuncion oalguna prueba.

AI iniciareste apartado setuvo la precaucion de indicarque la aparienciadel buen

derecho es un requisito de caracter positivo. Un Tribunal Colegiado interpreto que

podia utilizarse contrario sensu para negar la suspension, una vez que hecho el

asomo provisional se advertia la probable constitucionalidad del acto reclamado
34S

"'NievaFenoll,Jordi,op.cit,pp.36y39

""Gasc6nAbellan,Marina,op.cit, p.24
3<5 Tesis' VlliAo 15 K Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gacela, Novena Epoca, t. XXI, mayo
de 2005' p 1565 d~ rubro: SUSPENSION EN EL AMPARO. SI 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 conciuye que la apariencia del buen derecho solo puede utilizarse en sentido

favorable, y no para negarla, pues para estos ultimosfines nofuedispuesta346. De

esa manera, cuando se desprenda del juicio en la suspension, la probable

constitucionalidaddel actorreciamado, ello nodeberaasentarseporeljuzgador, ni

sermateriadesuresolucion, puesdeberasupeditarseamotivarquenosesatisf<..;e

la apariencia del buenderecho.

IV.2.2.5 Peligro en la demora.

En el periculum in mora se realiza un calculo que no es comun en la actividad

jurisdiccional,nisiquieraenlaspersonasengeneral,realizarjuicio de 10 que podria

pasar en el futuro. Aqui, se obliga al "juez a construir una perspectiva de futuro,

tratando de adivinarque es 10 que sucedera si noadopta la medida cautelar"347..Se

coloca al juzgador ante la emocion temor en doble partida, el de que su trabajo

termine por ser inutil348 -peligro de infructuosidad- 0 que el derecho fundamental

sufra danos por el retraso en la toma de decision final - peligro en la tardanza de la

reso/uci6n-en losterminosqueyavimosenelcapilulosegundodeestadocumento

(Supra 11.4.1.1 Presupuestos).

En la suspension a petici6n del quejoso, el peligro de dana debe ser de dificil

reparaci6n, con el agregado que en la suspensi6n provisional, debe ser inminente,

asf 10 dispone el Art. 139 de LA al establecer "un peligro inminente de que se ejecute

el acto reciamado con perjuicios de difici! reparaci6n para el quejoso". En la

suspensi6ndefinitiva, el peligroen lademora, como dejamos constancia de ella, si

g~~1~6~AgA EN APLICACION, CONTRARIO SENSU, DEL PRINCIPIO DE LA APARIENCIA DEL BUEN

348 Tesis: 2a. IJ. 10/2014 (10a.),GacetadeISemanarioJudicial delaFederaci6n,Decimal:poca,Libro

3, febrero de 2014, I. II, p. 1292, de rubro: SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO.
LA APARIENCIA DEL BUEN DERECHO NO PUEDE INVOCARSE PARA NEGARLA.

'''NievaFenoll,Jordi, op.cit., p.208

SAllbldem,p.209.
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bien noesta previsto con esosterminos, seencuentra imbibitoen la aparienciadel

buenderechoylafinalidadprocesaldeconservarlamateria

Tendra que reflexionarse respecto del sentido de la posible sentencia estimatoria,

para efecto de ir situando la situaci6n juridica cautelable, y evitar los daiios de dificil

reparaci6nquepuedasufrirelquejosoconel retrasodelasentenciadeamparo.

IV.2.2.6 Que de la ponderacion resulte que los daiios que pudiera

sufrir el interes social sean de menor peso que los daiios que

pudiera sufrir los intereses del quejoso.

IV.2.2.6.1 Ponderacion.

Como se dijo en el capitulo primero de esta investigaci6n, el Art. 107 fracci6n X de la

CPEUM, establece la suspensi6n ponderativa, esto es, el mandato constitucional

paraqueeljuzgadorenelcasoconcreto, para conceder la suspensi6n,ponderela

aparienciadel buenderecho yel interessocial.

En los primerosaiiosdeinvestigaci6nsobreelnuevojuiciode amparo se dice que 10

mas acertado, antes que respuestas, es formularse las preguntas correctas349. Unas

de esas preguntas recien se inaugur6 la renovada garantia constitucional, y a

propositode la suspensi6n yeltemaqueahoraabordamos, nos resultade utilidad:

"... 1) sidebe negarse la suspension cuandoseafecteel 'interes publico', l,importara

la apariencia del 'buen derecho'?; 2) l,esta es solo aplicable cuandoes evidente?; 3)

1,Iaprevaiencia absoluta del 'interes publico' no excluye la 'ponderacion,?350

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 sustituy6

como elemento de la suspension, al interes publico, por el interes social. Con ello se

~~SanCheZGil,RUben,op.Cit.,p.589.
Ibldem,p.603.
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salvola irregularidadquetenia la ley de amparo con la norma suprema, puesesta

estableciaelinterespublicoyaquellaelinteressocial351 .

En el Art. 138 de la LA se establece en sede legalla ponderacion que indica el

mandato constitucional, sin embargo, el ultimo ptmafo del Art. 128 senala que la

suspension debera de negarsesi seafectaelinteressocialosecontravienen

disposicionesdeorden publico. De interpretaryaplicara Iitercilidad la LA, existira U'la

negacionalaeficaciadelaaparienciadelbuenderechoyunafalsaponderacion.

Se dijo que en la suspension eljuzgadorrealiza un juicio prima facie, como si en ese

momento, con los elementos de que dispone, tuviera que resolverel asunto, asi, si

enesainstancia,eljuezseconvencedequeleasistelarazonalapartequejosa,

pues acredita de momenta tener apariencia de buen derecho, l,Como es que la

sociedad tendria interes en violentar los derechos fundamentales? Cuando una

persona es titular de un derecho fundamental, no hay interes social que pretenda

lastimarlos,porelcontrario, lasociedadtambienestainteresadaensuproteccion352
.

Hagamos este ejercicio con la sentencia que ampara y protege al quejoso, el acto

reclamado perseguia un finalidad de interes social/orden publico, y aun asi, estos

fueronvencidos poria proteccion de los derechos fundamentalesde una persona.

Negar la suspension en caso de afectacion al interes social/orden publico seria una

falsa ponderacion, pues esta no existira, dado que bastara que se afecte en "alguna

medida~' para que la medida cautelar se niegue, con 10 que estaria preconcebida la

solucion porellegislador. La ponderacion implica la existencia de dos elementos­

principios, derechos 0 intereses-, y que uno habra de sacrificarse por el otro, solo

para el caso concreto. Asi, esta porcion normativaque niegala suspension entodos

los casos, seria inconstitucional, pues la norma suprema ordena ponderar para

concederlasuspensi6n. Una alternativaes haceruna interpretaci6nconformeen con

algunos elementos que se propone mas adelante.

EI principiode proporcionalidad, en cuyo ultimo estratose encuentra la ponderaci6n

o proporcionalidad strictu sensu, es un instrumento racional para solucionar la



Lasuspensi6ndeladoreclamadocone!eetosrestitutoriosprovisionalesenelamparoindirecto:

elementos para su procedencia

colisi6n de principios353. La subsunci6n como mecanisme de resoluci6n de los

conflictosentrereglas,esinsuficientecuandoelloaconteceentreprincipios,ypara

esto,elcaminoeselprincipiodeproporcionalidad,quetieneaplicaci6nendiversos

ambitos juridicos, siendo su uso mas conocido el "analisis de la licitud de una

restricci6n,,354 a los derechos fundamentales. Parael casode Mexico se sefiala que

tienetres principales campos de aplicaci6n: "1)elexamen constitucionaldeigualdad,

2) la proporcionalidadde laspenasysancionesengeneral,y3) conciertosmatic,-s,

la proporcionalidad tributaria especialmente tratandose de la persecuci6n de los

lIamados 'fines extrafiscales..'35s Derivado de la reforma de amparo, la ponderaci6n

en Mexicotieneuna nuevaesferadeoperatividad,en la resoluci6ndelasuspensi6n

delactoreclamado.

EI principio de integra de tres subprincipios, que funcionan a manera de niveles,

habra· que pasaruno a uno, hasta lIegara la parte final en que se encuentrala

ponderaci6n, cuya definici6n en 10 general 10 encontramos en la siguiente

transcripci6n:

"EI primer nivel de un examen de proporcionalidad se refiere al criterio de idoneidad;

en este plano se avalua si la medida que interviene un derecho es apta para

conseguir el fin que la inspira. Un segundo estrato se refiere al subprincipio de

necesidad, segunelcualparaserlicita,/amedidaqueafectaunderechodebeserla

unicadisponibleolamenoslesivaentrevarias.Eltercergradodeestaevaluaci6nse

refiere a la proporcionalidad en sentido estricto de una medida queafectaun derecho,

la 'laponderaci6n'propiamentedicha;segunestesubprincipio, /alicituddelamedida

exige que elfin quepromueve se beneficie en igual 0 mayorgrado queelperjuicio

que ocasiona a/derecho en que inlerviene,~56.

No obstante que el elemento el nivel requerido es la ponderaci6n, deben realizarse

los niveles previos, pues la idoneidad y necesidad Ie son concomitantes y

necesariamente previos357, realizados debe realizarse la pondera::i6n entre la

aparienciadelbuenderechoyelinterE'lssocial.

35J/bldem,p.598

:: ~ ~ ~ ~ ; ~ : . ~ ~ , 6 Ruben, 'EI principio de proporcionalidad (notas esenciales y aplicaciones practicas)",
en, Escritos procesalas consliluciona/as, Mexico, Porrua-IMDPC, 2012, p.504.
"'CarlosBernaIPulidoenSanchezGil,Ruben,"LaSUSpensI6n... cIt... p. 596
357SanchezGiI,Ruben,"Lasuspensi6n... cil. .. p.600
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Asi, en cuanto a la ponderacion, esta "consiste en estimardos posicionesjuridicas

contrapuestasenunasituaciondeterminada, para determinarcualde los dos resulta

mas valiosa, y preferirla en consecuencia .... la que mayor peso tenga en el caso

particular,,358. Para ella hay que aplicar la ley de la ponderacion: "como alto sea el

gradodeinsatisfaccion ode perjuiciode un principia, tanto debeser laimportancia

delasatisfacciondesucontrario"359.

En el caso de la suspension, 10 que esta en juego son dos intereses, el social y el

individual del quejoso, yen cuanto a este ultimo implica el estudio tanto de la

aparienciadel buen derecho, comoelpeligroen lademara, puesesteseencuentra

imbibito en aquel
360

, en tanto resultan un binomio inseparable. Asi, la suspension

debera negarse si la afectacion al interes social es mayor que los daflos y perjuicios

que pudiera resentir el quejos0 361. Sin pretender realizarla, ni establecer una formula

absoluta, este deberia ser el sentido par el que deba construirse una interpretacion

conforme de la fraccion II del Art. 128 de la LA, cuya probable inconstitucionalidad

advertimoslineasarriba.

De /0 contrario si el beneficia es mayor para el quejaso, en proporcion a un menor

dafla que pudiera resentir el interes social, la suspension debera concederse362 .Es

importante hacer hincapie que Ia.materia de la ponderacion no son principios en

abstra~to, sino que deben "atenderse a las circunstancias concretas del derecho que

elquejosoestimealteradoensusituacionparticularizadaanteelactoy,asuvez, a

laforma en que el interesgeneral oel orden publico,seconcretizan medianteel acto

de autoridad"363. Esto es, debe abandonarse un analisis un abstracto, para realizar

358 Ibfdem p. 593.

:: ~~~~7 :~~.~~ ~/;n~h~~o~I~" ~~b~:~:~~ S~~~i~~~i~:'I~iIF:d;;:~i6n, Decima Epoca, Publicaci6n:

~~r;::22~e ~ne;g4~;;o~~6S:%~~=;i:eJ~~~~~1 de la Federaci6n y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo

~~~~i~.~~.~.~~62~~~:';';~;;iO Judicial de la Federaci6n y su Gacela, Novena Epoca, Tomo XXIV,

~~~~~i:~S~~6A~92~~~·oa.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federaci6n, Decima Epoca, Libro 7,

Juniode2014,Tomoll,p.1922
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uno concreto, puesconaquelsenegarialasuspensi6nentodosloscasos.Ademas

debeotorgarselajustadimensi6nalaaparienciadelbuenderechO,quecomoyase

serial6,significaqueesprobablelaexistenciadelderechoylainconstitucionalidad

del acto reclamado, por 10 que de colmarse este elemento, eljuzgador no debe

dudareninciinarla balanzaafavordelquejoso, porquetambiemesdeinteressocial

laprotecci6ndelosderechosfundamentales.

En Europa se ha dado un paso adelante en esta materia, concediendo un lugar

secundariooinciusivenegandolaponderaci6nconelinteressocial 0 publico. Las

razonesque seaducen son variasyen nuestroconcepto robustas. Primero, latutela

judicialefectivanoestacondicionadayno"seentiendesalvoperjuicioalinteres

publico". Segundo, la autoridad responsable no puede violentar la norma

fundamentalylosderechos humanos-Ioqueseadvierteen laaparienciadelbuen

derecho-yposteriormentealegarqueesasituaci6nantijuridicacreadaporella,esde

interessociaI364
. Nos parecequea ese sendero debe transitar el sistema de amparo,

como 10 advertimos de Burgoa, el orden social en genera, se integra par dos

elementos,elorden social publico,yelorden social privado,yestedebevalorarseen

sujustamedidaapartirdela reformaenmateriadederechoshumanosdejuniode

2011,enelquehaquedadociaroquelosderechoshumanossonelcentrosobreel

quegravitaelordenconstitucionalmexicano.

Los conceptos "interes social" y "orden publico", representan una de las mayores

dificultades, no de lasuspensi6n yel amparo, sino del derechoen general
365

, pues

"10 que hoyes orden publico, no 10 sera dentrode algunassemanas 0 inciusoarios...

no es solamente variable de un pais a otro; tambiem varia dentro de un pais con

distingas epOCaS·366
. Estamos en presencia de terminos cuyo cuntenido esta

afectado de variabilidad, a factores de tiempo y espacio
367

• No obstante estas

3a4GarcladeEnterrfa,enZaldlvarLelodeLarrea,op.cit.,p.96.
365SurgoaOrihuela,lgnacio,op.cil.,pp.723y724

:: ~/~i~~' ~n 7~~rgoa Orihuela, Ignacio, op.cit., p. 725
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dificultades,se han realizadoesfuerzosporestableceralgunas coordenadaspara

centrarlos.

IV.2.2.6.2 Disposiciones de orden publico.

De Ignacio Burgoa desprendemos que el "orden" sistematiza, organiza 0 encauza

algopara su preservacion, 10 que lIevado al orden social, significa que armoniz"y

sistematiza lasfuerzas, energias 0 intereses, algunasvecescontrapuestos, quese

desarrollan en una comunidad. Las personas tenemos intereses propios e

individuales, de entre ellos algunos comunes, queel orden social busca conciliarlos

para la continuidad y supervivencia de la colectividad. Este orden social generico

tienedosesferasdeoperatividad,lapublicaquetiendealaprotecciondela

colectividad opoblacion,yla privada, que seencarga de salvaguardaralapersona

en 10 particular. Asi, el orden publico persigue alguna de estas tres finalidades:

satisfacerunanecesidadcolectiva, procurarun bienestarpublicooaimpedirun mal

alconglomeradohuman0368
.

De esta manera, las disposiciones de orden publico, serim aquellas que se

encuentren en cualquier ordenamiento juridico, y que busquen alguna de esas

finalidades, con independencia de su adscripcionalderechopublicooprivado.La

division entonces entre normas de derecho publico y de derecho privado, no sirve

parae'stosefectos, puesen las primeraspueden existir normas de orden privado,y

en lassegundas, disposiciones de orden publico. Enesta linea, noes suficienteque

una ley se autoprociame de orden pUblico, para que sus disposiciones se reputen

como tal, para ello sera necesario la revision de cada una, para clasificarlas en

algunade las dosesferasdeoperatividad ya indicadas
369

.

368/bldem,pp.729-733.
369/bldem,pp.735.738
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IV.2.2.6.3Interessocial.

De modo muy somero, interes sera algo que represente alguna utilidad. Aplicada la

nocion al interes social, toda situacion 0 acto, de que la "sociedad pueda obtener

algun provecho 0 beneficio por modo directo e inmediato"370 EI Art 129 de la LA

establece trece supuestos
371

en los cuales a priori se indica que se ~fecta el intere~
social ~ 7 2 s e contravienen diSPosiciones. de orden. pUblico, esto es, presuncio, es

legales queadmlten pruebaencontrano, puesaunenestoscasos,segundispone

elultimoparrafodedichoarabigo,siconlamedidasuspensionaI seafectanaquellos,

deberadenegarse. Hipotesis, que nosiguen ningun sistema logicojuridico373 .

Expuesto 10 anterior, 10 acertado seria concluir que se trata de conceptos juridicos

indeterminados
374

, los cuales pueden definirse como "especies normativas en donde

en el soporte factico hay prevision de un termino indeterminado, marcado por la

:;~ :b~~~i:o~ 7e~ 1funcionamiento de centros de vicio 0 de lenocinio, asi como de establecimientos de
juegosconapuestasosorteos; II. Continuela producci6noelcomerciodenarc6ticos; III. Sepermita
la consumaci6n 0 continuaci6n de delilos 0 de sus efectos; IV. Se permita el alza de precios en
relaci6n con artlculosde primera necesidad 0 de consumo necesario; V. Se impida la ejecuci6n de
medidasparacombatirepidemiasdecaractergraveoelpeligrodeinvasi6ndeenfermedadesex6ticas
en el pars; VI. Se impida la ejecuci6n de campanas contra el alcoholismo y la drogadicci6n; VII. Se
permita el incumplimiento de las 6rdenes militares que tengan como finalidad la defensa de la
integridadterritorial,laindependenciadelaRepublica,lasoberanlayseguridadnacionalyelauxilioa
la poblaci6n civil, siempre que el cumplimiento y ejecuci6n de aquellas 6rdenes estEm dirigidas a
quienespertenecenalregimencastrense;VIII.Seafecteninteresesdemenoresoincapacesoseles
pueda causar trastorno emocional 0 pslquico; IX. Se impida el pago de alimentos; X. Se permita el
ingreso en el pals de mercanclas cuya introducci6n este prohibida en terminos de ley 0 bien se
encuentreen alguno de 10 supuestos previstosen elartlculo 131, parrafo segundo de laConstituci6n
Polllica de los Estados Unidos Mexicanos; se incumplan con las normas relativas a regulaciones y
restricciones no arancelarias a la exportaci6n 0 importaci6n, salvo el caso de las cuotas
compensatorias, las cualesseapegaran a 10 reguladoen el articulo 135deesta Ley; seincumplan
con las Normas Oficiales Mexicanas; se afecte la producci6n nacional; XI. Se impidan 0 interrumpan
ios procedimientos relativos a la intervenci6n, revocaci6n, liquidaci6n 0 quiebra de entidades
financieras, y demas actos que sean impostergables, siempre en protecci6n del publico ahorrador
para salvaguardar el sistema de pagos 0 su estabilidad; XII. Se Implda la contlnuacl6n del
procedimiento de extinci6n de dominic previsto en el parrafo segundo del. articulo 22 de la
Constituci6n Polltica de los Estados Unidos Mexlcanos. En caso de que el queJoso sea un tercero
ajenoalprocedimiento, procederalasuspensi6n;XIII. Seimpidauobstaculiceal Estado lautilizaci6n,
aprovechamiento 0 explotaci6n de los bienes de domlnio dlrecto referldos en el articulo 27 de la

~?nstituci6nPoliticadelosEstadosUnidosMexicanos.

373 ~~~~r~'/c~:;~, Juventino V., La suspension cit., p. 110.
374GonzalezChevez, Hector,op.cif.,p. 110.
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vaguedad semantica, pero que cuentan con consecuencias juridicas legales

previstas·
37S

Se ha reconocido que estos conceptos tendran que ser realizados por

eljuzgadorencadacasoconcreto, 10 que pone de manifiestoqueel soportefactico

tiene un termino indeterminado -interes social y orden publico-, aunque las

consecuenciasjuridicasestan previstas, de afectarse con la suspension, la medida

deberanegarse.

De las aproximaciones a losconceptosdeordenpublico-recogidoendisposiciones

normativas- e interes social, desprendemos que aquel se refiere a este, el que

preferimos utilizaren tantotiene rangoconstitucional. Compartimos que setrata de

sinonimos, "yqueseutilizan concierta licencia literariaporpartedellegisladoryla

doctrina con el fin de evitarvicios en la redaccion de la norma,,376.

IV.2.2 Efectos de la suspension.

Una vez acreditados los requisitos de procedencia, el juzgador debera seiialar los

efectosdelasuspensiondelactoreclamado, indicandoconclaridad laabstenci6n0

la actuaci6n que solicita de la autoridad responsable, 10 que se ha denominado

situaci6njuridicacautelable
377

.

IV.2.2.1 Paralizacion.

Para la procedencia de la suspensi6n- paralizantes, permanece unaf6rmula con los

siguienteselementos:
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Petici6n del quejoso +existencia del acto reclamado + acto reclamado positivo

+ apariencia del buen derecho + peligro en la demora + que los daflos que

resienta el interes social no sean de mayor peso que los que resienta eJ

quejoso =suspensi6n paralizante.

IV.2.2.2 Restitucion provisional.

En consecuencia, algunos elementos para la restituci6n provisional son los

siguientes:

Petici6n del quejoso +existencia del acto ree/amado + acto reclamado negativo

u omisi6n 0 consumado + derecho de prestaci6n reversible en la sentencia +

apariencia del buen derecho + peligro en la demora + que los daflos que

resienta eJ interes social no sean de mayor peso que los que resienta el

quejoso =suspensi6n con electos restitutorios provisionales.

IV.2.3 Requisito decontinuidad ogarantia.

Una vez concedida la suspension provisional eljuzgadorde amparo debera tomar

"Iasmedidasqueestimeconvenientesparaquenosedefraudenderechosde tercero

yseEWiten perjuiciosa los interesados". Estoesaloque ladoctrina ha denominado

requisitos de efectividad, que significa que la suspension seguira surtiendo sus

efectossidentrodelplazodecincodiaselquejosootorgagarantiamediantefianza,

prenda0 hipoteca376
•

La mayoria de los tratadistas de amparo, entre ellos Ignacio Bur~oa y Genero

G6ngora Pimentel379
, los denominan requisitos de efectividad, 10 cual no nos parece

acertado. EI Art. 136 de la LA, sefiala que la suspensi6n del acto reclamado surte sus

efectos desde el momento en que pronuncie el acuerdo relativo, aun y cuando sea

'7' La fianza esta prevista en el Art. 2165 Y siguientes, ,Ia. Prenda en el Art. 2227 Y siguientes, y la

~iP~~~;o~~ ~:m~~·t:,~~~~:;~~~;~e:;~~~~~~.e'c?t~~iO CIvil para el Estado de Nayarit
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recurrido. Esdecir,lasuspensi6nprovisionalesefectivadesdeelmomentoenquela

concedeeljuzgadordeamparoynohastaqueseotorguelagarantiaquesolicitala

LA para que se prolonguen sus efectos, de ahi que incluso se diga que es una

"suspensi6n gratuita". Por ello nosotros proponemos que el requisito de otorgar

garantia para seguir con el beneficio suspensional, se denominen requisitos de

continuidad,ynodeefectividad, porqueefectivaesdesdeelacuerdoquela

concede.
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CONCLUSIONES

Los primeros estudios que se realizaron de la suspensi6n del acto reclamado una

vezenvigorlaLeydeAmparode2013,sesupeditanadescribirlaoperatividaddela

anacr6nicasuspensi6nparalizanteyaenunciar,soslayimdosesuanalisis,elefecto

restitutorioprovisional.Lapresenteinvestigaci6nsecaracterizaporsuprofundidad

en el analisisde laactualidaddelasuspensi6ndelacto reciamadode la nueva 'ey

de Amparo, desuevoluci6n, c1asificaci6n, presupuestosycaracteristicas,yrespecto

de la suspensi6n a petici6n del quejoso en el amparo indirecto, la primera en

profundizarenelcontenidodesusrequisitosactuales,enreconstruirlatecnicapara

resolveria que contemple los dos efectos posibles - paralizaci6n y restituci6n

provisional-,en proponer los elementos para la procedenciadelefectopositivo, que

incluye,losderechosfundamentalesquesonsusceptiblesderestiluci6nprovisional.

Deestasaportaciones, sedacuenta en el capitulo cuarto, que desglosamos en los

siguientesparrafos.

Como afirmamos, el estudio reconstruye en la doctrina la tecnica para resolver la

suspensi6n a petici6n del quejoso, 10 que implica tanto el orden de prelaci6n de

requisitos, como su contenido. Asi, la tecnica con LA de 2013, debe ser de esta

manera: A) Requisitos de procedencia: 1) Petici6n del quejoso, 2) Certeza de la

existencia del acto reclamado, 3) Susceptibilidad de suspensi6n latu sensu 0 tutela

provisional, 4) Apariencia del buen derecho, 5) Peligro en la demora y6) Que de la

ponderaci6n entre la apariencia del buen derecho y el interes social, resulte que los

dafiosque pudiera sufrirel interes social sean de menor peso que losdanosque

pudiera sufrir los interesesdel quejoso; B) Efectosde la suspensi6n; C) Requisitode

continuidadogarantiayD)Previsionesgeneralesparaevitarelabusojelamedida.

Se aportan conceptos que responden a las exigencias de la nueva suspensi6n:

Susceptibilidad de suspensi6n latu sensu 0 tutela provisional y viabilidad juridica y

material de la restituci6n provisional, el primero para analizar en abstracto la
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posibilidad de otorgarproteccion provisional en lasuspension, y elsegundo, para

realizarun test para la procedenciadel restitutorioprovisional

Se delimitan con las tecnicas metodologicas de referencia, los conceptos de

verosimilitud y probabilidad, de vital importancia para el entendimiento del

presupuestodeaparienciadelbuenderecho,ademasdedesarrollarconceptosque,

en otras investigaciones y criteriosjudiciales, solo se mencionantangencialmen,~y

sedanporentendidos,comoconocimientosuperficial,juicioprimafacie,aparienciay

ponderacionen lasuspension el acto reclamado

En cuantoa esta ultima, seadvierte la inconstitucionalidad de ladisposiciondela Ley

de Amparo que niega lasuspensi6nencasodeafectacional interessocial-Art.128

Fraccion 11-, ante 10 que se exponen las bases para realizaren su caso interpretaci6n

conforme que salve la regularidad con el texlo constitucional, y la operatividad de la

ponderacion en lasuspensi6n.

Mas alia de establecer la procedencia de un derecho fundamental en 10particular,la

investigacion aportaformulasviablesparaverificarlaprocedenciadealgunode los

dos efectos de la suspension, la paralizacion y la restituci6n provisional, como se

pude constaren el epigrafe de efectosdel capitulo cuarto. Se indico con claridad los

actos reclamados materia de paralizacion - positivo Jatu sensu- y los derechos

fundamentales susceptibles de restituci6n provisional - los prestacionales en sentido

amplio-

Se pone de relieve las carencias de la vetusta suspension s610 paralizante, medida

cautelar incompleta de la abrogada Ley de Amparo, que parad6jicamente dejaba

"desamparados" una parte importante de actos reclamados - negativos, omisiones y

consumados- y derechos fundamentales - los prestacionales en sentido amplio-. Se

otorga ellugarque hoy merece la suspensi6n, una verdadera garantia positiva, que

hacelasvecesdeamparo provisional.
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Eltrabajo invita a desarrollar nuevas investigaciones, que pugnen porhaceravanzar

y evolucionar tanto la suspensi6n del acto reclamadocomo latuteladelosderechos,

asi,sedejanlineasdeinvestigaci6nparaconcederlatutelaanticipadacon la sola

apariencia del derecho, sin que sea necesarioel peligroen lademora;aconcederla

suspensi6n con acreditarse laaparienciadel buenderecho, sin necesidadde

ponderarcon el interes social y; ala necesidaddeinstrumentarelmecanismolegal

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

protecci6ndelderecho-.

En el capitulo segundo, sepretendeaportarporprimeraocasi6n, eltratamientodela

suspensi6n como definici6n estipulativa del derecho de amparo, y se Ie c1asifica

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 suspensi6n desde una 6ptima escasamente explorada,

como tutela de derecho, que nos conduce a ver mas alia de un cuadro meramente

procesal, sino en terminos sustantivos, en cuyo centro esta la protecci6n de los

derechosfundamentales, 10 que se concluyees acorde con el actual articulo primer

constitucional.

Ensuma, enel capitulocuartosecomprob61a hip6tesisdela investigaci6n, puesse

acredit6 que los derechos fundamentales de prestaci6n continuada 0 de tracto

sucesivo, son susceptibles de restituci6n provisional en la suspensi6n provisional, en

tantopermiten un adelanto provisional del derecho, su protecci6n, laconservaci6nde

la materia del juicio y que permiten el arribo de la sentencia, en la que se podra

resolversobresu protecci6n definitiva 0 negarla.
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