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INTRODUCCION

La tutela procesal — también conocida como medida cautelar — desempefia un papel
trascendental en la funcién jurisdiccional. Esta nacid para resolver el aparente
conflicto que existe entre dos elementos: la celeridad y la seguridad juridica en los

procesos judiciales.

¢ Por qué, si tengo la razon, tengo que esperar tanto tiempo para que un juez me la
dé? ¢ Ese retardo me podria causar algun dafio? ¢ Qué puedo hacer para minimizar

los dafos que causa el paso del tiempo?

La tutela procesal es de vital importancia pues tiene como principal finalidad
garantizar el resultado practico de lo que se resolvera en la sentencia definitiva. Es

decir, la tutela busca que se pueda cumplir lo que el juez decida.

¢,De qué sirve que me den la razén, si derivado del tiempo que duré el juicio, ya no

sera posible que se haga justicia?

Precisamente eso busca la tutela: que no se tornen ilusorios los derechos que se
constituyan y/o declaren en sentencia definitiva. Asi, la trascendencia de la tutela

es palmaria y evidente para quien accede al sistema de administracion de justicia.

Al efecto, la tutela procesal es el instrumento por excelencia para garantizar el
derecho humano a una tutela judicial efectiva. La tutela también es una garantia de
los jueces: les permite poder decidir en un sentido o en otro. Sin estas medidas, el

tiempo seria quien tomara la decision y no el juez.

Es importante destacar que la tutela tiene todavia mayor relevancia en procesos
constitucionales. Ello en virtud de que algunos de éstos versan sobre derechos

humanos protegidos por la constitucidén y por tratados internacionales.



Es decir, como la esencia del juicio es un derecho humano, la tutela debe intervenir
y ser todavia mas completa e integral. La tutela procesal constitucional no puede

tener el mismo tratamiento que la tutela ordinaria.

Bajo esa tesitura, en el presente trabajo se realizara un analisis critico de la tutela
en procesos constitucionales, particularmente en el juicio de amparo indirecto por

ser el medio por excelencia para defender violaciones a derechos humanos.

Para estar en aptitud de realizar un analisis critico, primero es necesario tener
perfectamente claro en que consiste la tutela. Por ello, en el capitulo primero se
analizara su fundamento, origen y razén de ser. Ademas, se desentrafiaran sus

caracteristicas y modalidades.

Una vez que tengamos claro en que consiste la tutela, el capitulo segundo versara
sobre tutela particular que se busca analizar: la tutela en el juicio de amparo, es

decir, la suspension del acto reclamado.

Por lo anterior, en el capitulo segundo se desentrafiara la naturaleza juridica y
esencia de la suspension del acto reclamado. Ademas, se analizara el régimen legal

de la suspension y la evolucién que ha tenido en cuanto a sus efectos.

Finalmente, una vez definido lo que es la suspension y el régimen legal a la cual
esta sujeta, se procedera a concluir cuales son los aspectos positivos y negativos

de la figura.

El analisis critico se realizara conforme a la propia figura de la tutela procesal, asi
como conforme a los estandares juridicos fijados tanto por nuestra constitucion
como por los tratados internacionales de los que México es parte, particularmente

por el Pacto de San José.



El analisis no busca otra cosa mas que resaltar en que estamos bien y en que
estamos mal. Ello con la finalidad de que la figura siga evolucionando
favorablemente como hasta ahora ha sucedido.



CAPITULO PRIMERO. LA TUTELA PROCESAL

Que es la tutela

1. Razén de ser de la tutela

La dilacién, demora o retraso en la resolucion de un litigio es un mal endémico —y a
su vez necesario— en todo proceso judicial. Para quien acude a un litigio, la duracion
del mismo puede suponer dos circunstancias: perder la propia materia del litigio, es
decir, perder definitivamente el goce del derecho que se estima violado por la
contraparte, o bien, tener que esperar demasiado tiempo para que un juez te
otorgue la razén, a pesar de que previamente ya se tenia la misma. ¢Por qué me

tengo que esperar a que se dicte sentencia definitiva?

A pesar de que los juicios son excesivos en cuanto a su tiempo de duracion, ello
favorece a su vez a las propias partes, pues permite a los jueces estudiar mas a
fondo la litis, y con ello resolver de mejor manera. Es decir, como los jueces tienen
—o se toman— bastante tiempo para resolver, estan, en principio, en mejor posicion

para emitir una sentencia conforme a derecho.

Bajo esa tesitura, nos encontramos ante un conflicto entre dos elementos: Por un
lado, la necesidad de que el juicio sea resuelta en forma rapida, es decir, la
celeridad, y por otro lado, la necesidad para que el mismo juicio se resuelva

correctamente, es decir, la seguridad juridica.

¢, Sera posible conciliar estos dos elementos? ¢ Antes de la emision de la sentencia,
tendran los gobernados algun medio para hacer que cesen las violaciones a sus

derechos, o bien, tienen algin medio para obtener en forma provisional la razén?



Si, precisamente ese es el objetivo de la tutela procesal, tradicionalmente conocida
como “medida cautelar y/o precautoria”. Al respecto, el maximo expositor en el tema,

Piero Calamandrei, sostiene que justo en ello radica la esencia de la tutela.

“Las providencias cautelares representan una conciliacion entre las dos
exigencias, frecuentemente opuestas, de la justicia: la de la celeridad y la de
la ponderacidn; entre hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas bien pero
tarde, las providencias cautelares tienden, ante todo, a hacerlas pronto,
dejando que el problema de bien y mal, esto es, de lajusticiaintrinseca de la
providencia, se resuelva mas tarde, con la necesaria ponderacion, en las
reposadas formas del proceso ordinario. Permiten de este modo al proceso
ordinario funcionar con calma, en cuanto aseguran preventivamente los medios
idéneos para hacer que la providencia pueda tener, al ser dictada, la misma eficacia
y el mismo rendimiento practico que tendria si se hubiese dictado inmediatamente.”
1

Como de su lectura se advierte, Calamandrei sostiene que las providencias
precautorias buscan conciliar el aparente conflicto que existe entre la
celeridad y la ponderacion al resolver un litigio. Asi, la tutela permite que el
proceso ordinario funcione con mayor calma, en tanto que con ella se asegura la
propia materia de la litis, o bien, se satisface la pretensién de quien en apariencia
tiene la razén. En ambos casos, dichas cuestiones suceden previo a que el proceso

se resuelva en definitiva.

2. La tutela en la funcién jurisdiccional

Ahora bien, la tutela tiene un papel fundamental en la funcion jurisdiccional, pues
ella tiene como finalidad garantizar el resultado practico de la sentencia que se dicte
en un proceso. La tutela busca que no se tornen ilusorios los derechos que se

constituyan y/o declaren en sentencia definitiva. 2

1 Calamandrei, Piero, Introduccion al Estudio Sistematico de las Medidas Cautelares,
Buenos Aires, Argentina, El Foro, 1945, pagina 43.

2 Martinez Botos, Raul, Medidas Cautelares, Buenos Aires, Argentina, Editorial Universidad,
1994, pagina 27.
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Como ya se dijo, todo proceso requiere de un tiempo razonable para resolverse, y
por ello, es probable que durante su sustanciacion concurran hechos o
circunstancias que imposibiliten y/o dificulten la materializacion y el cumplimiento de

lo resuelto en sentencia definitiva.3

Asi, toda medida tiene una “funcién de garantia”, en tanto que tiene como objetivo
asegurar el cumplimiento de las resoluciones judiciales. Al efecto, el doctrinario

Solimano puntualizé lo siguiente:

Se puede establecer que a través de las medidas cautelares se cumple un
“funcion de garantia”, la cual sirve para combatir la duracién de los procesos,
convirtiéndose no ya tan sélo en un mecanismo de mero aseguramiento o para la
conservacion de los bienes sino que deberan llegar mas alla si se quiere que las
resoluciones judiciales, aunque tardias, resulten efectivas. #

No obstante, dicha funcion garantista ha sufrido alteraciones en los altimos tiempos,
toda vez que los efectos de las medidas se han ampliado para no solo quedar en
asegurar la ejecucion de una sentencia o preservar la materia del juicio, sino
también para anticipar los efectos de una sentencia de fondo. En ese sentido, ya no
solo se trata de garantizar la ejecucion de la sentencia, sino de satisfacer la propia

pretension.

Derivado de lo anterior, podemos decir que las medidas cautelares atienden, mas
que a un interés individual, al interés del 6rgano jurisdiccional en que la justicia sea
administrada con mayor eficacia y seriedad, de modo que los deudores abusivos y
perspicaces no puedan aprovecharse de las excesivas dilaciones y demoras que

conlleva un procedimiento jurisdiccional, para evitar pagar lo efectivamente debido.

Asi, la tutela cautelar equivale a las providencias que el derecho inglés comprende
bajo la denominacion de “Contempt of Court”, mismas que buscan salvaguardar el

imperium iudicis, es decir, tienden a impedir que la soberania del Estado, en sumas

3 Ibidem, p. 28.
4 Solimano Heresi, Oscar Nazir, La medida cautelar sobre el fondo en el proceso de
desalojo, Peru, 2008, pagina 19.
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alta expresion, constituya una vana ostentacion de lentos mecanismos destinados
a llegar tarde y no ser eficaces. En ese sentido, la tutela cautelar tiene una finalidad

esencialmente jurisdiccional. °

Lo anterior cobra sentido si tomamos en consideracion que, al menos en nuestro
sistema, no existe una funcion cautelar conferida a érganos especiales. Es decir, la
tutela cautelar esta confiada a los mismos 6rganos judiciales frente a los cuales se
demanda la satisfaccion de una pretension de fondo. Por tanto, resulta imposible

separar el procedimiento cautelar de la funcion jurisdiccional.

3. La tutela y el derecho humano a una tutela judicial efectiva

Aunado a lo expuesto en el apartado anterior, se destaca que los sistemas de
medidas cautelares encuentran a su vez justificacion en el derecho humano a una
tutela judicial efectiva. Tal derecho tiene su fundamento, a nivel convencional,
principalmente en el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, también conocida como el Pacto de San José. Dicho articulo a la letra

ordena:

Articulo 8. Garantias Judiciales

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

Del articulo recién transcrito se colige que la tutela judicial efectiva consiste en que
toda persona tiene derecho a, dentro de un plazo razonable, acudir a los tribunales
jurisdiccionales a efecto de (i) ser oido vy (ii) hacer valer sus derechos por medio de
las debidas garantias. Ello a efecto de que un tribunal imparcial resuelva, también

dentro de un plazo razonable, sobre la pretension o solicitud en concreto.

® Calamandrei, Piero, op. cit., p. 140.
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A mayor abundamiento, la tutela judicial efectiva también se encuentra desarrollada
dentro del articulo 25.1 del Pacto de San José. Dicho articulo establece que toda
persona debe tener acceso a un recurso y/o medio que sea rapido y efectivo para

combatir actos que hayan violado algun derecho subijetivo.

Articulo 25. Proteccién Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualguier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos gue violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas
gue actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

Ahora bien, a nivel constitucional, se destaca que la tutela judicial efectiva tiene su
fundamento en el articulo 17 constitucional®. En lo conducente, dicho articulo es del

tenor literal siguiente:

Articulo 17. Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer
violencia para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por_tribunales que
estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio
sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Como de su lectura se advierte, el articulo constitucional también hace énfasis en
que la justicia debe ser administrada en forma pronta, y de acuerdo a los plazos y
términos establecidos por las leyes. Es decir, uno de los rasgos esenciales de la
tutela judicial efectiva radica en la celeridad y/o rapidez con la cual los tribunales
deben impartir justicia.

En ese orden de ideas, las medidas cautelares se consagran como el instrumento

por excelencia para garantizar tal derecho humano, toda vez que la existencia de

® Tesis 12. CCXCI/2014, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
t.I, Libro 9, agosto de 2014, p.536 TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. LOS ORGANOS
ENCARGADOS DE ADMINISTRAR JUSTICIA, AL INTERPRETAR LOS REQUISITOS Y
LAS FORMALIDADES ESTABLECIDOS EN LA LEY PARA LA ADMISIBILIDAD Y
PROCEDENCIA DE LOS JUICIOS, DEBEN TENER PRESENTE LA RATIO DE LA NORMA
PARA EVITAR FORMALISMOS QUE IMPIDAN UN ENJUICIAMIENTO DE FONDO DEL
ASUNTO.
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la tutela atiende precisamente a la dilacién, demora o retraso que conlleva un

procedimiento judicial.

Como se dijo anteriormente, las medidas cautelares buscan conciliar el conflicto que
existe entre la celeridad y la correcta ponderacion al resolver un litigio. Entonces, es
evidente que las mismas son congruentes con la finalidad de la tutela judicial
efectiva: la existencia de un medio rapido y eficaz para hacer valer nuestros
derechos ante los tribunales competentes, o bien, para combatir violaciones a

derechos sustantivos.

Lo anterior incluso ha sido reconocido por los mas altos tribunales de nuestro pais.
En la ejecutoria que resolvid la contradiccion de tesis 53/2006-SS, el ministro

Genaro David Gongora Pimentel determind lo siguiente:

Una vez analizadas algunas caracteristicas y principios que rigen a las medidas
cautelares, cabe concluir que estas Ultimas tienen su principal sustento en la
garantia de acceso efectivo a la jurisdiccién, contenida en el articulo 17,
parrafo segundo, de la Constitucién General de la Republica.

En efecto, el precepto constitucional citado garantiza el derecho fundamental
relativo a que los gobernados gocen del acceso efectivo a la imparticién de justicia
que desarrollan los tribunales.

[...]

De manera que para el debido acatamiento de la garantia precisada, no basta que
se permita a los gobernados instar ante un érgano jurisdiccional, sino que el acceso
debe ser efectivo, en la medida en que el justiciable, de cumplir con los requisitos
exigidos constitucionalmente, pueda obtener una resolucion en la gue mediante la
aplicacion de la ley al caso concreto, se resuelva si le asiste o no la razén sobre
los derechos cuya tutela jurisdiccional ha solicitado y, en su oportunidad, tal
decisién sea ejecutada materialmente, a cuyo efecto debe procurarse la
eliminacion de obstaculos que surjan durante la secuela procesal y que
impidan dicha ejecucién. Ademas, debe tenerse en cuenta que el parrafo tercero
del propio articulo 17 de la Constitucién Federal, dispone que las leyes federales y
locales estableceran los medios necesarios para que se garantice la plena
ejecucion de las resoluciones de los tribunales.

[...]
[..]
[...]
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Como se ve, en funcién de la garantia de acceso efectivo a la jurisdiccion, las
medidas cautelares tienen la finalidad de impedir que surjan posibles obstaculos
gue, llegado el momento, impidan o dificulten la ejecucién de la sentencia que
resuelva la controversia, pues debe tenerse en cuenta que aun cuando se obtenga
la declaracién pretendida acerca del derecho litigado, si por cualquier motivo
aquélla no puede materializarse o existe dificultad para ello, en realidad no
habria acceso efectivo ala jurisdiccién, pues la accion ejercitada finalmente se

tornarfa nugatoria. ’

Por otro lado, al resolver la solicitud de modificacion de jurisprudencia 3/2007-SS,
el ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano resolvié lo siguiente:

Asi, del derecho a la tutela judicial efectiva, dimana el derecho a medidas
cautelares aptas a fin de que la administracion de justicia a través del proceso no

resulte inutil para la proteccion de los derechos fundamentales de los gobernados.
8

Entonces, se colige que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado
tajantemente que el sistema de medidas cautelares que contempla nuestro
ordenamiento juridico encuentra sustento y justificacion en el derecho humano a
una tutela judicial efectiva. Ello en atencién a que por medio de las medidas

cautelares se busca dar eficacia a las determinaciones que emitan los tribunales.

A mayor abundamiento, desde el punto de vista doctrinal también se ha sostenido
que el régimen de medidas cautelares que hay en nuestro sistema juridico tiene su
fundamento y descansa en el derecho humano a una tutela judicial efectiva. El autor

Miguel Alejandro Lopez Olvera sefial6 lo siguiente:

" Tesis 2a./J. 67/2006, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t.XXXIIl, mayo de 2006, p.278. ANOTACION REGISTRAL PREVENTIVA DE LA DEMANDA
DE AMPARO Y SU AUTO ADMISORIO. ES POSIBLE DECRETAR ESA MEDIDA
CAUTELAR EN EL EXPEDIENTE PRINCIPAL DEL JUICIO DE GARANTIAS EN LA VIA
INDIRECTA, A PETICION DEL INTERESADO.

8 Tesis 2a./J. 197/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t.XXVI, octubre de 2007, p.241. EJERCITO Y FUERZA AEREA MEXICANOS. ES
PROCEDENTE LA SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO PROMOVIDO CONTRA
LOS EFECTOS DE LA ORDEN DE BAJA DEL ACTIVO Y ALTA EN SITUACION DE
RETIRO "POR INUTILIDAD".
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[Hoja 398]

La existencia del principio de la tutela judicial efectiva, de la cual deriva la
tutela cautelar y, obviamente, las medidas cautelares, obedece al explicito
reconocimiento de que los derechos e intereses que el ordenamiento juridico
atribuye al individuo solo son reales y efectivos en la medida en que pueden
hacerse valer en caso de conflicto frente al poder publico.

[Hoja 404]

El principio de la tutela cautelar, derivacion de la tutela judicial efectiva, se presenta
como limite infranqueable a la ejecutividad administrativa, con lo cual las medidas
cautelares ya no son medidas extraordinarias 0 excepcionales sino que, se
convierten en un instrumento de la tutela judicial ordinaria, adquiriendo asi una
perspectiva constitucional que sitia a las medidas cautelares en el denominado
derecho administrativo constitucional.

El derecho a la tutela cautelar se inserta en el marco juridico mas amplio del
derecho a la tutela judicial efectiva, y adquiere una trascendencia de gran
maghnitud por la finalidad que lo inspira: asequrar la eficacia del proceso judicial vy,

con ella, la del derecho sustantivo. °

Dicho lo anterior, podemos concluir que la funcién de la tutela en nuestro sistema
juridico cobra aun mayor relevancia, pues no solo es una herramienta vital en la
administracion de justicia, sino también es un medio que busca asegurar y hacer

eficaz el derecho que los gobernados tienen a una tutela judicial efectiva.

4, Concepto

Una vez desentrafiada la razén de ser de la tutela y/o de las medidas cautelares,
ahora resulta pertinente definir y/o conceptualizar lo que significan dichos términos.

Al efecto, se destaca que no existe una definicibn Unica y universal que
conceptualice lo que es la tutela procesal. El concepto de medidas cautelares y/o
providencias precautorias ha ido evolucionando con el transcurso del tiempo, en
atencion a que la figura ha tenido diversos cambios. En ese sentido, a continuacion

se detallaran algunas definiciones emitidas por expertos en la materia.

° Lépez Olvera, Miguel Alejandro, Las Medidas Cautelares en el Juicio de Amparo, Estudios
en homenaje a Héctor Fix Zamudio,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2561/21.pdf
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Para Raul Martinez Botos, las medidas cautelares son disposiciones judiciales que
se dictan para garantizar el resultado de un proceso y asegurar el cumplimiento de
la sentencia, evitando la frustracion del derecho del peticionante derivada de la

duracion del mismo.1°

Para Carnelutti, “cautelar se llama al proceso cuando, en vez de ser autbnomo, sirve
para garantizar (constituye una cautela para) el buen fin de otro proceso (definitivo),
pudiendo ser éste Ultimo contencioso o0 voluntario de conocimiento o de

ejecucion”. 1

Por su parte, para Piero Calamandrei la tutela procesal son resoluciones emitidas
por un érgano jurisdiccional que sirven para "facilitar el resultado practico de una
futura ejecucion forzada, impidiendo la dispersion de los bienes que pueden ser

objeto de la misma".*?

Por su parte, para Giuseppe Chiovenda las medidas cautelares son resoluciones
dirigidas a conservar el estado actual de las cosas, determinadas por el peligro o la

urgencia y denominandolas provisionales o de conservacion. 13

En Sudameérica, el doctor Monroy Géalvez conceptud a la medida cautelar de la

siguiente forma:

“Es un instituto procesal a través del cual el 6érgano jurisdiccional, a peticién de
parte, adelanta ciertos efectos o todos de un fallo definitivo o el aseguramiento de
una prueba, al admitir la existencia de una apariencia de derecho y el peligro que
puede significar la demora producida por la espera del fallo definitivo o la actuacion
de una prueba”. 4

10 Martinez Botos, Radl, op. cit., p. 34.

1 Francesco Carnelutti, Instituciones del Proceso Civil, traduccion de Sentis Melendo,
Buenos Aires, Argentina, Ediciones juridicas Europa América, 1973, pagina 86.

12 Calamandrei, Piero, op. cit., p. 56.

13 Chiovenda, Giuseppe, Curso de Derecho Procesal Civil, México, Biblioteca de Clasicos
del Derecho Procesal, 1998, pagina 114.

14 Monroy Galvez, Juan, Temas de Derecho Procesal Civil, Per(, Ediciones Libreria
Estudium, 1987, pagina 42.
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Para Alberto Hinostroza, la medida cautelar es aquella institucion procesal mediante
la cual el érgano jurisdiccional, a instancia de parte, asegura la eficacia o el
cumplimiento de la sentencia a dictarse en el proceso que dirige, anticipando todos
o determinados efectos del fallo, en razén de existir verosimilitud en el derecho
invocado y peligro en que la demora en la sustanciacion de la litis traiga como
consecuencia que la decisién judicial no pueda reintegrar a la parte vencedora en

el juicio la totalidad de su derecho.®®

De Lazzari sefiala por su parte que, las medidas cautelares constituyen una
actividad preventiva que, enmarcada en esa objetiva posibilidad de frustracion,
riesgo o0 estado de peligro y a partir de una base de razonable orden de
probabilidades acerca de la existencia del derecho que invoca el peticionante, segun
las circunstancias y, exigiendo el otorgamiento de garantias suficientes para el caso
de que la peticion no sea recibida, la solicitud de determinada medida cautelar va a
lograr de alguna manera anticipar los efectos de la decisioén de fondo, ordenando la
conservacion o mantenimiento del estado existente o, a veces la innovacion del

mismo, segun la naturaleza de los hechos sometidos a juzgamiento. 16

Las definiciones anteriores son en algunos puntos diferentes pues cada una de ellas
atiende a una diferente concepcion de las medidas, asi como a diferentes efectos

gue las mismas pueden tener.

No obstante, la conclusion es evidente: no hay una definicion universal y
omnisciente del concepto de tutela y/o medida cautelar. Por ello, lo mas importante
es tomar en cuenta sus rasgos principales. Al efecto, podemos definir a la medida

cautelar en los siguientes términos:

» Resoluciones decretadas por 6rganos jurisdiccionales.

15 Hinostroza Minguez, Alberto, El embargo y otras medidas cautelares, Per(, Editorial San
Marcos, 1999, pagina 15.
16 De Lazzari, Eduardo, Medidas Cautelares, Argentina, Editorial Platense, 1989, pagina 6.

18



» Que tienen su fundamento en la funcién jurisdiccional y en el derecho

humano a una tutela judicial efectiva.

» Cuyo propdsito esencial es asegurar el resultado de la sentencia definitiva.

> Pudiendo generar diversos efectos en la esfera juridica del solicitante, dentro
de los cuales pudieren estar los siguientes: conservar una situacion de hecho
existente; salvaguardar la materia del litigio; restituir al solicitante en el goce

de un derecho violado, o bien, anticipar los efectos de la sentencia de fondo.

Il. Origen de la tutela

El derecho romano no concibié las medidas cautelares tal como las conocemos hoy
en dia. Sin embargo, en dicha época existieron diversas figuras que se asemejan
y/o contienen elementos propios de la tutela que impera al dia de hoy en nuestro

derecho.

La denominada Pignoris Capio era un procedimiento que consistia en la toma por
el acreedor, como garantia, de determinados bienes del deudor, con el objeto de
garantizar el pago de una deuda. Tal figura constituia una de las acciones ejecutivas
del procedimiento de las legis actiones, consistente en la toma de un objeto que le
pertenece al deudor, por parte del acreedor, previo a que se resolviera el

procedimiento de fondo. '’

Tal derecho era ejercitado por el soldado contra quien debia entregar el dinero para
adquirir su caballo o debia pagar el forraje o alimento del mismo. También, tal
derecho lo tenian los publicanos y aquellos que hubiesen entregado un animal para
un sacrificio sin haber recibido el precio respectivo. Ademas, la Pignoris Capio era

17 Solimano Heresi, Oscar Nagzir, op. cit., pagina 47.
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un medio del cual gozaba el magistrado en virtud de su imperium para embargar

bienes a la persona que desobedeciera sus mandatos. 18

Por su parte, en el derecho romano también habia una medida consistente en que,
una vez fijada la litis, se decretaba que el bien litigioso no podia ser enajenado, ni
destruido, ni alterado; de manera que el bien debia entregarse a la parte que al inicio

del juicio se hubiere perfilado con mejor derecho.

En las instituciones anteriores podemos encontrar similitudes con la tutela cautelar
actual, particularmente con la prohibicién de enajenar y con el secuestro de bienes.
Ello en atencién a que las medidas referidas: (i) se decretaban al iniciar el
procedimiento, o antes, y (ii) buscaban salvaguardar el mismo bien litigioso o los
derechos de cobro de los acreedores, garantizando de esa manera la debida

ejecucion de la resolucion final.

Por otro lado, dentro del derecho espafiol, se destaca que las Siete Partidas
contenian una regla consistente en que, si el demandado enajenaba el bien litigioso
después del emplazamiento, tal enajenacion era nula. Tal figura tiene un alto grado
de similitud con el secuestro del bien litigioso y/o con el embargo de bienes.
Asimismo, es importante mencionar que las Leyes del Toro contemplaron la figura

del arraigo.*®

Caracteristicas de la tutela

1. Instrumentalidad

Muchos autores consideran a la instrumentalidad como la caracteristica mas

importante que tienen las medidas cautelares. La instrumentalidad radica en que el

18 |bidem, pagina 48.
19 |dém.

20



proceso cautelar no tiene un fin en si mismo, sino que se desarrolla en funcién de

un proceso principal.

Las medidas cautelares siempre van a depender de un proceso principal, pues
precisamente el objetivo de las mismas es hacer efectiva la ejecucion de la
sentencia dictada en aquel proceso. En ese sentido, la instrumentalidad de las
medidas se traduce en que estas constituyen un medio para asegurar el

cumplimiento material de la sentencia de fondo.

Las ideas anteriores fueron expresadas por el experto en la materia, Piero
Calamandrei, de conformidad con lo siguiente:

Estas consideraciones permiten alcanzar la que, en mi consideracion, es la nota
verdaderamente tipica de las providencias cautelares: las cuales nunca
constituyen un fin por si mismas, sino que estan ineludiblemente preordenadas
a la emanacién de una ulterior providencia definitiva, el resultado practico de la
cual aseguran preventivamente. Nacen, por asi decirlo, al servicio de una
providencia definitiva, con el oficio de preparar el terreno y de aprontar los medios

aptos para su éxito. 20

A mayor abundamiento, Calamandrei califica a la tutela cautelar como una tutela

mediata, con relacién al derecho sustantivo que se debate en juicio:

La tutela cautelar es, en relacién al derecho sustancias, una tutela mediata: mas
que hacer justicia contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia. Si
todas las providencias jurisdiccionales son un instrumento del derecho sustancial
gue se actla a través de ellas, en las providencias cautelares se encuentra un
instrumentalidad cualificada, o sea elevada, por asi decirlo, al cuadrado; son, en
efecto, de una manera inevitable, un medio predispuesto para el mejor éxito de la
providencia definitiva, que a su vez es un medio para la actuacion del derecho; esto
es, son, en relacién a la finalidad dltima de la funcion jurisdiccional,
instrumento del instrumento. 21

De todo lo anterior podemos concluir que la instrumentalidad de las medidas

cautelares consiste en que las mismas son un medio y/o instrumento para asegurar

20 Calamandrei, Piero, op cit., pagina 44.
21 |bidem, péagina 45.
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la efectiva imparticion de justicia. Ello en atencidn a que las mismas buscan

garantizar la materializacién de lo resuelta en sentencia definitiva.

2. Provisionalidad

Para entender esta caracteristica, es importante primero distinguir el término
“provisional” respecto del término “temporal”. Este ultimo refiere unicamente a que
algo es duradero, es decir, no es para siempre. Por su parte, lo provisorio es aquello
gue esta destinado a durar, hasta tanto no ocurra un hecho sucesivo y esperado,

es decir, va a durar hasta que suceda otro hecho posterior.

En ese sentido, la provisionalidad de las medidas cautelares radica en que las
mismas van a subsistir hasta en tanto el proceso principal termine. La duracién de
la medida cautelar se encuentra limitada hasta el momento en que se resuelva el

proceso principal.

Para Raul Martinez Botos, puede darse el caso que la medida llegue a alterarse en
funcion de lo resuelto en sentencia definitiva: desaparecer, o bien, convertirse en

una medida de ejecucion. Al efecto, el doctrinario sostiene lo siguiente:

Expresado de otro modo, cuando alcanza autoridad de cosa juzgada el
pronunciamiento sobre el fondo del asunto, se extingue ipso iure la eficacia de la
resolucion cautelar, porque a partir de ese instante pierde su razén de ser y se
agota, por lo tanto, su ciclo vital.

Esta consecuencia _se verifica _cualquier sea el resultado del pronunciamiento
definitivo.

Si éste, en efecto, hace lugar a la pretension principal, sustituye o reemplaza, sin
necesidad de declaracién expresa, a la resolucion cautelar, o bien la
transforma.

Si, por el contrario, la sentencia de mérito la desestima, no es menester que se
revoque la medida cautelar oportunamente dispuesta, pues ésta se extingue ipso
; 22

iure.

22 Martinez Botos, Raudl, op. cit., p. 80.
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Por su parte, Calamandrei es tajante en concluir que el dictado de la sentencia
definitiva forzosamente genera como consecuencia la extincion de la providencia

cautelar:

Elpronunciamiento de laprovidencia principal funciona como causa extintiva
de los efectos de la providencia cautelar no solamente cuando declara que el
derecho en previsién de la existencia del cual ha sido emanada no existe, sino
también cuando declara que existe. 23

Con independencia de si la medida cautelar desaparece o se extingue al momento
de dictarse sentencia definitiva, podemos concluir que la tutela es provisoria porque
su duracion se encuentra supeditada a lo que se resolvera en el proceso principal.
La caracteristica recién analizada encuentra también logica en la caracteristica de

instrumentalidad analizada anteriormente.

3. Variabilidad

Esta caracteristica, relacionada con la de provisionalidad, radica en que las medidas
cautelares, aun cuando ya fueron dictadas o ejecutadas, pueden modificarse por
peticion de cualquier interesado —actor o demandado—, 0 bien, incluso de oficio por el

mismo juez que las dict6.?*

La modificacion de las medidas cautelares puede generar diversos efectos sobre
las mismas: el juez puede limitarlas, ampliarlas, revocarlas, o bien, sustituirlas.
Evidentemente, la alteracion de la medida Unicamente encuentra justificacion
cuando cambian las circunstancias que dieron origen a ella, de manera que ésta ya

no sea adecuada a la nueva situacion existente.

Es decir, la permanencia o modificacion de la medida cautelar siempre estara
condicionada al mantenimiento de los presupuestos que justificaron su adopcion. Al

efecto, el doctrinario Miguel Alejandro Lopez Olvera sostiene lo siguiente:

23 Calamandrei, Piero, op cit., pagina 92.
24 Martinez Botos, Raudl, op. cit., p. 82.
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La medida cautelar puede ser reformada si_se producen modificaciones en el
estado de los hechos respecto de los cuales la medida fue adoptada, y en el
supuesto en el que no fuera otorgada cuando se solicitd, se podra volver a pedir

siempre gue se haya producido un cambio de las circunstancias anteriores. 2°

De lo anterior se colige que incluso la variabilidad de las medidas no solo consiste
en gue la inicialmente otorgada pueda ser alterada o revocada, sino que también
puede darse el caso que, a pesar de que la medida se neg6 en un inicio, la misma
puede otorgarse con posterioridad, siempre y cuando hayan cambiado las

circunstancias por las cuales se nego inicialmente la misma.

Por otro lado, es menester sefalar que la mutabilidad de las medidas cautelares es,
entre otras cosas, lo que las diferencia respecto de las providencias definitivas.
Estas ultimas, por su haturaleza, son inmodificables y/o inmutables. Por el contrario,
por su caracter provisional, las medidas cautelares sufren en la mayoria de los

casos alteraciones: desaparicion, modificacion y/o transformacion. 26

En sintesis, la variabilidad de las medidas cautelares radica en que las mismas se
pueden revocar, modificar, sustituir —o incluso se pueden otorgar con posterioridad a la
negacion de la misma— siempre y cuando cambien las circunstancias que dieron origen
ella, de manera que se requiera de un nuevo mandato precautorio que tutele y

proteja los derecho objeto de la litis.
4.  Autonomia
Esta caracteristica radica en que las medidas cautelares persiguen la eficacia del

proceso, y no se confunden con la pretension principal de éste, no obstante la

eventual coincidencia entre sus objetos.

% Lopez Olvera, Miguel Alejandro, Las Medidas Cautelares en el Juicio de Amparo,
Estudios en homenaje a Héctor Fix Zamudio,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2561/21.pdf

26 Calamandrei, Piero, op cit., pagina 47.
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Para Jorge Kielmanovich, experto en el tema, la autonomia radica en lo siguiente:

“Para nosotros, la pretension cautelar es auténoma por su propia naturaleza y
porgue no se confunde con la pretensién objeto del proceso contencioso 0
con la peticién gue constituye el objeto del proceso extracontencioso, sino que se
trata_de una pretensién, o0 si se guiere accion, diversa de la pretensiéon o
peticion_actuada _en_el proceso _principal, llamada a tener una virtualidad
provisoria, por mas que pueda mediar alguna coincidencia entre ‘el bien de la vida’

aprehendido en una y otra.” 2’

Lo anterior no implica contradiccion alguna con las caracteristicas analizadas
anteriormente. Ciertamente, la autonomia a la que refiere Kielmanovich radica
Gnicamente en que las medidas cautelares no se confunden con la pretension del
proceso principal, de manera que aquellas no pueden incidir en la pretension de

fondo que se vaya a resolver en el juicio principal.

5. Jurisdiccionalidad

Los primeros tratadistas en el tema sostuvieron que una de las caracteristicas de
las medidas cautelares es que estas Unicamente pueden y deben ser dictadas por
autoridades jurisdiccionales.

Al respecto, se destaca que tal caracteristica se encuentra superada hoy en dia en
atencion a que las medidas no son competencia exclusiva de érganos material y

formalmente jurisdiccional.

Actualmente, existen 6rganos no jurisdiccionales que se estan facultados para dictar
con efectos vinculantes una resolucion tutelar. Por ejemplo, en nuestro sistema
juridico, autoridades administrativas pueden hacerlo, tal es el caso del Instituto
Mexicano de la Propiedad Industrial, quien puede dictar medidas de aseguramiento

de bienes antes y fuera de un procedimiento administrativo 28. También

27 Kielmanovich, Jorge L, Teoria del Proceso Cautelar, en Greif Jaime, Medidas Cautelares,
Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, 2002, pagina 314.
28 Articulo 199 bis de la Ley de la Propiedad Industrial.
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institucionales arbitrales como la Camara de Comercio Internacional (ICC) y la
London Court of International Arbitration (LCIA) contemplan en sus reglas
respectivas la posibilidad de que un tribunal arbitral dicte providencias precautorias
antes o durante el procedimiento arbitral respectivo. En ese sentido, la caracteristica

de jurisdiccionalidad ha quedado superada.

IV. Presupuestos de latutela

1. Peligro en la demora

El peligro en la demora es el riesgo inminente de dafio juridico, que impone ‘“la
imposibilidad de espera para la cautela o satisfaccion del derecho alegado en juicio,
bajo pena de frustrar la posibilidad de obtencién de tutela especifica del derecho o

inclusive de tutela por equivalente monetario frente al transcurso del tiempo”.2°

Chiovenda lo define como el “temor a un dafo juridico, es decir, la inminencia de un
posible dafio a un derecho o a un posible derecho°. Tal peligro se refiere a la
“probabilidad de que en el periodo de tiempo necesario para la realizacion de los
intereses tutelados por el derecho mediante el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
se verifigue un evento, natural o voluntario, que suprima o restrinja tales intereses,
haciendo imposible o limitado su realizacion por medio de los &rganos

jurisdiccionales.”!

Asi, el peligro radica en que la sentencia “pueda frustrarse en los hechos porque, a
raiz del transcurso del tiempo, los efectos del fallo final resulten practicamente

inoperantes, de acuerdo al juicio objetivo de una persona razonable o a la propia

29 Mitidiero, Daniel, Anticipacién de tutela. De la tutela cautelar a la técnica anticipatoria,
Madrid, Marcial Pons, 2013, pagina 115.

30 Chiovenda, Giuseppe, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Argentina,
Editorial Valleta, tomo I, 2016, pagina 299.

31 Marin Gonzalez, Juan Carlos. Las medidas cautelares en el proceso civil, México, Porria,
2004, pagina 259.
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actitud de la parte contraria.”*> Como lo define Calamandrei, es el peligro del ulterior
dafio marginal que podria derivar del retraso en la obtencién de la resolucién

definitiva.33

No obstante, debe aclararse que la fuente de peligro no se limita al mero transcurso
del tiempo. Al efecto, se destaca que también actos voluntarios del demandado
pueden frustrar el resultado util del litigio. Por ello, el juez se encuentra obligado a

analizar tal situacion con base en los instrumentos aportados por el actor.

En sintesis, el peligro en la demora es (valga la redundancia) el peligro que existe ante
el dafio que puede sufrir un derecho como consecuencia de (i) el retardo en el
dictado de la sentencia definitiva, y/o (ii) actos voluntarios y dolosos por parte del

demandado.

A mayor abundamiento, Calamandrei sostiene que el peligro en la demora atiende
a la misma razon de ser de las medidas cautelares, es decir, a la dilacion, demora
y /o retraso que conlleva el dictado de la sentencia definitiva dentro de un proceso

ordinario. El referido tratadista sostiene lo siguiente:

Es la imposibilidad practica de acelerar la emanacion de la providencia definitiva,
la que hace surgir el interes por la emanacion de una medida provisoria; es la mora
de esta providencia definitiva, considerada en si misma como posible causa
del ulterior dafio, la que se trata de hacer preventivamente inocua con una medida
cautelar, que anticipe provisoriamente los efectos de la providencia definitiva...

El periculum in mora, a evitar el cual proveen las medidas cautelares, no se tomaria
en _consideracion si fuese posible acelerar adecuadamente, a través de una

reduccién del proceso ordinario, la providencia definitiva. 34

Asimismo, Calamandrei sostiene que el inminente dafio que pudiere sufrir el titular
de un derecho es lo que motiva a los gobernados a solicitar la medida. Veamos el

siguiente ejemplo.

32 Kielmanovich, Jorge L., op. cit., pagina 317.
33 Calamandrei, Piero, op cit., pagina 42.
34 Ibidem, paginas 42 y 43.
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Si yo, acreedor no provisto de titulo ejecutivo, puesto frente al peligro de perder
las _garantias de mi_crédito, encontrase en el proceso ordinario el medio de
crearme de hoy a mafana el titulo que me falta y de proveer inmediatamente a la
pignoracion, no tendria necesidad, evidentemente, de recurrir al secuestro
conservativo. Por el contrario, debo recurrir a esta medida provisoria cautelar
porque, si quisiera esperar la emanacion de la providencia definitiva, la necesaria
lentitud del proceso ordinario determinaria que éste fuese ineficaz, cuando
ya el dafio, que con una inmediata providencia preventiva habria podido

evitarse, se hubiera producido de manera irremediable. 3°

Ahora bien, es importante destacar que la configuracion del peligro en la demora es
diferente segun la funcion y finalidad que vaya a tener la medida cautelar. En ese
sentido, la doctrina ha clasificado el peligro en la demora de la siguiente forma:

peligro de infructuosidad y peligro de la tardanza de la resolucion principal.

El peligro de infructuosidad consiste en asegurar la existencia y permanencia de los
medios o bienes que pudieran llegar a ser objeto del cumplimiento de la sentencia
definitiva. Es decir, se busca evitar un dafio derivado de la desaparicion de bienes
que seran materia de la ejecucion de sentencia®®. Un ejemplo claro de esto es el
embargo precautorio y/o aseguramiento de bienes que el acreedor solicita antes o

durante el juicio para garantizar el cobro en caso de sentencia favorable.

Por su parte, el peligro de la tardanza de la resolucién principal radica en el temor
de que se produzcan dafios o perjuicios irreparables, derivado de la prolongacion
del estado de insatisfaccion del derecho objeto del juicio®’. Un ejemplo de este tipo
de peligro puede ser una medida precautoria a efecto de que un comerciante se
abstenga de vender determinada mercancia, hasta en tanto se resuelva sobre si la
enajenacion de dicha mercancia viola derechos de propiedad industrial.

Al efecto, el doctrinario Javier Vecina Cifuentes establece que las medidas

cautelares de aseguramiento o conservacion guardan una intima relacion con el

3 |bidem, pagina 43.

% Vecina Cifuentes, Javier, Las Medidas Cautelares en los procesos ante el Tribunal
Constitucional, Madrid, Colex, 1993, pagina 58.

37 1dém.

28



peligro de infructuosidad, siendo que a las medidas cautelares innovativas o
positivas las podemos relacién de mejor manera, por su intima conexién con el

peligro de la tardanza de la resolucién principal.®®

Dicho lo anterior, se colige que toda medida cautelar requiere para ser concedida la
existencia de un peligro inminente de dafio juridico. El peligro en la demora
constituye un requisito de procedibilidad y/o fundabilidad que se debe acreditar al

solicitar cualquier tipo de medida cautelar.

Al momento de proveer sobre la procedencia de una medida cautelar, los
juzgadores se encuentran obligados a analizar si el solicitante de la medida acreditd
el peligro en la demora. En caso de no haberse acreditado tal requisito, lo

procedente conforme a derecho seria negar la medida solicitada.

2. Apariencia del buen derecho

La apariencia del buen derecho se entiende como la existencia de una fuerte
probabilidad de que el derecho pretendido por el solicitante de la medida cautelar

sera tutelado y reconocido en sentencia definitiva.

Este examen de probabilidad es realizado generalmente por una valoracién, prima
facie, de la existencia del derecho pretendido, las pruebas utilizadas para

sustentarlo, y los antecedentes narrados respecto del mismo.

Ciertamente, el otorgamiento de una medida cautelar no exige un examen de
certeza sobre la existencia del derecho pretendido, sino sélo en grado de una alta
verosimilitud, como la probabilidad de que éste exista, y no como una incuestionable

realidad que sélo se lograra al agotarse el tramite. La probabilidad del derecho debe

38 |dém.
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resultar de los elementos incorporados al proceso que objetivamente y, prima facie,

lo demuestren. 3°

En ese sentido, para que la solicitud de medida cautelar sea atendible, “se debe
acreditar en una primera aproximacion y en sede provisional que razonablemente

hay posibilidades de obtener una sentencia favorable”. 4°

Lo anterior se logra mediante cognicion sumaria, es decir, “sin agotar el
conocimiento del caso, ni permitiendo la formacion de un juicio de verdad y la
conviccion de certeza. Ella viabiliza tan solamente un juicio de probabilidad respecto
de las alegaciones factico-juridicas formuladas en el proceso. La cognicién sumaria
es una actividad que tiene por objeto alegaciones y pruebas y que se dirige a la

formacioén de un juicio de probabilidad.”*

Al efecto, el experto en el tema, Piero Calamandrei, sostuvo lo siguiente:

Por lo que se refiere a la investigacion sobre el derecho, la cognicidn cautelar se
limita en todos los casos a un juicio de probabilidad v verosimilitud. Declarar
la certeza de la existencia del derecho es funcién de la sentencia principal; en sede
cautelar basta que el derecho aparezca verosimil, o sea, por decirlo con mayor
claridad, basta que, segun un calculo de probabilidades, se pueda prever que la
sentenciaprincipal declarara el derecho en sentido favorable a aguel gue solicita

la medida cautelar. 42

Es decir, el otorgamiento de la providencia no implica que el solicitante sea titular
del derecho, sino solo debe haber una probabilidad de ello. La declaracion de

titularidad es materia exclusiva de la sentencia definitiva.

Por lo anterior, la medida cautelar unicamente requiere de una apariencia de

derecho, de una razonable probabilidad de que al solicitante le asista la razén, pues

3% Kielmanovich, Jorge L., op. cit., pagina 314.

40 Marin Gonzalez, Juan Carlos, op. cit., pagina 264.
41 Mitidiero, Daniel, op. cit., pagina 85.

42 Calamandrei, Piero, op cit., pagina 42.
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a final de cuentas, la sentencia de fondo sera la que declare en forma definitiva tal

situacion.

Bajo esa tesitura, la importancia de la apariencia del buen derecho radica en que
ésta constituye un criterio para que el juzgador determine si es procedente o0 no

conceder la medida cautelar.

Por tanto, si el juzgador no advierte la apariencia de un buen derecho, resultara
innecesario analizar si existe 0 no un peligro en la demora, pues si ho hay un buen
derecho, con independencia de la urgencia, la medida deberd forzosamente

negarse.

3. Contracautela

Como se dijo anteriormente, el objetivo de las medidas cautelares es intentar evitar
un dafio y/o perjuicio de imposible reparacion que pudiere sufrir una parte derivado

de la dilacién, demora o retraso que conlleva la tramitacion del proceso principal.

No obstante, lo anterior presupone Unicamente el andlisis de una sola parte de la

controversia, de un solo jugador. Nos explicamos.

Con el otorgamiento de una medida se favorecen y tutelan los intereses del
demandante, de manera que el demandado y destinatario de la medida resiente una

limitacion y/o afectacién en su esfera juridica.

En ese sentido, el mejor escenario seria que el solicitante de la medida cautelar sea
quien resulte victorioso en la contienda principal. Evidentemente, en dicho caso no
habria problema alguno en virtud de que la medida seria justificada al haber sido

solicitada por quien efectivamente tenia el derecho.
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Pero, ¢Qué pasa si el destinatario de la medida resultare ser la parte a la que le
asistia la razon? Es decir ¢ Qué pasa si en sentencia definitiva el juzgador resuelve

que el destinatario, y no el solicitante de la medida cautelar, es quien tenia la razén?

Al efecto, Adrian Zuckerman sostiene lo siguiente:

El demandante puede obtener una medida provisional limitando la actuacion del
deudor, incluso antes de la sentencia definitiva, si demuestra que un dafio
irreparable puede afectar sus derechos pendiente la causa. En consecuencia,
cuando los tribunales conceden una medida cautelar estan protegiendo
exclusivamente los intereses del demandante; de esto se sique que el tribunal
debe mostrar iqual interés por los derechos del demandado, debe tomar las
medidas necesarias para protegerlo de cualguier agravio gue pueda sufrir
como consecuencia de las medidas adoptadas a favor del demandante. 43

Los planteamientos anteriores son los que dan vida al presupuesto de contracautela
y/o caucion que impera en el otorgamiento de toda medida cautelar. A continuacion

se procede a explicar en qué consiste tal presupuesto.

Para que una medida cautelar sea efectiva, el solicitante de la misma debe
garantizar en los términos que lo requiera el juzgador de conformidad con lo

dispuesto por la ley procesal aplicable.

Esta garantia funciona como una prevision legal contra el eventual resarcimiento
que pudiera demandar el cautelado por los dafios y perjuicios que pudiera provocar
el otorgamiento de la medida, si aquel derecho que aparece como verosimil no

existiera o no llegare a actualizarse. 4

En ese sentido, el otorgamiento de una caucion es también un presupuesto de

ejecutabilidad de las medidas cautelares. En tanto éstas se otorgan sin previa

43 Adrian, Zuckerman, Dispensation with undertaking in damages-an elementary injustice,
Civil Justice Quarterly, 1993, pagina 268.

4 Tettamanti de Ramela, Adriana, Las medidas cautelares en el proceso administrativo,
Buenos Aires, Argentina, Ediciones Dike, 2004, pagina 492.
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audiencia de la parte afectada, la garantia para ejecutarlas responde de los

eventuales dafos y perjuicios que puedan causar.

La caucion asegura entonces los efectos de la medida cautelar, es decir, no se
presta a las resultas del juicio sino de la medida precautoria, por lo que aquélla “se
debe limitar a los dafios y perjuicios que de ésta pudieran emerger, con abstraccion

del contenido patrimonial o extra patrimonial de la pretension o peticién deducida.”®
En sintesis, se puede concluir que la garantia y/o caucion tiene como fin la
reparacion de un eventual dafio y/o perjuicio en caso de que la sentencia definitiva
niegue el derecho que el solicitante de la medida afirmo tener al solicitar la propia
medida cautelar.

V. Tipos de tutela y/o medidas

1. Tutela cautelar

a) Naturaleza y finalidad de la tutela cautelar

La tutela cautelar es una especie de las tutelas de urgencia. La misma puede
definirse como la tutela accesoria e instrumental, que fundada en un juicio de
probabilidad, tiende a cautelar y/o salvaguardar el resultado util de la eventual
sentencia de fondo que se llegue a dictar en el procedimiento principal .6

De esa manera, las providencias cautelares permiten al proceso ordinario funcionar
con mayor calma, en tanto que su principal finalidad es asegurar preventivamente

los medios idoneos para hacer que la providencia definitiva pueda tener, al ser

4 Kielmanovich, Jorge L., op. cit., pagina 321.

46 Pérez Ragone, Alvaro, Concepto estructural y funcional de la tutela anticipatoria, en
Carbone, Carlos A., Sentencia anticipada, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores,
2000, pagina 247.
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dictada, la misma eficacia y el mismo rendimiento préctico que tendria si se hubiese

dictado inmediatamente con la admisién de la demanda.*’

Cuando se empezd a desarrollar la figura, se pensaba necesario cautelar una
situacion o estado de cosas de manera que el curso ordinario del proceso no
impidiera la realizacion del derecho, una vez alcanzada la sentencia definitiva. Ello
con la finalidad de remediar la falta de efectividad del procedimiento ordinario,
derivado a su vez de la misma dilacién.*® La primera y mas evidente manifestacion
de cautela fue el aseguramiento de una cosa o un estado de cosas, es decir, una
medida conservativa que impidiera los efectos negativos del retraso del proceso

ordinario sobre los derechos debatidos.

No obstante, se destaca que también existe el caso en que la tutela cautelar puede
asegurar no sélo el resultado util del proceso, sino la integridad misma del derecho
sustantivo objeto del juicio. Por ejemplo, el secuestro de determinado bien para que
pueda ejecutarse ante la insolvencia del deudor, es una medida asegurativa de los
efectos del proceso. En tal caso, el objeto de la medida es no coincidente con el

derecho sustantivo objeto del pleito.

Caso distinto es en donde el poseedor de un bien reclama la declaracién judicial de
que tiene derecho a continuar con el uso y disfrute del mismo, y que cautelarmente
solicita se le mantenga en posesion en tanto dure el pleito. Esta medida es
coincidente con el objeto principal del juicio y cautela la posicion del solicitante de
la misma durante el proceso. Como es evidente, ademas de asegurar el resultado

del juicio, la medida cautelar en ese caso asegura el derecho pretendido.

Por ser las mas tradicionales, las medidas con finalidad cautelar han sido amplia 'y
facilmente aceptadas por las legislaciones de la mayoria de los paises con tradicion

civilista. Como bien apunta Manuel Ortells, “el contenido tradicional de las medidas

7 Calamandrei, Piero, op cit., paginas 482 y 483.
48 Pérez Ragone, Alvaro, op. cit. p. 250.
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cautelares, en el plano legislativo y doctrinalmente se aceptan de modo unanime y
pacifico, porque corresponde al criterio de minima injerencia sobre la esfera juridica

del demandado”.*°

b) Caracteristicas y requisitos de la tutela cautelar

Ahora bien, se destaca que las providencias cautelares se caracterizan por (i) su
instrumentalidad, al asegurar el resultado Gtil de un proceso °°, (ii) su provision
mediante cognicion sumaria, sin previa audiencia del destinatario de la medida —
generalmente—>1, (iii) su flexibilidad o mutabilidad, que permite su adecuacién a las
circunstancias en tanto dure su eficacia®?, (iv) su autonomia, pues persigue la
eficacia del proceso y no se confunde con la pretension principal de éste, no
obstante la eventual coincidencia entre sus objetos %3, y (v) su caracter no
satisfactivo, pues no genera definitividad al no prejuzgar sobre el fondo del litigio,

de manera que el sentido de la medida puede variar una vez resuelta la litis.

4 Ortells, Manuel, y Calderén, Maria, La tutela cautelar en el ordenamiento espafiol,
Granada, Civitas, 1996, pagina 19.

0 “Las medidas cautelares son instrumentales, por cuanto carecen de un fin en si mismas,
y se encuentran subordinadas y ordenadas funcionalmente a un proceso principal del
cual dependen, en miras asegurar el cumplimiento de la sentencia a dictarse en aquél y
sin que a ello se oponga la coincidencia material que pudiese existir entre el objeto de
aquéllas y el de la pretension o peticion de fondo.” Kielmanovich, Jorge L., op. cit., pagina
307.

51 Greif, Jaime, Las Medidas Cautelares en América, en Greif Jaime, Medidas Cautelares,
Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, 2002, pagina 68.

52 “A su turno las medidas cautelares se caracterizan por su flexibilidad o mutabilidad, por
lo que su requirente podra pedir su ampliacion, mejora o sustitucién probando que la
misma no cumple acabadamente con su funcién de garantia, y el afectado, su sustitucion
por otra menos gravosa, el reemplazo de los bienes cautelados por otros del mismo
valor, o ya la reduccion del monto por el que aquélla fue trabada.” Kielmanovich, Jorge
L., op. cit., pagina 312.

53 “Para nosotros, la pretension cautelar es autbnoma por su propia naturaleza y porque no
se confunde con la pretension objeto del proceso contencioso o con la peticién que
constituye el objeto del proceso extracontencioso, sino que se trata de una pretension,
0 si se quiere accion, diversa de la pretension o peticion actuada en el proceso principal,
llamada a tener una virtualidad provisoria, por mas que pueda mediar alguna
coincidencia entre ‘el bien de la vida’ aprehendido en unay otra.” ibidem, pagina 314.
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No obstante las caracteristicas anteriores, siguiendo a Calamandrei, la nota
distintiva de las medidas cautelares es su provisoriedad®*. Al efecto, se reitera que
provisorio es distinto a lo temporal. Por un lado, lo temporal es lo que no dura
siempre; lo que independientemente de que sobrevenga otro evento tiene por si
mismo duracion limitada. Por su parte, lo provisorio es lo que esta destinado a durar

hasta en tanto no sobrevenga un evento sucesivo.

Entonces, la provisoriedad como nota distintiva de la medida cautelar implica que
“los efectos juridicos de las mismas no solo tienen duraciéon temporal...sino que
tienen duracion limitada a aquel periodo de tiempo que debera transcurrir entre la
emanacion de la providencia jurisdiccional que, en la terminologia comun se indica,
en contraposicion a la calificacion de cautelar dada a la primera, con la calificacion

de definitiva.”®

Por otra parte, se destaca que los presupuestos para el otorgamiento de una medida
cautelar son los siguientes: (i) la apariencia del buen derecho, (ii) el peligro en la
demora y (iii) la garantia que otorgue el solicitante de aquélla —también como

presupuesto de ejecucién de la misma-—.

c) Conclusién de la tutela cautelar

Dicho lo anterior, podemos concluir que la tutela cautelar: (a) es una especie de
tutela de urgencia que asegura la materializacién de lo resuelto en el proceso, (b)
es instrumental, mutable, autbnoma, no satisfactiva y provisoria, (c) requiere para
su otorgamiento que el peticionante demuestre la apariencia del buen derecho y el
peligro en la demora, (d) requiere para su ejecucion el otorgamiento de una caucion

que asegure los dafios y/o perjuicios que pueda sufrir el demandado, y (e) puede,

5 “Esa es la nota conceptual que singulariza la resolucion cautelar en la éptica de
CALAMANDREI: la estructura provisional de la resolucion. De ahi la razén por la cual es
licito subrayar el aspecto estructuralista ain més acentuado de la resolucién cautelar en
CALAMANDREI, que en la azione assicurativa chiovendiana.” Mitidiero, Daniel op. cit.,
pagina 33.

5 Calamandrei, Piero, op cit., pagina 476.
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en el caso de las medidas coincidentes, no solo asegurar el resultado del juicio, sino

cautelar el derecho sustantivo que en juicio se discute.

2. Tutela anticipada.

No obstante lo expuesto anteriormente, en las Ultimas décadas la cautela,
inicialmente asegurativa o conservativa, fue dotada de un alcance anticipativo, es
decir, que no mantiene una situaciéon de hecho, sino que la modifica en aras de

restituir o constituir al solicitante en el goce de un derecho.

En ese sentido, la tutela anticipada es también una especie de medida de urgencia.
Este apartado expone temas relevantes en materia la tutela anticipada, a saber: (a)
sus diferencias con la tutela cautelar, (b) sus efectos, y (c) caracteristicas y

requisitos a los que se sujeta su otorgamiento y ejecucion.

a) Diferencias con la tutela cautelar

Los efectos anticipativos de las medidas cautelares fueron identificados desde la
doctrina clasica italiana. Al efecto, se destaca que Calamandrei ya distinguia entre

medidas cautelares conservativas e innovativas.

En su libro Introduccién al estudio sisteméatico de las providencias cautelares —obra
citada reiteradamente en la presente exposicion—, podemos encontrar: (a) providencias
instructoras anticipadas, como los aseguramientos de instrumentos probatorios, (b)
la medida cautelar clasica, como el secuestro judicial, y (c) las que deciden

cuestiones con efectos anticipados a la resolucion de fondo.

Entonces, bajo el instituto de la tutela se han reconocido otras medidas que no solo
cautelan o aseguran el resultado util de un proceso, sino que tienen un alcance
mucho mas amplio. En este sentido, las medidas anticipativas buscan tutelar y

preservar el derecho sustantivo objeto del juicio. Veamos el siguiente ejemplo.
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En los alimentos provisionales, es claro que el acreedor alimentario que logra
‘cautelarmente” que el supuesto deudor alimentario le entregue una cantidad
mensual, no esta asegurando su derecho a alimentos, sino que esta obteniendo

directamente su satisfaccion.

En ese orden de ideas, podemos decir que existen marcadas diferencias entre la
tutela cautelar y la anticipada. La explicacion de Ovidio Baptista Da Silva es clara al

respecto:

“La tutela cautelar no puede ser confundida con la tutela anticipada, pues la tutela
cautelar apenas asequra el disfrute eventual v futuro del derecho _cautelado,
al paso que la tutela anticipada posibilita la inmediata realizacién del derecho.
En esa linea, la satisfactividad se convierte en un ‘requisito negativo de la tutela
cautelar. %8

A mayor abundamiento, Ovidio Baptista Da Silva sefiala que con la tutela cautelar
se busca combatir el peligro de infructuosidad, mientras que la finalidad de la tutela
anticipada es combatir el peligro de tardanza de la resolucion principal. Veamos:

La tutela cautelar es aquella tutela sumaria que busca combatir mediante una
providencia_mandamental el peligro de infructuosidad del derecho de forma
temporal y preventiva. Por su parte, la tutela anticipada tiene por funcién combatir
el peligro de tardanza de laresoluciéon judicial componiendo la situacion litigiosa
entre las partes provisionalmente. Ovidio se lanza de la estructura a la funcion,
dado que para la caracterizacion de la tutela cautelar retira el foco de la
provisionalidad de la resoluciéon y lo coloca en la satisfaccién o simple
asequracion del derecho.” %7

Entonces, la distincidon entre cautela y anticipacion implica un cambio de enfoque:
de la provisoriedad e instrumentalidad de Calamandrei, que se actualizan a su vez
en medidas cautelares o anticipadas, a la satisfactividad del derecho debatido, que

anicamente se logra en las anticipatorias.

Asi, anticipacion y cautela son ambas provisorias, pero la primera logra la

realizacion inmediata del derecho material pretendido en juicio, mientras que la

6 Mitidiero, Daniel, op. cit., pagina 41.
57 |dem.
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segunda sOlo asegura el resultado util de un proceso y, contingentemente, puede

también asegurar —mas no realizar— el derecho material pretendido.

b) Efectos de la tutela anticipada

Ahora bien, entre las medidas anticipativas deben distinguirse las que restituyen al
peticionante en el goce de un derecho, y las que lo crean a su favor. El caso de una
clausura seria un ejemplo tipico de una medida restitutoria: El duefio de un local
gue combate la ilegalidad de una clausura obtiene el levantamiento provisorio de
ésta mediante una providencia cautelar. De esa manera logra que se le restituya el
derecho de operar el inmueble, mismo derecho que existia antes de la clausura. En
ese caso, la medida no crea derechos, sino solo restituye el derecho que la clausura

violo.

Distinto es el caso de una persona que pretende acceder a un servicio de salud
cuando su padecimiento, segun los contratos que instrumentan la prestacién de
servicios, no se encuentra dentro de la cobertura. Si en este caso el peticionante
logra anticipar los efectos de la sentencia y que se le preste el servicio médico que
no se prevido expresamente en los contratos, tal anticipacion creard a favor del

solicitante un derecho que NO tenia.

c) Caracteristicas y requisitos de la tutela anticipada

En atenciéon a que las medidas anticipativas tienen mucho en comun con las
cautelares, aquellas se subordinan al cumplimiento de los mismos requisitos:
apariencia del buen derecho, peligro en la demora y contracautela. Sin embargo,
las propias caracteristicas de las medidas anticipativas imponen modalidades a

estos requisitos.

En cuanto a la apariencia del buen derecho, al ser la anticipacién en muchos casos

mas invasiva en la esfera juridica de su destinatario que la mera aseguracion, se
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exige un nivel de verosimilitud calificado. Es decir, la probabilidad de que el actor
tenga razon en el derecho que alega debe ser mayor para anticipar que para
cautelar y, en ambos casos, sera menor que para resolver definitivamente.
Entonces, entre la mera probabilidad que funda el otorgamiento de una medida
cautelar, y la certeza que debe caracterizar una sentencia de fondo, se halla una

categoria o grado intermedio, es decir, debe haber una fuerte probabilidad.>8

En cuanto al peligro en la demora, se destaca que en la tutela anticipada tal requisito
es solo una razén adicional para el otorgamiento de la misma. Es decir, la tutela
puede anticiparse no sélo por una razén de urgencia. Ello en atencién a que, como
se dijo anteriormente, la tutela anticipada tiende a combatir el peligro de tardanza
en la resolucidn judicial, de manera que el peligro que haya en el caso en concreto

tiene menor relevancia.

Al efecto, Daniel Mitidiero sostiene lo siguiente:

“La anticipacion de tutela puede proteger a la parte frente a un peligro en la
demora de la prestacion jurisdiccional —y en ese caso sera fundada en la
urgencia— o frente al abuso del derecho de defensa —fundandose en ese
caso en la mayor evidencia del derecho postulado en juicio—. Frente a la
urgencia, la técnica anticipatoria puede viabilizar la conservacién del derecho
para la realizacion eventual o futura o el disfrute inmediato del derecho
alegado en juicio. Frente a la evidencia, la técnica anticipatoria permite el
disfrute inmediato del derecho de la parte. En uno u otro caso, sin embargo,
el denominador comdn que otorga unidad sistematica a la técnica
anticipatoria es la igualacién isonémica del peso que el proceso representa
en la vida de los litigantes mediante su empleo. Gracias a la anticipacion de
tutela se viabiliza la neutralizacién de los males provenientes del tiempo
necesario para la obtencién de la tutela jurisdiccional final. La técnica
anticipatoria busca distribuir de manera isonémica entre las partes el tiempo
inherente a la duracién fisiolégica del proceso.” %°

En ese sentido, la tutela anticipada, mas que sélo evitar el peligro en la demora,

radica en distribuir entre las partes la carga del tiempo en el proceso. Entonces, el

%8 Mitidiero, Daniel, op. cit., paginas 94 y 95.
% |bidem, paginas 113y 114.
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peligro en la demora ya no es requisito indispensable para conseguir una medida

anticipada.

En cuanto a la caucidn, la regla general aplicable a la anticipacion es igual a la regla
en materia cautelar: el beneficiario de la medida debe asegurar los posibles efectos
que pueda causar sobre el destinatario, en caso de que la sentencia de mérito no le

otorgue la razon.

d) Conclusién de la tutela anticipada

En sintesis, la tutela anticipada es: (a) una especie de las medidas de urgencia (b)
gue se ha identificado con las medidas cautelares, al fungir como remedio de la falta
de efectividad del proceso ordinario, (c) difiere de la tutela cautelar en atencion a
que ésta busca asegurar la satisfaccion del derecho material una vez dictada
sentencia definitiva, mientras que la tutela anticipada satisface inmediatamente
tal derecho con su simple otorgamiento, (d) puede tener efectos restitutorios o
constitutivos, segun sea el caso, (e) se sujeta a los requisitos de otorgamiento y
ejecucion de las medidas cautelares —(j) exigiendo una mayor verosimilitud del derecho para
su otorgamiento, (ii) el peligro en la demora es un requisito adicional y (iii) necesidad de garantizar,
y (f) tiene como funcién, no sélo o ademas de evitar el peligro, sino distribuir la carga

del tiempo en el proceso entre las partes.

3. Tutelainhibitoria.

Una de las similitudes entre la tutela cautelar y la anticipada consiste en que ambas
son posteriores a la comision de un acto ilicito. Es decir, generalmente, en ambas
primero existe una conducta presuntamente ilicita que causo un posible dafio y/o

perjuicio, y ya después se solicita la medida respectiva.

No obstante, en distintos paises —Argentina y Espafia, principalmente—, la tutela ha

evolucionado para el efecto de que la misma no sea a posteriori, sino a priori de la
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conducta y/o dafio respectivo. Este es el caso de la tutela inhibitoria que se

expondra con mayor detalle a continuacion.

a) Naturaleza y finalidad de la tutela inhibitoria

La tutela inhibitoria es aquélla que se dirige contra la comision, continuacion o
repeticion de actos ilicitos. Esta tutela centra su atencion en la conducta ilicita, y no
tanto en el dafio que aquélla pudiera causar, en el entendido que evitar la ilicitud
necesariamente impide el dafio. En ese sentido, la tutela inhibitoria no persigue
resarcir. Por el contrario, actla a futuro en relacion a conductas ilicitas iniciadas, o
por iniciar, para hacer que cesen. En pocas palabras, la tutela inhibitoria es una

tutela preventiva.®®

Dicho lo anterior, se destaca que existen tres clases de acciones inhibitorias: (i) la
destinada a impedir la comisidon de un acto lesivo, (ii) la destinada a impedir la
repeticion de un acto lesivo, y (iii) la destinada a impedir la continuacién del acto

lesivo.61

b) Diferencia con la tutela resarcitoria y/o reparatoria

Ahora bien, resulta util en este punto destacar las diferencias sustantivas entre la
tutela preventiva con la resarcitoria y/o reparatoria. Al efecto, Daniel Mitidiero

sostiene lo siguiente:

La tutela contra el ilicito puede ser preventiva o represiva. La tutela inhibitoria es
la tutela preventiva contra el ilicito. Ella busca impedir la practica, reiteracion o
continuaciéon de un ilicito. Es una tutela orientada hacia el futuro. La tutela de
remocién del ilicito —también conocida como tutela reintegradora— es una
tutela represiva contra el ilicito. Ella busca restaurar el estado de hecho anterior
a la préctica del ilicito, suprimiendo la causa o los efectos de un acto ilicito que ya
ocurrié. Es una tutela cuya direccién es hacia el pasado. La tutela contra el dafio

60 pérez Ragone, Alvaro, “La tutela civil inhibitoria como técnica procesal civil de aplicacion
de los principios de prevencion y sancién”, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso, XXVIII, Valparaiso, 2007, pagina 215.

61 Ibidem, pagina 224.
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es siempre represiva. Frente al dafio, la tutela puede ser reparatoria o
resarcitoria. La primera busca combatir el dafio en forma especifica, al paso que
la segunda ofrece a la parte lesionada su equivalente monetario .2

De lo anterior se advierte que: (i) la tutela inhibitoria se enfoca en el acto hacia
futuro, mientras que la resarcitoria se enfoca en el dafio, buscando restituirlo o
resarcirlo, y (ii) la tutela preventiva tiende mas a garantizar la efectividad de
derechos que, en principio, no susceptibles de reparacién patrimonial. Sin embargo,
puede darse el caso que la proteccion sea tanto para derechos patrimoniales como

extra patrimoniales.

Dicho lo anterior, se destaca que la tutela inhibitoria también requiere mecanismos
rapidos y efectivos. En esa medida, la tutela preventiva se ha incorporado en la
practica, dada la exigencia de efectividad que tiene, de alguna cognicién sumaria
en donde se solicite alguna medida cautelar y/o anticipada; aclarando que cautela
y/o anticipacion no son lo mismo a prevencion. En pocas palabras, la prevencion
puede —no forzosamente debe— cautelarse o anticiparse a través de procedimientos de

cognicién sumaria.

Por ejemplo, los articulos 131 y 133 de la Ley Federal del Derecho de Autor
establecen, respectivamente, que los productores de fonogramas -—mdsica,
generalmente— tienen derecho de: (i) autorizar o prohibir la reproduccion de los
fonogramas de los que sean titulares, y (ii) cobrar una remuneracion en caso de que

hayan otorgado su autorizacion.

Dicho lo anterior, supongamos que un productor de fonogramas ejerce una accion
de dafios y perjuicios derivado del incumplimiento a lo dispuesto por los articulos
anteriores, es decir, por reproducir fonogramas sin su autorizacion y sin pagar la
remuneracion correspondiente. En ese caso, supongamos gque en forma adicional
el actor solicita una medida que tenga por objeto lo siguiente: ordenar al demandado

gue se abstenga de reproducir los fonogramas hasta en tanto se resuelva si tenian

62 Mitidiero, Daniel, op. cit., p. 54.
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derecho a ello. Ello en atencién a que se estan violando derechos conexos de autor,

los cuales no tienen necesariamente un contenido no patrimonial.

En tal supuesto, es claro que la medida no solo busca cautelar y/o anticipar el
derecho debatido en juicio —autorizar o prohibir reproduccion de fonogramas—, Sin0 que
preventivamente el actor estd buscando que cese una conducta ilicita que le esta
causando un dafo a derechos inmateriales como lo son los derechos conexos que
tienen los productores de fonogramas.®® Es decir, no se esta buscando resarcir —
pues para eso se ejercio la accion de dafios y perjuicios— Sin0 que se esta buscando frenar

que una conducta ilicita continte y se prolongue en el tiempo.

c) Caracteristicas y requisitos de la tutela inhibitoria

Derivado de lo anterior, la tutela inhibitoria requiere también acreditar la apariencia
del buen derecho y el peligro en la demora, sin embargo, existe una particularidad:

muchas veces combate un hecho que no ha sucedido.

Entonces, cuando se busca la prevencion de una primera conducta ilicita, la prueba
de la amenaza se logra con base en presunciones. Sin embargo, para actos ilicitos
gue ya se han hecho y pueden repetirse o continuarse, la prueba estriba en acreditar
los anteriores actos y evidenciar como los mismos pueden prologarse o repetirse en

el tiempo.

Ahora bien, como la tutela inhibitoria busca impedir la comision, continuacion o
repeticion de una conducta ilicita, normalmente se asocia a la imposicion de
conductas de no hacer. Sin embargo, nada impide que la prevencién pueda asumir

conductas positivas. En el common law ejemplo de lo anterior son las denominadas

8 Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Séptima Epoca, volumen
181-184, cuarta parte, 16 de mayo de 1984, pagina 167, FONOGRAMAS, EXPLOTACION
Y USO DE. SOPORTES MATERIALES Y DERECHOS INTELECTUALES. SUS
DIFERENCIAS.
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prohibitory injunction y mandatory injunction: la primera consistente en una orden
gue impone un no hacer, mientras que la segunda una orden que impone un hacer.
Un ejemplo de tutela inhibitoria que impone un no hacer lo constituyen las normas
o resoluciones que impiden la comercializacion de un producto por contener
determinada sustancia. Por su parte, un ejemplo de tutela inhibitoria que implique
un hacer puede ser una resolucion que ordene la instalacion de cierta tecnologia

para evitar la contaminacion. %4

d) Conclusién de la tutela inhibitoria

En sintesis, la tutela inhibitoria: (a) busca prevenir la comisién, reiteracion o
continuacion de un acto ilicito, a diferencia de la tutela resarcitoria, que repara los
efectos del dafio, (b) se dirige a futuro, sin perseguir resarcimiento alguno, (c) por
regla general, busca proteger derechos no patrimoniales, (d) es susceptible de
cautelarse o anticiparse mediante cognicion sumaria, y (e) puede imponer una

conducta de hacer o no hacer al destinatario de la misma.

VI. Tutela en el derecho mexicano

1. Tutela anivel legal

1.1. Cédigo de Comercio

El Libro Quinto, Titulo Primero, Capitulo XI del Cédigo de Comercio regula las
llamadas providencias precautorias. Estas consisten en (a) el arraigo de personas,
cuando se tenga temor fundado de que se ausenten u oculten, y (b) en el secuestro
de bienes, cuando se tuviere temor fundado de que se disponga de aquéllos que

garanticen la obligacién o cuando la persona no tuviere otros bienes y se tema que

64 Marinoni, Luiz Guilherme, Tutela inhibitoria, Traduccion de Laura Criado Sanchez,
Madrid, Marcial Pons, 2014, pagina 67.
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los disponga, oculte o dilapide. Como puede observarse en la finalidad de estas

providencias son meramente asegurativas.

Durante mucho tiempo se discutio si estas providencias precautorias eran las Unicas
gue podian dictarse en cualquier tipo de controversia mercantil, es decir, si la tutela

en materia comercial se agotaba a estos dos tipos cerrados de medidas de urgencia.

No obstante, es evidente que la complejidad de la materia y los litigios que ella
causaba muchas veces requerian otros mecanismos de tutela. Por ello, la
interpretacion de estas providencias como numerus clausus con el tiempo resulté

insostenible.

Al efecto, hoy se ha resuelto jurisprudencialmente que las providencias precautorias
constituyen apenas una especie de medidas cautelares y que, con base en el
Cdbdigo Federal de Procedimientos Civiles —de aplicacion supletoria en materia comercial—

existe una tutela atipica en materia mercantil:

PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS EN MATERIA MERCANTIL. CUANDO LA
SOLICITUD DE LA MEDIDA NO SE FUNDA EN LOS CASOS QUE PREVE EL
ARTICULO 1168 DEL CODIGO DE COMERCIO, LA RESTRICCION
CONTENIDA EN EL ARTICULO 1171 DE LA MISMA LEY PARA DICTARLAS,
NO IMPIDE LA APLICACION SUPLETORIA DE LAS MEDIDAS DE
ASEGURAMIENTO PREVISTAS EN LOS NUMERALES 384 A 388 DEL CODIGO
FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES (ABANDONO PARCIAL DE LAS
TESIS 12, LXXIX/2007 Y 12, LXXXI/2007).

El articulo 1168 del Cédigo de Comercio regula como medida cautelar las que
denomina providencias precautorias, las cuales solo pueden dictarse cuando exista
temor de que: I) se ausente u oculte la persona contra quien deba entablarse o se
haya entablado una demanda; Il) se oculten o dilapiden los bienes sobre los que
ha de ejercitarse una accion real, y lll) se oculten o enajenen los bienes sobre los
gue ha de practicarse la diligencia, siempre que la accion sea personal y el deudor
no tuviera otros bienes. Por su parte, el numeral 1171 del mismo ordenamiento
prevé que no pueden dictarse otras providencias precautorias que las establecidas
en el propio cédigo y que exclusivamente seran, en caso de la citada fraccion |, el
arraigo de la persona y, en los casos de las mencionadas fracciones Il y I, el
secuestro de bienes. En ese sentido, si en el Cédigo de Comercio el legislador
solamente requlé y denomind expresamente y de manera completa y cerrada la
medida cautelar que denomind providencias precautorias, entonces, cuando en un
juicio mercantil se plantea la solicitud de que se dicte una medida cautelar con la
finalidad de que se mantenga una situacion de hecho existente, y ésta no se funda
en alguna de las tres hip6tesis mencionadas, es inconcuso que, por un lado, el
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juzgador estaria impedido para dictar una providencia precautoria de las previstas
en el articulo 1168 sefalado y, por otro, gue al no poder establecer tal providencia
precautoria, resultaria inaplicable la prohibicién contenida en el diverso articulo
1171, dado que la anotada prohibicidn sélo tiene por objeto reqular los términos y
las condiciones para que opere la medida cautelar denominada providencias
precautorias prevista _en el referido articulo 1168, y en consecuencia, tal
prohibicién no puede ni debe entenderse extensiva a cualquier medida
cautelar _que resulte legalmente aplicable a la materia mercantil. En _ese
sentido, ante la solicitud de una medida cautelar con la finalidad de gue se
mantenga una situacion de hecho, que no _se funde en alguna de las tres
hip6tesis contenidas en el articulo 1168 del Cédigo de Comercio, si seria
aplicable supletoriamente en términos del articulo 1054 del mismo
ordenamiento, el contenido conducente del Cdodigo Federal de
Procedimientos Civiles, que prevé como medida cautelar las denominadas
medidas _de_aseguramiento, establecidas en sus articulos 384 a 388. Lo
anterior conduce a esta Sala a apartarse parcialmente del criterio contenido en las
tesis aisladas 12. LXXIX/2007 y 12. LXXXI/2007, en la parte que prevén la intencién
y el alcance del contenido restrictivo del articulo 1171 del Cédigo de Comercio.5®

Como de su lectura se advierte, la jurisprudencia reconoce que seria
inconstitucional limitar los alcances de la tutela en materia mercantil a los dos
supuestos cerrados e insuficientes de medidas de urgencia previstos en el Codigo

de Comercio.

1.2. Cédigo Federal de Procedimientos Civiles

Al igual que el Codigo de Comercio, el Coédigo Federal de Procedimientos Civiles
prevé diversas medidas con finalidad evidentemente cautelar. A modo de ejemplo,

se hallan el embargo y el depdésito de cosas:

Articulo 389.- Dentro del juicio o antes de iniciarse éste, pueden decretarse, a
solicitud de parte, las siguientes medidas precautorias:

l.- Embargo de bienes suficientes para garantizar el resultado del juicio, y

.- Depésito o aseqguramiento de las cosas, libros, documentos o papeles
sobre que verse el pleito.

Gf’ Tesis 1a./J. 27/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro XXI, t.1, junio de 2013, p.552.
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Estas medidas son ejemplos tipicos de aseguracion. Por otro lado, el Cdodigo
Federal de Procedimientos Civiles también prevé medidas que tienden a mantener
una situacion de hecho. Estas pretenden que cesen los efectos de cualquier estado
de cosas que pueda reputarse ilegal para que se conserve o regrese a la situacion
de hecho legal. Al efecto, el articulo 384 de dicho ordenamiento establece lo

siguiente:

Articulo 384. Antes de iniciarse el juicio, o durante su desarrollo, pueden
decretarse todas las medidas necesarias para mantener la situacion de hecho
existente. Estas medidas se decretaran sin audiencia de la contraparte, y no
admitiran recurso alguno. La resolucion que niegue la medida es apelable.

Hay personas que piensan que la redaccién anterior, interpretada sisteméticamente
con otros articulos del propio Cdédigo, permite el otorgamiento de medidas
anticipadas restitutorias para un namero ilimitado de casos. Ello en atencion a que
el articulo no distingue entre momentos, es decir, no distingue si la situacion de
hecho se mantiene respecto de antes —lo cual seria conservar— 0 después —lo que

implicaria restituir— de cometida la conducta tildada de ilegal.

Con independencia de lo anterior, es importante destacar que el articulo recién
transcrito puede considerarse la regla general de tutela de urgencia atipica en
nuestro derecho, a nivel legal. En ese sentido, los jueces mexicanos tienen un
amplio margen de maniobra pues el Codigo Federal de Procedimientos Civiles
otorga una enorme flexibilidad en relacion a las medidas que persiguen la

mantencion de una situacion de hecho.

Por otro lado, es menester sefialar que existen otros casos en los que un
presupuesto de ejecutabilidad de la medida es el presentar la demanda respectiva
dentro de los cinco dias siguientes a que se otorgd la medida. Tal supuesto lo
contempla el articulo 386 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles:

Articulo 386.- Cuando la mantencién de los hechos en el estado que guarden
entrarie la suspensién de una obra, de la ejecuciéon de un acto o de la celebracion
de un contrato, la demanda debe ser propuesta por la parte que solicité la
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medida, dentro del plazo de cinco dias, contados a partir de la fecha en que se
haya ordenado la suspension.

El hecho de no interponer la demanda dentro del plazo indicado, deja sin efecto
la medida.

Por ejemplo, supongamos un conflicto en donde se demanda la nulidad del
contrato que otorgo la posesion de un bien al demandado, y en sede cautelar
se solicita la suspension del uso que hace el demandado sobre el mismo. En
estos casos la medida de urgencia es coincidente con el objeto del juicio
principal. Precisamente por ello se impone la carga de presentar la demanda

dentro de los cinco dias siguientes.

1.3. Tutela anticipada tipica

Como se dijo anteriormente, un ejemplo de tutela anticipada regulada en nuestro

derecho es aquella orden por la cual un juez familiar fija dentro de un procedimiento

familiar una pension alimenticia para la conyuge o para los hijos. Al efecto, el articulo

282 del Cddigo Civil para el Distrito Federal establece lo siguiente:

Articulo 282.- Desde que se presenta la demanda, la controversia del orden familiar
o la solicitud de divorcio y solo mientras dure el juicio, se dictaran las medidas
provisionales pertinentes; asimismo en los casos de divorcio en que no se llegue
a concluir mediante convenio, las medidas subsistirdn hasta en tanto se dicte
sentencia interlocutoria en el incidente que resuelva la situacion juridica de hijos o
bienes, segun corresponda y de acuerdo a las disposiciones siguientes:

A. De oficio:

[...]

ll.- Sefalar v asegurar las cantidades gue a titulo de alimentos debe dar el
deudor alimentario al cényuge acreedor v alos hijos gue corresponda;

El articulo transcrito es una constante y se encuentra homologado en muchos de

los codigos civiles de la republica mexicana. Nétese cdmo en este caso una medida

de urgencia satisface la pretension que es objeto del juicio.
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1.4. Tutela inhibitoria tipica

En materia administrativa existen claros ejemplos de prevencion en los cuales se
ordena la ejecucion o no ejecucion de determinado acto para impedir una conducta

ilicita. La Ley de Propiedad Industrial en su articulo 199 bis establece lo siguiente:

Articulo 199 BIS. En los procedimientos de declaracion administrativa relativos a
la violacion de alguno de los derechos que protege esta Ley, el Instituto podra
adoptar las siguientes medidas:

.- Ordenar el retiro de la circulacién o impedir ésta, respecto de las
mercancias que infrinjan derechos de los tutelados por esta Ley;

Il.- Ordenar se retiren de la circulacion:

a) Los objetos fabricados o usados ilegalmente;

b) Los objetos, empaques, envases, embalajes, papeleria, material
publicitario y similares que infrinjan alguno de los derechos tutelados por esta Ley;

c) Los anuncios, letreros, rotulos, papeleria y similares que infrinjan alguno
de los derechos tutelados por esta Ley; y

d) Los utensilios o instrumento destinados o utilizados en la fabricacion,
elaboracion u obtencién de cualquiera de los sefialados en los incisos a), b) y c),
anteriores;

lll.- Prohibir, de inmediato, la comercializacion o uso de los productos con los
que se viole un derecho de los protegidos por esta ley;

IV.- Ordenar el aseguramiento de bienes, mismo que se practicara conforme a lo
dispuesto en los articulos 211 a 212 BIS 2;

V.- Ordenar al presunto infractor o a terceros la suspension o el cese de los actos
gue constituyan una violacién a las disposiciones de esta Ley, y

VI.- Ordenar se suspenda la prestaciéon del servicio o se clausure el
establecimiento _cuando las medidas gue se prevén en las fracciones
anteriores, no sean suficiente para prevenir o evitar la violacion a los derechos
protegidos por esta Ley.

Si el producto o servicio se encuentra en el comercio, los comerciantes o
prestadores tendran la obligacién de abstenerse de su enajenacion o prestacion a
partir de la fecha en que se les notifique la resolucion.

Igual obligacion tendran los productores, fabricantes, importadores y sus

distribuidores, quienes seran responsables de recuperar de inmediato los productos
que ya se encuentren en el comercio.
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Como de su lectura se advierte, éste articulo permite al Instituto Mexicano de la
Propiedad Industrial impedir la comision de actos ilicitos en materia de propiedad
industrial. La prevencién consiste en retirar productos de circulacion en el mercado,
prohibir el uso de bienes o prestacion de servicios, y/o clausurando locales
comerciales. El ejemplo es muy ilustrativo: ¢Por qué tolerar la comision de actos
ilicitos y esperar a que estos ocurran y causen dafios para, a posteriori, buscar

repararlos y/o indemnizarlos?

2. Tutela a nivel constitucional

Ciertamente, la tutela a nivel constitucional es la principal materia de estudio en el
presente trabajo. Entonces, por ahora quedémonos con que la tutela constitucional
se encuentra regulada en dos diversos procedimientos: Juicio de amparo y
controversias constitucionales. La tutela en el juicio de amparo se abordara con

profundidad en los siguientes capitulos.
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CAPITULO SEGUNDO. TUTELA EN EL JUICIO DE AMPARO

Juicio de amparo

1. Quéeseljuicio de amparo

El juicio de amparo es una institucional procesal de rango constitucional que tiene
por objeto proteger los derechos humanos de todas las personas que habitan o se

encuentran en la replblica mexicana. °

La titularidad de la accion la tienen tanto autoridades como particulares —ya sea
personas fisicas o morales—, quienes buscan que se les restituya en el goce de algun
derecho que un acto de autoridad les viol6. A dicho acto violatorio de derechos se

le denomina acto reclamado.

La parte demandada, y quien emite el acto reclamado, se denomina autoridad
responsable. Tienen tal caracter los entes —que con independencia de su naturaleza formal—
en términos de la fraccion |l del articulo 5 de la Ley de Amparo dictan, ordenan,
ejecutan o tratan de ejecutar un acto que crea, modifica 0 extingue situaciones
juridicas en forma unilateral y obligatoria; o bien, omitan el acto que de realizarse

crearia, modificaria o extinguiria situaciones juridicas.®’

2. Naturaleza del juicio de amparo

La naturaleza del juicio de amparo radica en que es un medio de control

constitucional por medio del cual los jueces pertenecientes al poder judicial de la

% Padilla, José R., Sinopsis de Amparo, México, Cardenas Editor y Distribuidor, quinta
edicion, 1999, pagina 3.

67 En la nueva Ley de Amparo publicada en el 2013 se incorporé la posibilidad de que
particulares tengan el caracter de autoridad responsable cuando “realicen actos
equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los términos de esta fraccion, y
cuyas funciones estén determinadas por una norma general’.

52



federacion analizan y resuelven sobre si un acto emanado de una autoridad es

constitucional o no. 68

3. Inicio del juicio de amparo

Finalmente, se destaca que el juicio de amparo fue incorporado a la constitucion en
el afio de 1847, teniendo como antecedente la constitucion yucateca de 1840 en
donde Manuel Crescencio Rejon ideo el juicio de amparo como un sistema de

control constitucional por medio de un érgano judicial. %°

Mariano Otero, ilustrado intelectualmente por las ideas de Alexis de Tocqueville, fue
el principal protagonista y promotor para incorporar el juicio de amparo a nivel
federal. Ello lo hizo mediante un documento denominado Acta Constitutiva y de
Reformas de 1847, mismas que se pueden entender como una enmienda a la

constitucion federal de 1824. 70

Al efecto, destacamos que el articulo 25 de la referida acta de reformas sancionada
por el congreso extraordinario constituyente de los Estados Unidos Mexicanos el 18
de mayo de 1847, fue del tenor literal siguiente:

Articulo 25.- Los Tribunales de la Federacién ampararan a cualquiera habitante de
la Republica, en el ejercicio y conservacion de los derechos que le concedan ésta
Constitucion y las leyes constitucionales, contra todo atague de los poderes
Legislativo v Ejecutivo, ya de la Federacién, ya de los Estados, limitdndose
dichos tribunales a impartir su proteccién en el caso particular sobre que verse
el proceso, sin hacer ninguna declaracion general respecto de la ley o del acto

que lo motivare. *

% Tesis 1.50.C. J/1 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
tomo I, Libro XX, mayo de 2013, p.1305. JUICIO DE AMPARO. ES UN MEDIO PARA EL
CONTROL DE LA LEGALIDAD, CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD DE
LOS ACTOS DE AUTORIDAD.

6 Padilla, José R., op. cit., pagina 77.

0 Ibidem, pagina 83.

I Soberanes Fernandez, José Luis, y Martinez Martinez, Faustino José, Fuentes para la
Historia del Juicio de Amparo, México, Senado de la Republica, 2004, pagina 152.

53



De lo anterior podemos advertir dos circunstancias: (i) al igual que los derechos
humanos, el amparo surgié como herramienta para frenar actos de los poderes
ejecutivo y legislativo, principalmente, y (ii) desde 1847 fue consagrado uno de los
principios que hoy en dia es esencial en el juicio de amparo, a saber: la formula
otero, o bien, como hoy lo conocemos, el principio de relatividad en las sentencias

de amparo.

No obstante, es importante destacar que el juicio de amparo se convirtié en una
verdadera institucién nacional hasta 1857 con la constitucion liberal jurada el 5 de
febrero de ese afio. En el articulo 101 de dicha constitucion se precisé que el amparo
procedia en contra de actos emitidos por cualquier autoridad. Ademas, dicho texto
confirmd y detall6 de mejor manera la formula otero. El juicio de amparo finalmente
fue reglamentado por medio de la Ley Organica Constitucional sobre el Juicio de
Amparo de fecha 20 de enero de 1869.72

El juicio de amparo ha evolucionado ininterrumpidamente a lo largo de la historia
constitucional y legal de nuestro pais. Sin embargo, para efectos de la presente
exposicién, basta con que nos quedemos en que el juicio de amparo: (i) tiene su
origen en la constitucion yucateca de 1840, (ii) adquiri6é rango constitucional con el

acta de reforma de 1847, y (iii) se consolidé con la constitucion liberal de 1857.73

Il. Suspension del acto reclamado en amparo indirecto

1. Concepto y naturaleza de la suspension del acto reclamado

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola establece que la palabra

suspender proviene del latinazgo suspendere, cuyos significados son los siguientes:

2 Padilla, José R., op. cit., paginas 91 y 92.

3 Para un mayor andlisis y detalle sobre la historia del juicio de amparo recomiendo los
ocho tomos de la obra denominada “Historia del Amparo en México” que fue emitida por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en 1999.
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1. Levantar, colgar o detener algo en alto o en el aire.

2. Detener o diferir por algtn tiempo una accion u obra. 7

Para nuestros efectos, el segundo de los significados es el que se asimila
mayormente al concepto de suspensién del acto reclamado, ya que esta tiene como
finalidad diferir la ejecucion de un acto de autoridad que le causa perjuicios, hasta

en tanto se resuelva el juicio de amparo.

En ese sentido, la suspensién del acto reclamado es una medida precautoria que
tiene por objeto paralizar o impedir la actividad ordenada por la autoridad
responsable con la finalidad de evitar dafios o perjuicios que para el quejoso puedan

ser irreparables. Tal medida subsiste hasta en tanto se resuelva el juicio de amparo.
75

Carlos Arellano Garcia la define como la institucién juridica por la cual la autoridad
competente ordena detener temporalmente la realizacion del acto reclamado hasta
que legalmente se pueda ejecutar, o bien, hasta en tanto se declare la

inconstitucionalidad del acto reclamado.’®

El maestro Ignacio Burgoa, experto en la materia, la define de la siguiente forma:

La suspensidn en el juicio de amparo es aquel proveido judicial (auto o resolucién
gue concede la suspension de plano u oficiosa, provisional o definitiva) creador de
una situacién de paralizacién o cesacién, temporalmente limitada, de un acto
reclamado de caracter positivo, consistente en impedir para lo futuro el comienzo
0 iniciacion, desarrollo o consecuencias de dicho acto, a partir de la mencionada
paralizacién o cesacion, sin que se invaliden los estados o hechos anteriores a

éstas y que el propio acto hubiese provocado. ’’

% Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Esparfiola, recuperado de
http://dle.rae.es/?id=YpOF2Mc

5 Soto Gordoa, Ignacio y Lievana Palma, Gilberto, La Suspensién del Acto Reclamado en
el Juicio de Amparo, México, Editorial Porrta, 1977, pagina 47.

6 Arellano Garcia, Carlos, El Juicio de Amparo, México, Editorial Porrta, 2001, pagina 886.
7 Burgoa Orihuela, Ignacio, El Juicio de Amparo, México, Editorial Porraa, trigésima octava
edicion, 2001, pagina 711.
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Por otro lado, Juventino Castro la define de la siguiente forma:

La suspension del acto reclamado es una providencia cautelar en los
procedimientos de amparo, de caracter meramente instrumental, para preservar
la_materia del proceso, y cuyo contenido reviste la forma de un mandato
asequrador del cumplimiento y ejecucién de otra providencia principal que pudiere
ordenar la anulacién de la conducta prevista, positiva o negativa, de una autoridad
publica, haciendo cesar temporalmente sus efectos obligatorios mientras se
resuelve la controversia constitucional. 78

Ahora bien, es menester sefalar que el constitucionalista Héctor Fix Zamud

considera que la suspension no solo tiene como finalidad asegurar la materia d

io

el

juicio, sino que como tutela procesal puede tener efectos innovativos, y no

necesariamente conservativos:

La suspension de los actos reclamados constituye una providencia cautelar, por
cuanto significa una apreciacion preliminar de la existencia de un derecho con
objeto de anticipar provisionalmente algunos efectos de la proteccion definitiva, y
por este motivo no_solo tiene eficacia puramente conservativa, sino_que
tambien puede asumir el cardcter de una providencia constitutiva, o
parcialmente restitutoria, cuando tales efectos sean necesarios para conservar

la materia del litigio e impedir perjuicios irreparables para los interesados. "°

Lo anterior ha sido corroborado por diversos juristas. Al efecto, Jean Claude Tron

Petit sostiene que la suspension del acto reclamado implica lo siguiente:

Interrumpir transitoriamente o detener temporalmente la aplicacién de una: a) orden
b) accién, o sus c) efectos (hasta en tanto se dicte sentencia ejecutoria),
paralizando asi algo que esta rigiendo su actividad en forma positiva o impidiendo
gue inicie su ejecucién cuando esta en potencia. Y excepcionalmente puede tener
efectos de adelanto provisional o restitutorios cuando haya peligro de que el

juicio quede sin materia.8%

De lo anterior podemos concluir que la naturaleza de la suspension del acto

reclamado es la de ser una providencia precautoria: (i) que paraliza la ejecucion del

8 Castro y Castro, Juventino, La Suspensién del Acto Reclamado en el Amparo, México,

Editorial Porrda, octava edicion, 2010, pagina 71.
® Fix Zamudio, Héctor, El Juicio de Amparo, México, Editorial Porrda, 1964, pagina 275.

8 Tron Petit, Jean Claude, Manual de los Incidentes en el Juicio de Amparo, México,

Editorial Themis, 2010, pagina 416.
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acto reclamado para asegurar la materia del amparo —instrumentalidad—, (ii) para evitar
gue se causen dafios irreparables al quejoso —conservacién—, (iii) incluso, pudiendo
generar efectos anticipativos en la esfera juridica del solicitante, ya sea restitutorios
o constitutivos de derechos —tipos de tutela—, (iv) todo lo anterior hasta en tanto se

resuelva si el acto reclamado es constitucional o no —provisionalidad—.

Todo lo anterior —naturaleza juridica de la suspension y demas caracteristicas— ha sido

incluso reconocido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

LANZAMIENTO EJECUTADO. PROCEDE CONCEDER LA SUSPENSION EN
SU CONTRA, SIEMPRE QUE SE DEMUESTREN LA APARIENCIA DEL BUEN
DERECHO Y EL PELIGRO EN LA DEMORA, Y NO EXISTA IMPEDIMENTO
JURIDICO O MATERIAL.

De la interpretacion sistematica y funcional del articulo 107, fraccién X, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como de los numerales
126 a 129, 138 a 140, 143 y 147 a 151 de la Ley de Amparo, se colige que puede
concederse la suspension contra una orden de lanzamiento ya ejecutada para
efectos de restablecer al quejoso en la posesion del bien inmueble, siempre que se
demuestren la apariencia del buen derecho y el peligro en la demora, y no exista
impedimento juridico o material; por lo cual, no basta con haberse ejecutado el
lanzamiento para negar la medida suspensional. Lo anterior, sobre la base de que
en la regulacion referida se admite abiertamente el caracter de medida cautelar
de la suspensidon, gue participa de los efectos practicos de la resolucion
definitiva del juicio de amparo y, por tanto, no se limita sélo a las medidas de
conservacion, sino también a las de restablecer al guejoso en el goce del
derecho afectado con el acto reclamado, para mantener viva la materia del
amparo e impedir los perjuicios gue éste pueda resentir por la duracién del
proceso, constituyendo asi un verdadero amparo provisional con el que se anticipa
la tutela constitucional sobre la base del aparente derecho advertido en un estudio
minucioso y preliminar del asunto, a reserva de gue, en la sentencia definitiva,
se consolide esa situacion si se constata la existencia del derecho aparente o, de
lo contrario, se permita la continuacion de los efectos del acto reclamado. Analisis
gue puede llevar a resultados distintos al resolver sobre la suspension provisional
o la definitiva, debido a la diferencia en los elementos probatorios que tiene a la
vista el juez; o de si el quejoso es parte vencida en juicio contra la cual se decret6
el lanzamiento o si es persona extrafia a juicio, entre otros aspectos; todo lo cual,
en su caso, debe valorarse al analizar las particularidades de cada asunto para
verificar si se prueba la apariencia del buen derecho y el peligro en la demora que,
a fin de cuentas, es lo que debe determinar si se concede 0 niega la suspension
del acto reclamado. &

8,1 Tesis 1a./J. 21/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 31, t. I, junio de 2016, p.672.
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La jurisprudencia anterior corrobora todo lo que se ha expuesto en el presente
apartado. Entonces, por donde se le vea, la suspension del acto reclamado es una
medida precautoria que aplica en materia constitucional —en nuestro caso en el juicio

de amparo—.

2. Inicio de la suspension del acto reclamado

A pesar de que con ella se incorporo el juicio de amparo, el Acta de Reformas de
1847 no contempld ni hizo mencién alguna a ningun tipo de provedencia precautoria
que aplicara en juicio de amparo. El articulo 25 de dicho documento —analizado en
hojas anteriores— fue omiso en establecer la posibilidad de que el quejoso solicitara la

suspension del acto reclamado.

No obstante, el proyecto de ley reglamentaria elaborado en 1852 fue el primer
documento en contemplar la posibilidad de que el quejoso solicitara una especie de

medida provisional:

5.- Cuando la violacion procediere del poder Legislativo o Ejecutivo de algin
Estado, si el interesado no pudiere por razon de la distancia ocurrir desde luego a
la Corte de Justicia, lo hara el Tribunal de Circuito respectivo, quien le otorgara
momentaneamente el amparo, si hallare fundado el ocurso; y remitira por el
primer correo su actuacion a la citada primera sala de la Suprema Corte para que
resuelva definitivamente. 82

Lo anterior constituye un primer antecedente y/o reminiscencia de la suspension del
acto reclamado —como juicio constitucional—, en tanto que el proyecto de ley contemplé
gue los magistrados de circuito tenian la facultad de otorgar un amparo provisional
gue suspendiera el acto violatorio de derechos, hasta en tanto el érgano supremo
resolviera en definitiva el juicio de amparo. En ese sentido, el amparo provisional

fungia como una especie de suspension.

8 Trueba, Alfonso, La Suspensién del Acto Reclamado o la Providencia Cautelar en el
Derecho de Amparo, México, Editorial Jus México, 1975, paginas 23 y 24.
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Méas adelante, como consecuencia del proyecto de ley referido anteriormente, la Ley
Organica de Amparo de 1857, reglamentaria de los articulos 101 y 102 de la
Constitucion de 1857, ya contemplé en su articulo 4 la suspension del acto
reclamado por violaciones a las que, en aquel entonces, se denominaban garantias

individuales. Ello en términos de lo siguiente:

Articulo 4.- El juez de distrito correrd traslado por tres dias a lo mas al promotor
fiscal, y con su audiencia declarara, dentro del tercer dia, si debe o no abrirse el
juicio conforme al articulo 101 de la Constitucién; excepto el caso en que sea de
urgencia notoria la suspensién del acto o providencia que motiva la queja, pues
entonces lo declararé desde luego bajo su responsabilidad. 83

Es decir, el articulo recién transcrito facultaba al érgano jurisdiccional para que
decidiera sobre el otorgamiento de la suspension, con la Unica finalidad de proteger

la materia del amparo.

En ese sentido, podemos decir que la ley reglamentaria de 1857 fue el primer
antecedente legal de la suspensién del acto reclamado. Sin embargo, la figura de la
suspension no se elevo a rango constitucional sino hasta 1917 con la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos promulgada el 5 de febrero de aquel afio.
En la fraccion VI del articulo 107 se establecié que la ejecucién de la sentencia

definitiva debia suspenderse si el quejoso otorgaba fianza suficiente.

Entonces, con base en lo anterior podemos concluir que la suspensién del acto
reclamado tiene dos origenes: uno legal, con la Ley Organica de Amparo de 1857—
con base en el proyecto de ley de 1852—, y uno constitucional, cuando se contemplé la

figura de la suspensién en la constitucion de 1917.

3. Presupuestos de la suspension del acto reclamado

En este apartado se analizaran los requisitos con los cuales el quejoso debe cumplir

para que un juez de amparo le otorgue la suspension. Tales requisitos se

8 |bidem, pagina 25.
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encuentran contemplados por la Ley de Amparo —principalmente en los articulos 128,
132 y 138—, aunado a que dichos requisitos han sido reconocidos, desarrollados y
ampliados por diversos criterios emitidos por los mas altos tribunales de nuestro

pais.

3.1. Solicitud del guejoso, por regla general

El articulo 128 de la Ley de Amparo establece que la suspension es procedente

siempre y cuando sea solicitada por el quejoso. Dicho articulo es del tenor siguiente:

Articulo 128. Con excepcion de los casos en que proceda de oficio, la suspensién
se decretara, en todas las materias salvo las sefialadas en el Ultimo parrafo de este
articulo, siempre que concurran los requisitos siguientes:

l. Que la solicite el guejoso;y

Il. Que no se siga perjuicio al interés social ni se contravengan disposiciones de
orden publico.

No obstante lo anterior, es menester destacar que la solicitud del quejoso es solo
una regla general, pues la misma ley establece ciertos casos en los cuales
excepcionalmente la suspension debe otorgarse de oficio. Tales casos seran
analizados con posterioridad, sin embargo, por ahora quedémonos con que la regla
general en materia de suspension es que haya previa solicitud del quejoso.

3.2. Que no se causen perjuicios al interés social y no se afecten normas de orden

publico.

El segundo requisito que establece el articulo 128 de la Ley de Amparo —la fraccién
Il transcrita anteriormente— consiste en que con el otorgamiento de la suspension no
se pueden: (i) causar perjuicios al interés social, y/o (ii) contravenir normas de orden

publico.

Con relacion al primer supuesto, es menester sefialar que el interés publico o social

es un concepto juridico indeterminado, cuyo contenido solo puede ser delineado por
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circunstancias de tiempo, modo, lugar y cantidad, en el momento en que se realice
la valoracién. Por ello, tratAndose de suspension del acto reclamado, los juzgadores
deben tener presentes las condiciones esenciales para el funcionamiento de una
sociedad. Deben analizar elementos objetivos que se traduzcan en
preocupaciones fundamentales de la propia sociedad, dejando de lado
cuestiones subjetivas o intereses particulares. Ello de conformidad con la siguiente

jurisprudencia:

SUSPENSION, NOCIONES DE ORDEN PUBLICO Y DE INTERES SOCIAL
PARA LOS EFECTOS DE LA.

De acuerdo con la fraccién |l del articulo 124 de la Ley de Amparo, que desarrolla
los principios establecidos en el articulo 107, fraccion X, de la Constitucién Federal,
la suspension definitiva solicitada por la parte quejosa en un juicio de garantias sélo
puede concederse cuando al hacerlo no se contravengan disposiciones de orden
publico ni se cause perjuicio al interés social. El orden publico y el interés social,
como hien se sabe, no constituyen nociones que puedan configurarse a partir de
la declaracién formal contenida en la ley en que se apoya el acto reclamado. Por
el contrario, ha sido criterio constante de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
que corresponde al Juez examinar la presencia de tales factores en cada caso
concreto. El orden publico y el interés social se perfilan como conceptos juridicos
indeterminados, de imposible definicion, cuyo contenido sélo puede ser delineado
por las circunstancias de modo, tiempo y lugar prevalecientes en el momento en
gue se realice la valoracién. En todo caso, para darles significado, el juzgador
debe tener presentes las condiciones esenciales para el desarrollo arménico
de una comunidad, es decir, las reglas minimas de convivencia social, a
modo de evitar que con la suspensién se causen perjuicios mayores que los
gue se pretende evitar con estainstitucion, en el entendido de que la decision
a tomar en cada caso concreto no puede descansar en meras apreciaciones
subjetivas del juzgador, sino en elementos objetivos que traduzcan las
preocupaciones fundamentales de una sociedad. 8

Por otro lado, respecto a las normas de orden publico —segundo supuesto contemplado
por la fraccion Il del articulo 128—, se destaca que no basta que el acto reclamado se
dicte en un procedimiento regulado por una ley de “orden publico” para que la
suspension no sea procedente conforme a la fraccion Il del articulo 128. Ello en
atencion a que se debe atender al bien juridico que la norma en especifico tutela en
favor de la colectividad, y no simplemente a la denominacion formal de orden publico

gue muchas leyes contienen, generalmente, en sus primeros articulos.

8 Tesis 1.30.A. J/16, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
V, enero de 1997, p.383.
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Es decir, una ley puede tener el caracter formal de orden publico por asi
establecerse al principio de ella, sin embargo, puede haber muchos articulos dentro
de dicho ordenamiento que no son disposiciones de orden publico y, por lo tanto,
es procedente conceder la suspension en contra de su aplicacion. Por ejemplo, el
Cadigo Civil de la Ciudad de México es un ordenamiento que regula relaciones y
contiene normas esencialmente de derecho privado, sin embargo, los articulos
relativos a alimentos y otras figuras del derecho familiar se consideran normas de

orden publico. Lo anterior se corrobora con los siguientes criterios:

ORDEN PUBLICO, CONTRAVENCION DE LAS NORMAS DE, MEDIANTE EL
OTORGAMIENTO DE LA SUSPENSION.

No basta que el acto reclamado se haya emitido en base a un procedimiento
tutelado por una ley de orden publico para estimar que el otorgamiento de la
medida suspensional contraviene dicha ley, puesto que dicha contravencién, en
términos _generales, se presenta cuando con la suspensién _se priva a la
colectividad de un beneficio gue le conceden las leyes o se le infiere un dafio
gue de otra manera no resentiria. 8°

SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO. INTERPRETACION DE LA
FRACCION Il DEL ARTICULO 124 DE LA LEY DE AMPARO.

Entre los requisitos que establece el articulo 124 de la Ley de Amparo, para la
procedencia de la suspension del acto reclamado, destaca el sefialado en segundo
término, consistente en que con ella no se siga perjuicio al interés social ni se
contravengan disposiciones de orden publico. Ahora bien, si_en principio la
estimacion del orden publico corresponde al legislador al dictar una ley, no es
ajeno _a la funciéon de los juzgadores apreciar su _existencia en los casos
concretos gque se les sometan a su consideraciéon para la obtenciéon de un fallo;
sin embargo, la ejemplificacion que contiene el articulo en cita para indicar cuando,
entre otros casos, se sigue ese perjuicio o se realizan esas contravenciones, revela
que se puede razonablemente inferir en términos generales, que se dan esas
situaciones cuando con la suspension se priva a la colectividad de un beneficio gue
le otorgan las leyes o se le ocasiona un dafio que de otra manera no resentiria.®®

En pocas palabras, no hay una regla universal que determine cuando no es

procedente otorgar la suspension por actualizarse los supuestos de la fraccion |l del

8 Tesis Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Séptima Epoca, volumen 163-168, Sexta Parte, p.109.

8 Tesis I.30. J/40, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Octava Epoca,
namero 62, febrero de 1993, p.27.
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articulo 128 de la Ley de Amparo —afectacion al interés social y contravencion a normas de

orden publico—.

No obstante, a pesar de los problemas de vaguedad y ambigledad, la propia Ley
de Amparo prevé diversos supuestos en los cuales, con motivo de una solicitud de
suspension, se estaria afectando el interés social, o bien, se estarian contraviniendo
disposiciones de orden publico. El articulo 129 de dicho ordenamiento textualmente

establece:

Articulo 129. Se considerara, entre otros casos, que se siguen perjuicios al
interés social o se contravienen disposiciones de orden publico, cuando, de
concederse la suspension;

[. Continle el funcionamiento de centros de vicio o de lenocinio, asi como de
establecimientos de juegos con apuestas 0 sorteos;

[l. Continte la produccion o el comercio de narcoéticos;
[ll. Se permita la consumacion o continuacion de delitos o de sus efectos;

IV. Se permita el alza de precios en relacion con articulos de primera necesidad
0 de consumo necesario;

V. Se impida la ejecucion de medidas para combatir epidemias de caracter grave
o el peligro de invasion de enfermedades ex6ticas en el pais;

VI. Se impida la ejecucién de campafas contra el alcoholismo y la drogadiccién;

VII. Se permita el incumplimiento de las érdenes militares que tengan como
finalidad la defensa de la integridad territorial, la independencia de la Republica, la
soberania y seguridad nacional y el auxilio a la poblacién civil, siempre que el
cumplimiento y ejecucién de aquellas 6rdenes estén dirigidas a quienes pertenecen
al régimen castrense;

VIII. Se afecten intereses de menores o incapaces o se les pueda causar trastorno
emaocional o psiquico;

IX. Se impida el pago de alimentos;

X. Se permita el ingreso en el pais de mercancias cuya introduccion esté
prohibida en términos de ley o bien se encuentre en alguno de lo supuestos
previstos en el articulo 131, parrafo segundo de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; se incumplan con las normas relativas a regulaciones
y restricciones no arancelarias a la exportacion o importacion, salvo el caso de las
cuotas compensatorias, las cuales se apegaran a lo regulado en el articulo 135 de
esta Ley; se incumplan con las Normas Oficiales Mexicanas; se afecte la
produccién nacional;

63



Xl. Se impidan o interrumpan los procedimientos relativos a la intervencion,
revocacion, liquidacion o quiebra de entidades financieras, y demas actos que
sean impostergables, siempre en proteccion del publico ahorrador para
salvaguardar el sistema de pagos o su estabilidad;

XIl. Se impida la continuacidon del procedimiento de extincion de dominio
previsto en el parrafo segundo del articulo 22 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. En caso de que el quejoso sea un tercero ajeno al
procedimiento, procedera la suspension;

Xlll. Se impida u obstaculice al Estado la utilizaciéon, aprovechamiento o
explotacion de los bienes de dominio directo referidos en el articulo 27 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El 6rgano jurisdiccional de
amparo excepcionalmente podra conceder la suspensidn, ain cuando se trate de
los casos previstos en este articulo, si a su juicio con la negativa de la medida
suspensional pueda causarse mayor afectacion al interés social.

El 6rgano jurisdiccional de amparo excepcionalmente podra conceder la
suspension, aun cuando se trate de los casos previstos en este articulo, si a su
juicio con la negativa de la medida suspensional pueda causarse mayor
afectacidn al interés social.

De lo anterior se advierte que el legislador estableci6 criterios que sirven a los
juzgadores como pardmetro para saber cuando, con el otorgamiento de una
suspension, se estaria violando el interés social o contraviniendo normas de orden

publico.

Asi, el legislador consideré que se puede considerar que se afecta el interés social
o normas de orden publico cuando los bienes juridicos tutelados son, entre otros:
la salud —fracciones |, II, V, VI-, el orden y la paz social —fracciones Il y Xll—, la
subsistencia de una persona —fracciones IV y IX—, seguridad nacional —fraccién VIl—
la proteccion al publico ahorrador y sistema financiero —fraccion Xl—, y los

bienes propiedad de la nacion —fraccion Xill—.

Es decir, para el legislador el interés social o publico esta constituido por bienes
juridicos que son trascendentales para el adecuado funcionamiento de una
sociedad. Bienes que al afectarse, sin duda se traducirian en una preocupacion
fundamental para la sociedad, entendiéndose por ésta a la colectividad. El legislador
no contempld la posible afectaciéon de intereses privados o de un cierto grupo, sino

atendio a las necesidades y a los elementos basicos que una sociedad necesita
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para su sano desarrollo y convivencia.

En ese sentido, los jueces de amparo se encuentran obligados a analizar
detenidamente en cada caso en concreto cuando, efectivamente, de concederse la
suspension, se estaria afectando el interés social o normas de orden publico. Al no
haber regla universal, los jueces de amparo tienen, hasta cierto punto, una facultad
discrecional: (i) tienen los parametros contenidos en las fracciones del articulo 129,
pero a su vez tienen la “libertad” que les concede el ultimo parrafo de dicho articulo,
y (i) el articulo 138 establece que los jueces deben realizar una ponderacion de la
no afectacion del interés social y la no contravencion de disposiciones de orden
publico, es decir, como no hay regla universal aplicable a todos los casos, los jueces

deben realizar un ejercicio de ponderacion en el caso en concreto.

Bajo esa tesitura, cuando el punto sensible para conceder o no la suspension se
suscite por alguno de los supuestos analizados anteriormente —afectacion al interés
social o contravencion a normas de orden publico—, l0S jueces deberan ser mas cuidadosos
y en su caso deberan fundar y motivar en mayor grado la resolucién que conceda o

niegue la suspension solicitada.

3.3. Apariencia del buen derecho

Al ser una especie de tutela, la suspension del acto reclamado debe encontrar
sustento en una apariencia del buen derecho. Es decir, para que la suspension
pueda otorgarse, el juzgador debe advertir que, prima facie, al quejoso le asiste la

razon en cuanto a la litis que planteé.
a) Origen de la apariencia del buen derecho
La apariencia del buen derecho en materia de suspensién tiene su origen en dos

precedentes emitidos por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del

Primer Circuito. Uno tratdé sobre una clausura a un departamento, y el otro sobre
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una visita fiscal domiciliaria. 8’

No obstante, considero que el tribunal colegiado referido no entendié debidamente

en que consiste la apariencia del buen derecho. Ello en atencién a que no distinguio

la apariencia, respecto del peligro que existe en que se causen dafios irreparables.

Es decir, el colegiado no logré disociar la apariencia respecto del dafio; siendo que,

como se explicd en el capitulo primero, ambos requisitos de procedencia son

distintos e independientes de si mismos.

Con el paso del tiempo los precedentes referidos anteriormente se volvieron

jurisprudenciay por ende la apariencia del buen derecho se convirtié en un elemento

de procedencia de la suspension. 8 Ejemplo de lo anterior lo encontramos en el

siguiente criterio.

SUSPENSION. PROCEDENCIA EN LOS CASOS DE CLAUSURA EJECUTADA
POR TIEMPO INDEFINIDO.

El articulo 107, fraccién X de la Constitucion General de la Republica, establece
como uno de los requisitos para la procedencia de la suspension del acto
reclamado en el amparo, el de tomar en cuenta la naturaleza de la violacion
alegada; esto es, el juzgador debera realizar un juicio de probabilidad y
verosimilitud del derecho del solicitante, que podra cambiar al dictar la sentencia
definitiva, pues el hecho de que anticipe la probable solucion de fondo del juicio
principal, es un adelanto provisional, sélo para efectos de la suspension. Tal
anticipacion es posible porque la suspension se asemeja, en el género proximo, a
las medidas cautelares, aunque es evidente que esta caracterizada por diferencias
que la perfilan de manera singular y concreta. Sin embargo, le son aplicables las
reglas de tales medidas, en lo que no se opongan a su especifica naturaleza. En
este aspecto cabe sefalar que son dos los extremos que hay que llenar para
obtener la medida cautelar:_1) Apariencia de buen derecho y 2) Peligro en la
demora. La apariencia de la existencia del derecho apunta a una credibilidad
objetiva y seria que descarte una pretension manifiestamente infundada, temeraria
0 cuestionable, lo que se logra a través de un conocimiento superficial, dirigido a
lograr una decision de mera probabilidad respecto de la existencia del derecho
discutido en el proceso; el peligro en la demora consiste en la posible frustracion
de los derechos del pretendiente de la medida, que puede darse como
consecuencia de la tardanza en el dictado de la resoluciéon de fondo. En sintesis,
la_medida cautelar exige un preventivo calculo de probabilidad sobre el
peligro en la dilacién, que no puede separarse de otro preventivo calculo de

87 Géngora Pimentel, Genaro David, La apariencia del buen derecho en la suspension del

acto reclamado, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/168/8.pdf
88 [dem.
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probabilidad, que se hace sobre la existencia del derecho cuya tutela se solicita a
los tribunales. Consecuentemente, si toda medida cautelar descansa en los
principios de verosimilitud o apariencia del derecho y el peligro en la demora, el
Juez de Distrito puede analizar esos elementos en presencia de una clausura
ejecutada por tiempo indefinido, y si la provision cautelar, como mera suspension,
es ineficaz, debe dictar medidas que implican no una restitucion, sino un adelanto
provisional del derecho cuestionado, para resolver posteriormente, en forma
definitiva, si el acto reclamado es o no inconstitucional; asi, el efecto de la
suspension sera interrumpir el estado de clausura mientras se resuelve el fondo
del asunto, sin perjuicio de que si se niega el amparo, porque la "apariencia del
buen derecho” sea equivocada, la autoridad pueda reanudar la clausura hasta su
total cumplimiento. Lo expuesto anteriormente se sustenta en la fraccion X del
dispositivo constitucional citado, que establece que para conceder la suspension
debera tomarse en cuenta la naturaleza de la violacién alegada, lo que supone la
necesidad de realizar un juicio de probabilidad y verosimilitud del derecho
esgrimido, con miras a otorgar la medida cautelar para evitar dafios y perjuicios de
dificil reparacion al quejoso y conservar viva la materia del juicio, si con ello no se
lesionan el interés social y el orden publico, lo cual podra resolver la sensibilidad
del Juez de Distrito, ante la realidad del acto reclamado, pues si el perjuicio al
interés social o al orden publico es mayor a los dafios y perjuicios de dificil
reparacion que pueda sufrir el quejoso, debera negar la suspensién solicitada, ya
que la preservacion del orden publico y el interés de la sociedad estan por encima
del interés particular afectado. 8°

No6tese como, al parecer, la jurisprudencia tampoco logré disociar los elementos de
apariencia del buen derecho y peligro en la demora, en tanto se sefalé que “la
medida cautelar exige un preventivo calculo de probabilidad sobre el peligro en la
dilacion”. Mas bien, el calculo de probabilidad es sobre si la accién constitucional

del quejoso puede prosperar, y no sobre el peligro.

b) Regulacion de la apariencia del buen derecho.

La apariencia del buen derecho en materia de suspensién fue regulada durante
mucho tiempo Unicamente por la jurisprudencia y la practica judicial, como se vio

anteriormente.

No obstante, hoy en dia ya tiene fundamento constitucional gracias a la reforma del
3 de junio del 2011, por la cual se modificé la fraccion X del articulo 107 de nuestra

constitucién, para quedar en los términos siguientes:

8 Tesis P./J. 16/96, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. llI,
abril de 1996, p.36.
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Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucién,
con excepcion de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los procedimientos
que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:

X. Los actos reclamados podran ser objeto de suspensidén _en los casos vy
mediante las condiciones que determine la ley reglamentaria, para lo cual el 6rgano
jurisdiccional de amparo, cuando la naturaleza del acto lo permita, debera realizar
un andlisis ponderado de la apariencia del buen derecho y del interés social.

Dicha suspensién deberad otorgarse respecto de las sentencias definitivas en
materia penal al comunicarse la promocion del amparo, y en las materias civil,
mercantil y administrativa, mediante garantia que dé el quejoso para responder de
los dafios y perjuicios que tal suspension pudiere ocasionar al tercero interesado.
La suspension quedara sin efecto si éste Ultimo da contragarantia para asegurar la
reposicion de las cosas al estado que guardaban si se concediese el amparo y a
pagar los dafios y perjuicios consiguientes;

En ese sentido, los jueces de amparo se encuentran obligados a realizar una
ponderacion entre la apariencia del buen derecho y el interés social para resolver

sobre si es procedente 0 no otorgar la suspension.

Por su parte, con la nueva Ley de Amparo publicada el 2 de abril del 2013 se
incorporé a nivel legal el requisito de apariencia del buen derecho. Tal requisito se
encuentra regulado por el articulo 138 de la Ley de Amparo, mismo que es

coincidente con el texto constitucional:

Articulo 138. Promovida la suspension del acto reclamado el 6rgano jurisdiccional
debera realizar un andlisis ponderado de la apariencia del buen derecho, la no
afectacion del interés social y la no contravencién de disposiciones de orden
publico, en su caso...

A mayor abundamiento, se destaca que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha sostenido que la suspension es un medio por el cual se analiza provisionalmente
la inconstitucionalidad del acto reclamado, sin prejuzgar sobre tal situacion. En ese
sentido, el otorgamiento de la suspensiéon atiende a una simple hipétesis, a una
mera probabilidad de la inconstitucionalidad del acto. No atiende a ninguna certeza,

pues ello es materia de la sentencia de fondo.%°

% Tesis P./J. 15 /96, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.llI,
abril de 1996, p.16 SUSPENSION. PARA RESOLVER SOBRE ELLA ES FACTIBLE, SIN
DEJAR DE OBSERVAR LOS REQUISITOS CONTENIDOS EN EL ARTICULO 124 DE LA
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Bajo esa tesitura, para obtener el otorgamiento de la suspension, es necesario que
los quejosos aporten todos los documentos y/o pruebas necesarias para sustentar

la apariencia con la que acuden al juicio y solicitan la suspension.

c) Aparienciadel buen derecho e interés.

El interés, sea juridico o legitimo, es un requisito de procedencia del juicio de
amparo.®® No obstante, muchas veces, los jueces de amparo han interpretado que

también debe ser un requisito para conceder la suspension. %2

Tal cuestion ha sido errénea. La legitimacion —interés— tiene que ver con la
posibilidad de promover un juicio y lograr una resolucion congruente con lo
demandado, y no con los requisitos para obtener una medida cautelar. La Ley de
Amparo nunca ha establecido la necesidad de acreditar un interés suspensional ni
nada por el estilo. Ademas, el concepto de dafios y perjuicios debe entenderse

desde un punto de vista material, y no formal o procesal. %
En ese sentido, considerar al interés como un requisito para conceder la
suspensiéon, ha generado que, en un gran numero de casos, se niegue la

suspension injustificadamente. 9

¢ Lo anterior significa que una persona sin ningun tipo de interés puede acudir a

LEY DE AMPARO, HACER UNA APRECIACION DE CARACTER PROVISIONAL DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO RECLAMADO.

1 Articulo 61. El juicio de amparo es improcedente:

Xll. Contra actos que no afecten los intereses juridicos o legitimos del quejoso, en los
términos establecidos en la fraccion | del articulo 50 de la presente Ley, y contra normas
generales que requieran de un acto de aplicacion posterior al inicio de su vigencia;

92 Tesis 2a./J. 40/95, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena Epoca, t.
II, septiembre de 1995, p.351. SUSPENSION PROVISIONAL. LAS TARJETAS DE
CIRCULACION SON INSUFICIENTES PARA ACREDITAR EL INTERES JURIDICO PARA
OBTENER DICHA MEDIDA, TRATANDOSE DE LA PRESTACION DEL SERVICIO DE
TRANSPORTE DE PASAJEROS EN EL DISTRITO FEDERAL.

% Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva ley de amparo, Editorial PorrGa, Tercera
Edicién, México, 2010, pagina 90.

% ldem.
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solicitar una medida suspensional? Evidentemente no. Ello seria a todas luces

arbitrario y provocaria un abuso en la figura.

No obstante, si bien el interés y la apariencia del buen derecho son conceptos
distintos, considero que en el segundo podemos apreciar si, prima facie, hay algo
del primero. Es decir, cuando el juez de amparo analiza la apariencia del buen
derecho, puede advertir que, al menos indiciariamente, el quejoso tiene cierta
incumbencia —o interés— para acudir al juicio; sin que ello implique que tenga la carga
de acreditar fehacientemente el interés con el que promueve el juicio. Lo anterior

se corrobora con el siguiente criterio:

INTERES SUSPENSIONAL. SU NOCION EN EL CONTEXTO DEL ARTICULO
107, FRACCION X, PRIMER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL,
REFORMADO MEDIANTE DECRETO PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE
LA FEDERACION EL 6 DE JUNIO DE 2011.

El citado precepto constitucional dispone que para resolver sobre la suspension de
los actos reclamados, cuando la naturaleza de éstos lo permita, el juzgador debera
realizar un analisis ponderado de la apariencia del buen derecho y del interés
social, expresion que destaca diversos elementos que deben tomarse en
consideracion para decidir sobre la procedencia de esa medida cautelar. En ese
contexto, se considera que la nocién de interés suspensional, en relacién con el
diverso numeral 124, fraccion Ill, de la Ley de Amparo, corresponde a la
verosimilitud de la titularidad del derecho afectado por la emisién del acto de
autoridad o0 su ejecucion, para lo cual se necesita acreditar, al menos
indiciariamente, el derecho para obtener la medida cautelar solicitada. En otras
palabras, el denominado interés suspensional es el vinculo entre quien solicita la
medida cautelar por la posibilidad de afectaciéon a su esfera juridica, con una
determinada relacién sustancial, en la inteligencia de que ese interés es distinto de
la mera solicitud a que alude la fraccion | del citado articulo 124, pues ésta
Gnicamente debe entenderse como una condicion para acceder a la medida
cautelar, cuya existencia permite al Juez de amparo analizar si se cumplen los
requisitos de los que depende su otorgamiento. De ahi que el interés
suspensional pueda considerarse comprendido en la apariencia del buen
derecho, que se traduce en la justificacion preliminar de la titularidad del derecho

en jueqo.*®

Asimismo, considero que también el interés puede advertirse cuando el juez analiza
si hay peligro en la demora. Ello en virtud de que se estudia la posibilidad de

afectacion, como lo sefiala el criterio anterior.

9,5 Tesis 1.40.A.15 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro XIX, t. 3, abril del 2013, p.2166.
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¢ En ddénde esta la diferencia? Considero que la diferencia la podemos encontramos
en el grado de prueba: el interés debe acreditarse plena y fehacientemente. Es
decir, quien acuda al juicio de amparo, debe acreditar plenamente que cuenta con
un interés juridico o legitimo para solicitar el amparo; de lo contrario, el juicio sera
sobreseido. Por su parte, la apariencia del buen derecho es solo eso, una simple

apariencia de que al quejoso le asiste la razon.

No obstante, reiteramos que se trata de conceptos distintos. Un quejoso puede tener
interés para acudir al juicio, sin embargo, puede no tener una apariencia del buen
derecho cuando solicita la suspensién. Por ejemplo, supongamos que una autoridad
administrativa clausura un restaurante porque este, a pesar de diversos
requerimientos, fue omiso en cumplir con diversas normas sanitarias.
Evidentemente, en dicho caso el quejoso tiene interés porque la clausura afecta
directamente al duefio, sin embargo, considero que no tiene buena apariencia
porque fue omiso en subsanar errores a pesar de multiples advertencias de la

autoridad.

3.4. Peligro en la demora

El peligro en la demora nunca estuvo regulado expresamente como requisito ni en
la Ley de Amparo ni en la constitucion. Sin embargo, por tratarse de una medida
cautelar, los jueces de amparo siempre han tomado en consideracion tal

presupuesto para resolver sobre si es procedente o no conceder la suspension.

Derivado de lo anterior, en los ultimos afios nuestros mas altos tribunales han
reconocido al peligro en la demora como uno de los requisitos con los cuales se
debe cumplir para que la suspension sea otorgada. A continuacion detallamos

algunos de los criterios de mérito.
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SUSPENSION. PROCEDENCIA EN LOS CASOS DE CLAUSURA EJECUTADA
POR TIEMPO INDEFINIDO.

El articulo 107, fraccién X de la Constitucion General de la Republica, establece
como uno de los requisitos para la procedencia de la suspensién del acto
reclamado en el amparo, el de tomar en cuenta la naturaleza de la violacién
alegada; esto es, el juzgador deberd realizar un juicio de probabilidad y
verosimilitud del derecho del solicitante, que podra cambiar al dictar la sentencia
definitiva, pues el hecho de que anticipe la probable solucion de fondo del juicio
principal, es un adelanto provisional, sélo para efectos de la suspension. Tal
anticipacion es posible porque la suspensién se asemeja, en el género proximo, a
las medidas cautelares, aunque es evidente que esta caracterizada por diferencias
que la perfilan de manera singular y concreta. Sin embargo, le son aplicables las
reglas de tales medidas, en o gue no se opongan a su especifica naturaleza.
En este aspecto cabe sefialar gue son dos los extremos que hay gue llenar para
obtener la medida cautelar: 1) Apariencia de buen derecho y 2) Peligro en la
demora. La apariencia de la existencia del derecho apunta a una credibilidad
objetiva y seria que descarte una pretension manifiestamente infundada, temeraria
0 cuestionable, lo que se logra a través de un conocimiento superficial, dirigido a
lograr una decision de mera probabilidad respecto de la existencia del derecho
discutido en el proceso; el peligro en la demora consiste en la posible frustracion
de los derechos del pretendiente de la medida, que puede darse como
consecuencia de la tardanza en el dictado de la resolucién de fondo. En sintesis,
la medida cautelar exige un preventivo calculo de probabilidad sobre el peligro
en ladilacién, que no puede separarse de otro preventivo célculo de probabilidad,
gue se hace sobre la existencia del derecho cuya tutela se solicita a los tribunales.
Consecuentemente, si toda medida cautelar descansa en los principios de
verosimilitud o apariencia del derecho y el peligro en la demora, el Juez de Distrito
puede analizar esos elementos en presencia de una clausura ejecutada por tiempo
indefinido, y si la provisién cautelar, como mera suspension, es ineficaz, debe dictar
medidas que implican no una restitucion, sino un adelanto provisional del derecho
cuestionado, para resolver posteriormente, en forma definitiva, si el acto reclamado
es 0 no inconstitucional; asi, el efecto de la suspension sera interrumpir el estado
de clausura mientras se resuelve el fondo del asunto, sin perjuicio de que si se
niega el amparo, porque la "apariencia del buen derecho" sea equivocada, la
autoridad pueda reanudar la clausura hasta su total cumplimiento. Lo expuesto
anteriormente se sustenta en la fraccion X del dispositivo constitucional citado, que
establece que para conceder la suspension debera tomarse en cuenta la
naturaleza de la violacion alegada, lo que supone la necesidad de realizar un juicio
de probabilidad y verosimilitud del derecho esgrimido, con miras a otorgar la
medida cautelar para evitar dafios y perjuicios de dificil reparacién al quejoso y
conservar viva la materia del juicio, si con ello no se lesionan el interés social y el
orden publico, lo cual podra resolver la sensibilidad del Juez de Distrito, ante la
realidad del acto reclamado, pues si el perjuicio al interés social o al orden publico
es mayor a los dafios y perjuicios de dificil reparacion que pueda sufrir el quejoso,
debera negar la suspension solicitada, ya que la preservacion del orden publico y
el interés de la sociedad estan por encima del interés particular afectado.

% Tesis P./J. 16/96, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
11, abril de 1996, p.36.



SUSPENSION DEFINITIVA. PARA SU OTORGAMIENTO EL JUZGADOR DEBE
ATENDER NO SOLO A LOS REQUISITOS DEL ARTICULO 128 DE LA LEY DE
AMPARO, SINO ADEMAS PONDERAR, SIMULTANEAMENTE, LA
APARIENCIA DEL BUEN DERECHO Y EL PELIGRO EN LA DEMORA QUE SE
TRADUCE EN QUE EL ACTO RECLAMADO CAUSE PERJUICIO DE DIFICIL
REPARACION (INTERPRETACION DEL ARTICULO 139 DE LA LEY DE
AMPARO).

Si bien es cierto que el articulo 128 de la Ley de Amparo establece sélo 2 requisitos
de procedencia de la suspension que no sea de oficio, como lo son que la solicite
el quejoso y que no se siga perjuicio al interés social ni se contravengan
disposiciones de orden publico, también lo es que, como se advierte de los
procesos legislativos de dicha ley, la referencia que se hace con respecto al
andlisis del peligro en la demora para efectos de la suspensién, implica el
reconocimiento de este topico como verdadero requisito para su procedencia, aun
cuando no se encuentre expresamente previsto en el precitado precepto; por tanto,
al hacer una interpretacion sistematica de la ley de la materia, se tiene que el
juzgador debe ponderarlo, lo que s6lo puede derivar del analisis integral del acto
reclamado, de sus caracteristicas, importancia, gravedad, y trascendencia social,
asi como de la dificultad de su reparacién, esto es, tomando en cuenta todos los
intereses y las posiciones juridicas que participen en el caso concreto, tratando de
conciliarlos, a fin de comparar los dafios que la suspension pueda ocasionar al
interés publico, con los que deriven contra el quejoso y, en ese tenor, resolver con
preferencia al menor menoscabo social; de ahi que el estudio que realice el
juzgador no puede limitarse a los requisitos del articulo 128, sino que debera
atender de manera simultanea a los contenidos en el articulo 139, relativos a
la ponderaciéon, ademas de la apariencia del buen derecho vy al peligro en la
demora con perjuicios de dificil reparacién para el quejoso. ¥’

Noétese como tanto la Suprema Corte como el tribunal pleno coinciden en que el
peligro en la demora es un requisito de procedencia para la suspension. Incluso, en
el tltimo criterio transcrito el tribunal pleno de circuito determiné que el fundamento
del peligro en la demora en materia de suspension se encuentra en el articulo 139

de la ley. Dicho articulo es del tenor siguiente:

Articulo 139. En los casos en que proceda la suspensién conforme a los articulos
128 y 131 de esta Ley, si hubiere peligro inminente de que se ejecute el acto
reclamado con perjuicios de dificil reparacion para el guejoso, el 6érgano
jurisdiccional, con la presentacion de la demanda, debera ordenar que las cosas
se mantengan en el estado que guarden hasta que se notifique a la autoridad
responsable la resolucion que se dicte sobre la suspension definitiva,
tomando las medidas que estime convenientes para gue no se defrauden derechos
de tercero y se eviten perjuicios a los interesados, hasta donde sea posible, ni
guede sin materia el juicio de amparo.

97 Tesis PC.II.C. J/7 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 26, t. IV, enero de 2016, p.2658.
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En principio, podriamos coincidir con el criterio referido anteriormente en el sentido
de considerar al articulo 139 como el fundamento del peligro en la demora. Ello en

atencién a que habla de un peligro inminente de dafio.

No obstante lo anterior, es importante destacar que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién recientemente determind que el criterio emitido por el tribunal pleno de
circuito es incorrecto. Al resolver la contradiccion de tesis en la cual contendio el
criterio de mérito —el que refiere que el articulo 139 es el fundamento del peligro en la demora—,
nuestro mas alto tribunal resolvio tajantemente que el articulo 139 de la Ley de
Amparo es solo un supuesto en el cual el juez de amparo debe otorgar de oficio la
suspensioén provisional. Veamos la jurisprudencia que resolvid la contradiccion de

meérito.

SUSPENSION DEFINITIVA. LA ACREDITACION DE LOS DANOS DE DIFICIL
REPARACION DERIVADOS DE LA EJECUCION DEL ACTO RECLAMADO NO
CONSTITUYE UN REQUISITO PARA OTORGARLA.

El articulo 124, fraccion lll, de la Ley de Amparo abrogada establece como requisito
para decretar la suspension del acto reclamado que los dafios y perjuicios que se
causen al agraviado con su ejecucion sean de dificil reparaciéon. Sin embargo, en
la reforma constitucional en materia de amparo, publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 6 de junio de 2011, se elimin6 del articulo 107, fraccién X,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos lo referente ala
dificil reparacién de los dafios y perjuicios que ocasione el acto reclamado.
Asimismo, se privilegié la discrecionalidad de los jueces y se estableci6é su
obligacion de realizar un andlisis ponderado entre la no afectacion del interés
social, el orden publico y la apariencia del buen derecho, por lo que se
fortaleci6 el rol protector de la suspensiéon. Ahora bien, la Ley de Amparo
vigente no contempla como requisito _para conceder la suspensién gue se
ocasionen _danos de dificil reparacién; de ahi gue su_acreditacién_no
constituya un reguisito para gue proceda esa medida en el juicio de amparo.
Debe resaltarse que esta interpretacion es consistente con el propésito de la
reforma constitucional en materia de amparo -en cuanto a la suspension- en el
sentido de privilegiar la discrecionalidad de los jueces. En efecto, considerar como
requisito la acreditacion de un dafio de dificil reparacion para otorgar la suspensién
definitiva, seria regresar al sistema de requisitos formales que fue superado con
dicha reforma constitucional. %

9,8 Tesis 1a./J. 72/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 49, t. |, diciembre de 2017, p.387.
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Como de su lectura se advierte, al parecer, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion determind en forma clara y contundente que el dafio ya no es un elemento

a tomar en cuenta para que la suspension sea otorgada.

Entonces, si la Corte ya dijo que el dafio no es requisito para otorgar la suspension,
podriamos decir que el peligro en la demora —al ser un peligro de dafio— tampoco es un

requisito que se deba tomar en cuenta al momento de resolver sobre la suspension.

Es decir, bajo el criterio de la Corte, es irrelevante si hay un peligro de dafio, o ya
un dafo acreditado; pues conforme a la reforma constitucional de junio del 2011,
los jueces de amparo Unicamente deben realizar una ponderacién sobre la
apariencia del buen derecho y el peligro en la demora. Tal cuestion sera materia de

critica en el siguiente capitulo.

3.5. Garantia

a) Qué es la garantia

Como requisito de ejecutabilidad —al igual que en todas las medidas cautelares—, el
otorgamiento de la suspensién genera como consecuencia la necesidad de que el
solicitante garantice por los posibles dafios y/o perjuicios que se le puedan causar
al tercero interesado —sino hay tercero interesado no se necesita— con el otorgamiento de
la suspension, en caso de que no se le conceda el amparo. Ello de conformidad con

lo dispuesto por el articulo 132 de la Ley de Amparo:

Articulo 132. En los casos en que sea procedente la suspensién pero pueda
ocasionar dafio o perjuicio a tercero y la misma se conceda, el quejoso debera
otorgar garantia bastante para reparar el dafio e indemnizar los perjuicios que
con aguélla se causaren si no obtuviere sentencia favorable en el juicio de amparo.

Cuando con la suspension puedan afectarse derechos del tercero interesado que
no sean estimables en dinero, el érgano jurisdiccional fijara discrecionalmente el
importe de la garantia.

Asi, cuando se concede la suspension, el quejoso tiene un plazo de 5 dias para
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exhibir la garantia que haya fijado el juez. De lo contrario, en caso de que no se
exhiba la garantia, la suspension dejara de surtir efectos —surte efectos desde que se
dicta—. NO obstante lo anterior, mientras no se ejecute el acto, el quejoso podra
exhibir la garantia en cualquier otro momento y con lo cual inmediatamente volvera

a surtir efectos la suspension.

En pocas palabras, el quejoso tiene 5 dias para exhibir la garantia, sin embargo, lo
puede hacer después de dicho plazo siempre y cuando no se haya ejecutado el acto
reclamado. Lo anterior de conformidad con lo dispuesto por el articulo 136 de la Ley

de Amparo.

b) Quien debe garantizar

Por regla general, todo quejoso al cual se le otorgue la suspension del acto
reclamado debe garantizar. Sin embargo, el articulo 137 de la Ley de Amparo
establece que la Federacion, los Estados, municipios y el Distrito Federal —hoy Ciudad

de México— estan exentos de otorgar la garantia.

Adicionalmente, el articulo 86 de la Ley de Instituciones de Crédito establece que
los integrantes del sistema bancario, al tener solvencia acreditada, estan exentos

de otorgar garantia para que surta efectos la suspensién en un juicio de amparo.®?

A pesar de lo anterior, los tribunales de la federacién han establecido mediante
diversos criterios que, por estar en un ordenamiento distinto, el articulo 86 de la Ley

de Instituciones de Crédito no constituye una excepcién a la obligacion de

% Articulo 86.- Mientras los integrantes del Sistema Bancario Mexicano, no se encuentren
en liquidacion o en procedimiento de quiebra, se consideraran de acreditada solvencia
y no estaran obligados a constituir depésitos o fianzas legales, ni aun tratandose de
obtener la suspension_de los actos reclamados en los juicios de amparo o de
garantizar el interés fiscal en los procedimientos respectivos.
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garantizar, motivo por el cual las instituciones del sistema bancario deben otorgar

garantia suficiente para surta efectos la suspension. 1%

c) Cuantificacion de la garantia

Al momento de otorgar la suspension, los jueces de amparo tienen la obligacion de
fijar el monto que el quejoso debe garantizar por concepto de eventuales dafios y/o
perjuicios. Para ello es necesario distinguir entre dos supuestos: cuando la
afectacion al tercero interesado pueda estimarse en dinero, y cuando no se pueda

hacerlo.

Respecto al primer supuesto, el dafio, al ser la pérdida del poder adquisitivo con
relacion a la cantidad demandada, se genera o demerita en funcion de la inflacién
del pais. Por ello, para cuantificarse la cantidad por concepto de dafios, debera
tomarse como referencia el porcentaje inflacionario del tiempo que el juzgador
considere que podria durar el juicio. Por su parte, respecto a la cuantificacion de los
perjuicios —ganancias licitas que obtendria el tercero de tener bajo su dominio el monto de la
condena durante el tiempo en que dura el juicio—, se debe tomar en cuenta una tasa de
interés que represente el valor del dinero, es decir, la Tasa de Interés Interbancaria
de Equilibrio (TIIE) a plazo de 28 dias, mismo que puede constatarse en la
publicacién del Diario Oficial de la Federacién en la pagina de internet del Banco de

México. 101

Por otro lado, cuando estamos en presencia de una afectacién no estimable en

dinero, conforme a lo dispuesto por el parrafo segundo del articulo 132 de la Ley de

100 Tesis 1.130.A.16 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t.XVI, agosto de 2002, p.1391. SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO. LOS
INTEGRANTES DEL SISTEMA BANCARIO MEXICANO DEBEN CONSTITUIR GARANTIA
PARA OBTENERLA.

101 Tesis P./J. 71/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t.l, libro 14, enero de 2015, p.5. DANOS Y PERJUICIOS. FORMA DE FIJAR EL
MONTO DE LA GARANTIA POR ESOS CONCEPTOS AL CONCEDERSE LA
S}JSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO CUANDO SE RECLAMA UNA CANTIDAD
LIQUIDA.

7



Amparo, el juez de amparo debe fijar discrecionalmente el monto de la garantia para

que la suspension siga surtiendo efectos.

d) Formas de garantizar

La garantia se puede materializar por cualquier medio juridico de aseguramiento ya
sea personal —como la fianza— 0 real —como la prenda o hipoteca—. En ese sentido, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado que los jueces de amparo

tienen prohibido determinar la naturaleza de la garantia que el quejoso debe otorgar.
102

Por lo anterior, el quejoso que deba garantizar puede acudir a cualquier medio legal,
pudiendo ser cualquier de los que refiere el articulo 141 del Cédigo Fiscal de la

Federacion.

e) Contragarantia

El articulo 133 de la Ley de Amparo establece que la suspensién una vez
garantizada puede quedar sin efecto si el tercero interesado exhibe una
contragarantia para restituir las cosas al estado que guardaban antes de la violacién

reclamada, con la finalidad de garantizar por dafios y/o perjuicios al quejoso.

El monto de la contragarantia debera contener: (i) los eventuales dafios y perjuicios
gue se puedan causar al quejoso, cantidad que debe ser fijada discrecionalmente
por el juez, (ii) el costo de la garantia otorgada por el quejoso, y (iii) los demas

conceptos que refiere el articulo 134 de la Ley de Amparo.

102 Tesjs 22./J. 15/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t.XXIll, marzo de 2006, p.419. SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO. EL JUZGADOR
NO DEBE DETERMINAR LA NATURALEZA DE LA GARANTIA QUE EL QUEJOSO
HABRA DE EXHIBIR PARA QUE AQUELLA SURTA EFECTOS, SALVO LO PREVISTO
POR EL ARTICULO 135 DE LA LEY DE AMPARO.
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No obstante lo anterior, la Ley de Amparo prohibe que se otorgue contragarantia
cuando de ejecutarse el acto reclamado se quede sin materia el juicio, o bien,
cuando resulte en extremo dificil restituir las cosas al estado en que estaban antes

de la violacion.

f)  Incidente de reclamacion de dafios y perjuicios

Las cantidades amparadas por la garantia y la contragarantia se pueden hacer
exigibles a través de un incidente denominado incidente de reclamacion de dafios y
perjuicios. En términos del articulo 156 de la Ley de Amparo, tanto quejoso como
tercero interesado tienen 6 meses después de terminado el juicio para promover el
incidente respectivo. En caso de que no se promueva el incidente respectivo, se
procederd a la devolucion o cancelacibn de la garantia o contragarantia

correspondiente.

Para que los incidentes puedan prosperar, se requiere de lo siguiente: Respecto al
incidente promovido por el quejoso para cobrar la contragarantia, se requiere que
en el juicio se le haya otorgado el amparo para los efectos solicitados. Por su parte,
con relacion al incidente promovido por el tercero para cobrar la garantia otorgada
por el quejoso, se requiere que el juicio de amparo se hubiese sobreseido, o bien,
qgue el amparo hubiese sido negado. Ademas, en ambos supuestos se debe
acreditar que efectivamente se causé un dafio y/o un perjuicio a la esfera juridica

de cualquier de los promoventes.

De conformidad con el articulo 97 fraccién inciso h de la Ley de Amparo, la
sentencia interlocutoria que resuelva el incidente de reclamacion de dafios y
perjuicios puede ser recurrida por medio del recurso de queja, mismo que debera
ser presentado ante el juez que emitid la resolucién dentro de un plazo de 5 dias

siguientes a aquel en que surta efectos la notificacion de la resolucion.
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3.6. Predominancia entre los requisitos

Todas las figuras analizadas anteriormente son requisitos tanto de procedencia —
solicitud del quejoso, no afectacion al interés social ni contravencién de normas de orden publico,
apariencia del buen derecho—, como de ejecutabilidad —garantia— de la suspension del
acto reclamado. Sin embargo, es importante destacar que entre los requisitos de
procedencia hay un cierto grado de predominancia que los jueces de amparo deben

tomar en cuenta al momento de resolver sobre el otorgamiento de una suspension.

A pesar de que los articulos 107 fraccion X constitucional y 138 de la Ley de Amparo
establecen que los jueces de amparo deben realizar una ponderacién de la
apariencia del buen derecho y la afectacion al interés social y/o contravencion a
normas de orden publico, es importante destacar que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ya ha determinado que no es procedente conceder la suspensién si se
va a causar una afectacion al orden publico o interés social, con independencia de
que se hayan colmado los extremos de apariencia del buen derecho y peligro en la
demora. Ello de conformidad con la siguiente jurisprudencia:

SUSPENSION. PARA RESOLVER SOBRE ELLA ES FACTIBLE, SIN DEJAR DE
OBSERVAR LOS REQUISITOS CONTENIDOS EN EL ARTICULO 124 DE LA
LEY DE AMPARO, HACER UNA APRECIACION DE CARACTER PROVISIONAL
DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO RECLAMADO.

La suspension de los actos reclamados participa de la naturaleza de una medida
cautelar, cuyos presupuestos son la apariencia del buen derecho y el peligro en la
demora. El primero de ellos se basa en un conocimiento superficial dirigido a lograr
una decisién de mera probabilidad respecto de la existencia del derecho discutido
en el proceso. Dicho requisito aplicado a la suspension de los actos reclamados,
implica que, para la concesion de la medida, sin dejar de observar los requisitos
contenidos en el articulo 124 de la Ley de Amparo, basta la comprobacion de la
apariencia del derecho invocado por el quejoso, de modo tal que, segun un célculo
de probabilidades, sea posible anticipar que en la sentencia de amparo se
declarara la inconstitucionalidad del acto reclamado. Ese examen encuentra
ademés fundamento en el articulo 107, fraccion X, constitucional, en cuanto
establece que para el otorgamiento de la medida suspensional debera tomarse en
cuenta, entre otros factores, la naturaleza de la violacion alegada, lo que implica
gue debe atenderse al derecho que se dice violado. Esto es, el examen de la
naturaleza de la violaciéon alegada no sélo comprende el concepto de violacion
aducido por el quejoso sino que implica también el hecho o acto que entrafia la
violacién, considerando sus caracteristicas y su trascendencia. En todo caso dicho
analisis debe realizarse, sin prejuzgar sobre la certeza del derecho, es decir, sobre
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los actos reclamados, ya que esto
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sélo puede determinarse en la sentencia de amparo con base en un procedimiento
més amplio y con mayor informacion, teniendo en cuenta siempre que la
determinacion tomada en relacién con la suspension no debe influir en la sentencia
de fondo, toda vez que aquélla sélo tiene el caracter de provisional y se funda en
meras hipétesis, y no en la certeza de la existencia de las pretensiones, en el
entendido de que deberd sopesarse con los otros elementos requeridos para la
suspensién, porgue si el perjuicio al interés social o al orden publico es mayor
a los dafios vy perjuicios de dificil reparacién que pueda sufrir el quejoso,
deberd negarse la suspensién solicitada, ya que la preservacién del orden
publico o del interés de la sociedad estan por encima del interés particular
afectado. Con este proceder, se evita el exceso en el examen que realice el
juzgador, el cual siempre quedara sujeto a las reglas que rigen en materia de
suspension. 103

Lo anterior incluso fue corroborado en la exposicién de motivos de la nueva Ley de
Amparo publicada el 2 de abril del 2013:

Suspensiéon del acto reclamado.

[...]

Para tal efecto, se privilegia la ponderacién que deban realizar los jueces entre la
apariencia__del buen derecho y la no afectacidn al interés social.

En efecto, se dispone expresamente en el articulo 128 del texto del proyecto como
elemento a considerar por parte de los jueces para el otorgamiento de la
suspension la apariencia de buen derecho, requisito éste reconocido por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacioén y que constituye uno de los avances mas
importantes en la evolucién del juicio de amparo en las Ultimas décadas. Con ello
se pretende lograr que la medida cautelar sea eficaz pero que por otro lado
no se afecte el interés social, caso en el cual se debera negar la suspension...

Entonces, conforme a lo anterior expuesto podemos concluir lo siguiente: es
necesario que el quejoso cumpla con todos los requisitos de procedencia y
ejecutabilidad de la suspension, sin embargo, si con el otorgamiento de la
suspension se pueden causar perjuicios al interés social y/o contravenir normas de
orden publico, lo procedente conforme a derecho es que el juez de amparo niegue
la suspension solicitada, a pesar de que el quejoso haya acreditado la apariencia

del buen derecho.

103 Tesis P./J. 15 /96, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.llI,
abril de 1996, p.16

81



4. Procedencia de la suspension por la naturaleza del acto reclamado

Aunado a los requisitos expuestos en el apartado anterior, es importante destacar
gue muchas veces —no siempre— l0S jueces de amparo toman en cuenta la naturaleza

del acto reclamado al momento de resolver sobre si otorgar la suspension o no.

La naturaleza del acto como requisito de procedencia para la suspension siempre
tuvo, Unicamente, fundamento doctrinal —autores como Genaro Géngora Pimentel e Ignacio
Burgoa Orihuela— Yy jurisprudencial a partir de diversos criterios emitidos por los
tribunales de nuestro pais. En forma ejemplificativa a continuacion se exponen

algunos de dichos criterios.

ACTOS NEGATIVOS, IMPROCEDENCIA DE LA SUSPENSION CONTRA LOS.

Si conforme a la doctrina que rige en materia de suspension, ésta no puede jamas
producir el efecto propio de la sentencia de amparo, que es el de hacer que las
cosas se restituyan al estado que guardaban con anterioridad al acto que se reputa
violatorio de garantias, una vez demostrado que la naturaleza del mismo _es
negativa y gue tiene el caracter de consumado, no cabe alegar que se surtan
los requisitos del articulo 124 de la Ley de Amparo ni que esta Suprema Corte haya
establecido la procedencia de la suspensién para cuando la autoridad responsable
no exprese la ley que estuviere aplicando en el acto reclamado, toda vez que por
encima de ella, esta la finalidad legal que debe regir a toda suspension. 104

SUSPENSION, NATURALEZA DEL ACTO QUE SE RECLAMA PARA
CONCEDER O NEGAR LA.

En el juicio de amparo es importante precisar la naturaleza del acto que se
reclama para estar en aptitud de decidir si existe algun efecto que pudiera ser
susceptible de suspenderse, o se trata de actos consumados contra los cuales
no procede la medida cautelar por carecer de materia sobre la cual recaen. Existen
dos tipos de actos para efectos suspensionales, a saber: los positivos y los
negativos. Los primeros se traducen siempre en una conducta de hacer de la
autoridad y se subclasifican en: a) actos de ejecucion instantanea, b) de ejecucion
continuada o inacabada y c) actos de ejecucion de tracto sucesivo. Si la ejecucion
es instantanea, Unicamente podra otorgarse la suspension antes de que el acto se
consume, nunca después, porque careceria de materia y de concederse se darian
efectos restitutorios propios de la sentencia de fondo; los actos de ejecucién
continuada o inacabada son aquellos en los que la autoridad debe actuar un
ndamero determinado de veces para consumar el acto reclamado, entonces, al
otorgar la suspension el efecto sera impedir que se siga materializando la ejecucién
al momento en que se concede la medida cautelar, pero lo ya consumado no puede
afectarse porque se darian efectos restitutorios también; por lo que toca a la

104 Tesjs Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca,
t.LXXVI, p.2678.
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ejecucion de tracto sucesivo, la autoridad actlla constantemente y un ndmero
ilimitado de ocasiones, ejerciendo presion factica sobre la situacion de la persona
del quejoso, de sus bienes, de su familia, posesiones, etcétera, pues de no hacerlo
asi la ejecucion cesaria de inmediato; por lo que, la suspensién concedida actla
desde el momento mismo en que se otorga hacia el futuro, pero nunca sobre el
pasado. En relacién con los actos negativos, la clasificacion se da de la siguiente
manera: a) abstenciones, b) negativas simples y c) actos prohibitivos; las
abstenciones carecen de ejecucidn, pues implican un no actuar de la autoridad, por
lo tanto, no existe materia para conceder la suspension; las negativas simples solo
implican el rechazo a una solicitud del particular, y dada su naturaleza, tampoco
admiten suspension porque se darian efectos constitutivos de derechos a la
medida cautelar; finalmente, los actos prohibitivos no son iguales a los
negativos simples, porgue implican en realidad una orden positiva de
autoridad, tendiente a impedir una conducta o actividad del particular
previamente autorizada por el gobierno. En este ultimo supuesto, la
suspension_si_es procedente, pero debe examinarse cada caso concreto,
sopesandose cuidadosamente, por una parte, el interés legitimo del gobernado en
realizar la conducta prohibida y por la otra, el interés publico de la autoridad en
impedirla, asi como las consecuencias o0 perjuicios que a cada uno de ellos se
puede seguir con la concesién o negativa de la medida. 1%

Asi, la naturaleza del acto reclamado nunca tuvo fundamento legal expreso. No
obstante, la nueva Ley de Amparo publicada el 2 de abril del 2013 en su articulo

147 establece lo siguiente:

Articulo 147. En los casos en que la suspensidn sea procedente, el érgano
jurisdiccional debera fijar la situacién en que habran de quedar las cosas y tomara
las medidas pertinentes para conservar la materia del amparo hasta la terminacion
del juicio, pudiendo establecer condiciones de cuyo cumplimiento dependa el que
la medida suspensional siga surtiendo efectos.

Atendiendo _a la naturaleza del acto reclamado, ordenara que las cosas se
mantengan en el estado que guarden y, de ser juridica y materialmente posible,
restablecera provisionalmente al quejoso en el goce del derecho violado mientras
se dicta sentencia ejecutoria en el juicio de amparo.

Bajo esa tesitura, podemos decir que el segundo parrafo del articulo 147 de la Ley
de Amparo vigente pudiere ser el fundamento legal para que los jueces de amparo
tomen en cuenta la naturaleza del acto reclamado para resolver sobre la
suspension, con independencia de los criterios doctrinales y judiciales emitidos al

respecto.

1% Tesis Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Octava Epoca, t.XI, junio de 1993, p.312.
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Ahora bien, una vez analizado el origen de sendo requisito, a continuacion se
expondrd la clasificacién del maestro Ignacio Burgoa respecto a la naturaleza los

actos reclamados:106

4.1. Actos positivos

Los actos positivos son aquellos que implican una decision o ejecucion de hacer
para las autoridades. La mayoria de criterios han sido coincidentes en que es

procedente conceder la suspension en contra de éste tipo de actos.

4.2. Actos negativos

Un acto es negativo cuando la autoridad responsable se niega a satisfacer la
pretension del quejoso. Es decir, hay una conducta de no hacer o abstencion por
parte de la autoridad. Tradicionalmente, los criterios judiciales han establecido que

es improcedente conceder la suspension en contra de este tipo de actos.%’

4.3. Actos negativos con efectos positivos

Son actos que, a pesar de tener su origen en un no hacer o abstencién de la
autoridad, generan efectos positivos en la esfera juridica del quejoso. Los tribunales
de la federacion han sido, en su mayoria, coincidentes en que es procedente otorgar

la suspensién en contra de éste tipo de actos.1%®

106 Burgoa Orihuela, Ignacio, op. cit., paginas 713 a 717.

107 Tesis, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca, t.LXXVI, p.2678.
ACTOS NEGATIVOS, IMPROCEDENCIA DE LA SUSPENSION CONTRA LOS.

108 Tesjs 1.30.C.25 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t.XV, marzo de 2002, p.1468. SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO. ES
IMPROCEDENTE CONTRA ACTOS PROHIBITIVOS O NEGATIVOS.
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4.4. Actos prohibitivos

Son aquellos que, valga la redundancia, prohiben o no permiten al quejoso realizar
determinada conducta. No deben de confundirse éstos con los negativos. Estos
altimos Unicamente implican una conducta de no hacer o abstencion, pero solo
respecto de la autoridad. Muchos criterios han establecido que no es posible otorgar
la suspensién contra este tipo de actos.1%®

4.5. Actos declarativos

Son actos en los cuales la autoridad evidencia una situacion juridica existente.
Respecto de estos se ha sostenido que Unicamente son objeto de suspension
cuando conllevan una ejecucion. De lo contrario no serd procedente otorgar la

suspension en contra de estos. 110

4.6. Actos consumados

Se entienden por consumados todos los actos que hayan sido realizados integra o
totalmente. Respecto de estos tipo de actos, muchos tribunales —no todos— han sido
coincidentes en que no es posible otorgar la suspension bajo el argumento de que
ya no hay conducta por ejecutar, de manera que no hay nada por suspender ni por

paralizar temporalmente.!!!

4.7. Actos de tracto sucesivo

También llamados continuados, son aquellos que su realizacién no tiene unicidad

temporal, es decir, requieren de diversos actos o hechos para la realizacién total de

109 [dem.

110 Tesis, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca, t.LXXXI, p.426.
ACTOS DECLARATIVOS.

111111 Tesjs |V.30. J/21, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t.Ill, marzo de 1996, p.686. ACTOS CONSUMADOS. SUSPENSION IMPROCEDENTE.
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su objeto. Respecto de estos, muchos tribunales han sido coincidentes en que es

posible conceder la suspensién en su contra.*?

4.8. Actos futuros

Son todos aquellos que aun no se han producido, sin embargo, existe una
probabilidad de que los mismos van a acontecer en un periodo de tiempo. Respecto
de este tipo de actos los criterios emitidos por los tribunales son muy diferentes en

cuanto a su sentido.

4.9. Consideraciones respecto a la naturaleza del acto como requisito para

conceder la suspensién

A pesar de que hay posturas en su mayoria coincidentes, no existen criterios fijos y
determinantes para que los jueces de amparo nieguen o concedan la suspensién

cuando analizan la naturaleza del acto reclamado.

Lo anterior en virtud de que en los ultimos afios se han emitido muchos criterios que
contradicen la postura tradicional o cuasi mayoritaria a la que hicimos referencia

anteriormente.

Es decir, por un lado, hay muchos criterios que establecen que NO se puede
conceder la suspensién en contra de un acto prohibitivo; siendo que por otro lado,
recientemente se han emitido criterios que dicen que Si es procedente conceder la

suspension en contra de actos prohibitivos.

Entonces, cuando los jueces estudian la naturaleza del acto reclamado, no tienen
una regla universal conforme a la cual resolver sobre si otorgar la suspension o no.

En ese sentido, al no haber criterios fijos, el andlisis se vuelve discrecional.

112 Tesis 1.100.A.6 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, t.1V, libro 49, diciembre de 2017, p.2005. ACTOS DE TRACTO SUCESIVO O DE
EJECUCION CONTINUA. PROCEDE CONCEDER LA SUSPENSION EN EL AMPARO
PROMOVIDO EN SU CONTRA.
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5. Régimen legal de la suspensién del acto reclamado

5.1. Tramitacioén en cuaderno separado

Recordemos lo expuesto en el capitulo primero en cuanto a que toda medida
cautelar es accesoria e instrumental con relacion a la pretension principal. Asi, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 128 de la Ley de Amparo, la suspension
del acto reclamado se tramita en un cuaderno por separado del juicio de amparo y

en forma incidental. 113

De esa manera podemos decir que el quejoso que solicite la suspension tendra dos
tipos de pretensiones: una principal, de fondo, consistente en que se declare la
inconstitucionalidad del acto reclamado; y ademas, una accesoria e instrumental al
servicio de la pretension de fondo, consistente en obtener la suspension vy

conservarla hasta en tanto se resuelva el juicio.

5.2. De oficio 0 a peticidon de parte

Como se dijo en apartados anteriores, la suspension del acto reclamado se otorga,
por regla general, a peticién de parte y, excepcionalmente, de oficio por el juzgador.
En ese sentido, la suspension de oficio se encuentra regulada expresamente por

los articulos 126 y 127 de la Ley de Amparo, mismos que a la letra ordenan:

Articulo 126. La suspension se concedera de oficio y de plano cuando se trate de
actos que importen peligro de privacion de la vida, atagues a la libertad
personal fuera de procedimiento, incomunicacion, deportacién o expulsién,
proscripcion o destierro, extradicion, desaparicion forzada de personas o
alguno de los prohibidos por el articulo 22 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, asi como la incorporaciéon forzosa al Ejército,
Armada o Fuerza Aérea nacionales.

[...]

La suspensién también se concedera de oficio y de plano cuando se trate de actos
que tengan o puedan tener por efecto privar total o parcialmente, en forma temporal

113 Articulo 128.[...]
La suspension se tramitara en incidente por separado y por duplicado.
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o definitiva, de la propiedad, posesién o disfrute de sus derechos agrarios a los
nucleos de poblacion ejidal o comunal.

Articulo 127. El incidente de suspension se abrird de oficio y se sujetara en lo
conducente al tramite previsto para la suspension a instancia de parte, en los
siguientes casos:

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

De lo anterior se colige que procede conceder la suspension de oficio en los
siguientes supuestos: (i) por actos que presupongan una afectacién a la vida,
libertad e integridad personal, asi como por casos de deportacion, extradicion,
proscripcién o incomunicacion, (ii) por las causas graves a que refiere el articulo 22
constitucional, (iii) por actos que busquen privar la propiedad, posesion o demas
derechos agrarios, y (iv) cuando haya actos que de llegar a consumarse generaria

gue no se pueda restituir al quejoso en el goce del derecho.

Dicho lo anterior, es importante sefialar que, dada su naturaleza, en la suspension
de oficio no procede abrir el cuaderno incidental a que hicimos referencia en el
apartado anterior. Como la suspension de oficio protege derechos vitales, o bien, la
propia materia del juicio, no es necesario que se dilucide ninguna cuestién adicional,

de manera que tampoco hay distincion entre suspension provisional y definitiva.

5.3. Suspensién provisional e informe previo

En términos de lo ordenado por el articulo 130 de la Ley de Amparo, la suspension
se puede solicitar en cualquier momento siempre y cuando no se haya dictado
sentencia; y la misma surtira efectos desde que se dicte, sin perjuicio del plazo que

tiene el quejoso para exhibir la garantia —como se expuso en apartados anteriores—.
No obstante lo anterior, lo mas comun es que el quejoso solicite la suspension desde

su demanda de amparo. En esos casos, la suspension puede ser concedida o

negada al mismo tiempo en que se admita la demanda —el auto de suspension se dicta
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en el cuaderno incidental y el auto admisorio se dicta en el cuaderno principal—. NO obstante, Si

la demanda no se admite, no podra haber suspension del acto reclamado.

La suspension otorgada con motivo de la solicitud del quejoso se le denomina

suspension provisional.

Asi, una vez concedida la suspension provisional, de conformidad con el articulo
138 de la Ley de Amparo, la autoridad responsable debera rendir, dentro del plazo
de 48 horas a partir de que fue notificada, un documento denominado informe

previo.

El informe previo tiene como principal finalidad que la autoridad responsable diga si
es cierto o no el acto que se le reclama. Ello para efectos de la resolucion que se
emitira en audiencia incidental. La falta de informe previo genera como
consecuencia que se presuma cierto el acto reclamado, de conformidad con lo

dispuesto por el cuarto parrafo del articulo 117 de la Ley de Amparo. 114

5.4. Audiencia incidental y suspensién definitiva

En el auto por el cual se concede suspension provisional, el juez de amparo debe
sefalar fecha para la celebracion de la audiencia incidental, misma que debera
efectuarse dentro de los cinco dias siguientes, de conformidad con la fraccion 1l del
articulo 138 de la Ley de Amparo. %°

114 Articulo 117. [...]

Los informes rendidos fuera de los plazos establecidos en el parrafo primero podran ser
tomados en cuenta si el quejoso estuvo en posibilidad de conocerlos. Si no se rindi6 informe
justificado, se presumira cierto el acto reclamado, salvo prueba en contrario, quedando
a cargo del quejoso acreditar su inconstitucionalidad cuando dicho acto no sea en si mismo
violatorio de los derechos humanos y garantias a que se refiere el articulo 10 de esta Ley.
115 Articulo 138. Promovida la suspensién del acto reclamado el 6rgano jurisdiccional
debera realizar un analisis ponderado de la apariencia del buen derecho, la no afectacion
del interés social y la no contravencion de disposiciones de orden publico, en su caso,
acordara lo siguiente:

[...]
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En la audiencia incidental el juez de amparo resolvera sobre si conceder o no la
suspension definitiva al quejoso. La suspensiéon definitiva es aquella que durara

hasta en tanto el juicio de amparo sea resuelto en definitiva.

Dicho lo anterior, es importante sefialar que en términos del articulo 143 de la Ley
de Amparo, el juez tiene una especie de prueba de mejor proveer que le permite
solicitar documentos y ordenar cualquier tipo de diligencia a efecto de resolver sobre

el otorgamiento de la suspension definitiva. 116

Con independencia de lo anterior, en el incidente de suspension las partes pueden
realizar alegatos a efecto de que se conceda o se niegue la suspension definitiva.
También pueden ofrecer pruebas. No obstante, de conformidad con el articulo 143
de la Ley de Amparo, las Unicas que son susceptibles de admitirse son la
documental y la inspeccion judicial —excepcionalmente se puede admitir la testimonial cuando

se trate de los supuestos del articulo 15 de la ley—. 1%/

Las reglas de ofrecimiento y admision de pruebas en el juicio principal no son
aplicables al incidente de suspensién, de manera que basta que las partes ofrezcan
sus pruebas y formulen manifestaciones hasta antes de la celebracion de la

audiencia.

En la audiencia incidental el juez de amparo tomara en consideracion los informes
previos, las pruebas y alegaciones de las partes, asi como el resultado de cualquier
otra diligencia para ponderar sobre si es procedente o no otorgar la suspension

definitiva.

[I. Senalara fecha y hora para la celebraciéon de la audiencia incidental que debera
efectuarse dentro del plazo de cinco dias;

116 Articulo 143. El 6rgano jurisdiccional podrd solicitar documentos y ordenar las
diligencias que considere necesarias, a efecto de resolver sobre la suspension definitiva.
17 Articulo 143.[...]

En el incidente de suspensién, Unicamente se admitirdn las pruebas documental y de
inspeccion judicial. Tratandose de los casos a que se refiere el articulo 15 de esta Ley,
serd admisible la prueba testimonial.
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En ese sentido, el articulo 146 de la Ley de Amparo establece que la sentencia que
resuelva sobre la suspension definitiva debera contener: (a) una fijacion clara y
precisa del acto reclamado, (b) una valoracién de las pruebas admitidas y
desahogadas, (c) las consideraciones y fundamentos que se tuvieron para resolver,
y (d) los puntos resolutivos en donde se niegue o conceda la suspension, siendo

gue en caso de concederse se deben precisar claramente los efectos de la medida.

5.5. Recursos procedentes

Tanto el otorgamiento como la negacién de la suspensién provisional y definitiva
pueden ser impugnados por medio de recursos que la propia Ley de Amparo

contempla.

a) Suspension provisional

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 97 fraccién | inciso b de la Ley de
Amparo, la resolucién que concede o niega la suspension provisional puede ser
recurrida por medio del recurso de queja. Tal recurso debe presentarse ante el
propio juez que emitié la resolucion a efecto de que éste remita el mismo al 6rgano

gue lo resolverd, es decir, al tribunal colegiado que por turno corresponda.

Esta queja tiene una distintiva particularidad pues el plazo para interponerse es de
dos dias, siendo que por regla general el recurso de queja tiene un plazo de 5 dias
para interponerse.'8 En el argot judicial a esta queja se le denomina como la “queja
de 48 horas”, pues no solo se tiene 48 horas para interponerse el recurso, sino que

el tribunal colegiado tiene el mismo tiempo para resolver.

118 “Articulo 98. El plazo para la interposicion del recurso de queja es de cinco dias, con las
excepciones siguientes:

I. De dos dias habiles, cuando se trate de suspensién de plano o provisional;y

II. En cualquier tiempo, cuando se omita tramitar la demanda de amparo.”
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Esta regla especial obedece principal a la urgencia que se puede llegar a tener,
sobre todo para el quejoso en el supuesto de que se le haya negado la suspension.
Ademas, aunque no haya fundamento legal de ello, se infiere que se conceden 96
horas, es decir, 4 dias en lo que se presenta, remite y resuelve el recurso de queja,
en atencion a que, como se dijo anteriormente, el articulo 138 de la Ley de Amparo
establece que la audiencia incidental debe celebrarse dentro de los 5 dias siguientes
a que se haya dictado resolucién sobre la suspension provisional.

En ese orden de ideas, se puede presumir lo siguiente: se conceden cuando mucho
4 dias para la tramitacion de la queja, para que, al menos el ultimo dia, es decir, el
quinto, se celebre la audiencia incidental y asi se cumpla con lo dispuesto por el
articulo 138. Esta cuestidon sera materia de analisis en el tltimo capitulo del presente

trabajo.

b) Suspension definitiva

En términos de lo ordenado por la fraccion | inciso a del articulo 81 de la Ley de
Amparo, en contra de la resolucién que concede o niega la suspension definitiva

procede interponer recurso de revision.

Tal recurso debera presentarse ante el juez que emitio la resolucion dentro de un
plazo que no exceda los 10 dias siguientes a aquel en que surti6 efectos la

notificacion de la resolucion respectiva. 119

El tramite es el mismo al del recurso de queja: el juez de amparo tendra por
interpuesto el recurso y debera remitirlo al tribunal colegiado que por turno
corresponda para que éste lo admita y resuelva. No obstante, el plazo de 48 horas

para que se resuelva no aplica en éste tipo de recurso.

119 Articulo 86. El recurso de revision se interpondra en el plazo de diez dias por conducto
del 6rgano jurisdiccional que haya dictado la resolucién recurrida.
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Por otro lado, se destaca que la parte que haya resultado favorecida por la
resolucion dictada en audiencia incidental puede adherirse al recurso de revision
dentro de los 5 dias siguientes a que el tribunal colegiado haya admitido el recurso.
En dicho caso el adherente puede exponer los argumentos por los cuales la
suspension fue correctamente concedida o negada, y ademas puede robustecer las

consideraciones de la resolucion recurrida. 120

Finalmente, se destaca que, en caso de que se haya negado la suspension del acto
reclamado, la interposicion del recurso de revision no genera como consecuencia la

paralizacion de la ejecucion del acto.
Es decir, a pesar de que se haya interpuesto revision en contra de la negacion de
la suspension, la autoridad responsable podra ejecutar el acto reclamado. Lo

anterior de conformidad con lo dispuesto por el articulo 153 de la Ley de Amparo.

5.6. Suspensién como medio para salvaguardar la naturaleza del amparo

En el capitulo primero se dejé claro que la tutela, en atencion a su instrumentalidad,
funge como un medio para asegurar el cumplimiento material de la sentencia de

fondo.

Bajo esa tesitura, es importante destacar que la Ley de Amparo contempla
expresamente la funcién instrumental que tiene la suspension del acto reclamado.
Al efecto, analizamos nuevamente lo dispuesto por el articulo 127 fraccién I, mismo
gue establece que el incidente de suspension se abrira de oficio cuando se trate de
algun acto, que de llegar a consumarse, haria imposible restituir al quejoso en el

goce del derecho humano reclamado en el amparo.

120 Articulo 82. La parte que obtuvo resoluciéon favorable en el juicio de amparo puede
adherirse a larevisién interpuesta por otra de las partes dentro del plazo de cinco dias,
contados a partir del dia siguiente a aquél en que surta efectos la notificacién de la admision
del recurso, expresando los agravios correspondientes; la_adhesién al recurso sigue la
suerte procesal de éste.
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Articulo 127. El incidente de suspension se abrird de oficio y se sujetara en lo
conducente al tramite previsto para la suspension a instancia de parte, en los
siguientes casos:

Il. Siempre que se trate de algun acto gue, si lleqare a consumarse, haria
fisicamente imposible restituir al guejoso en el goce del derecho reclamado.

La teleologia del articulo radica en lo siguiente: el juez de amparo debe otorgar la
suspensién de oficio porque de lo contrario, si se llegare a consumar el acto, lo
discutido en el juicio de amparo seria nugatorio. Es decir, la suspension procede

porque si no el juicio se queda sin materia.

Adicionalmente, también en materia de suspension, se destaca que por diversas
disposiciones de la ley los jueces de amparo se encuentran obligados a velar en
todo momento por conservar la materia del juicio. Los articulos 133 segundo parrafo

y 147 de la Ley de Amparo textualmente establecen:

Articulo 133.

[..]

No se admitira la contragarantia cuando de ejecutarse el acto reclamado quede
sin materia el juicio de amparo o cuando resulte en extremo dificil restituir
las cosas al estado que guardaban antes de la violacion.

Articulo 147. En los casos en que la suspension sea procedente, el 6rgano
jurisdiccional deberé fijar la situacion en que habran de quedar las cosas y tomara
las medidas pertinentes para conservar la materia del amparo hasta la
terminacién del juicio, pudiendo establecer condiciones de cuyo cumplimiento
dependa el que la medida suspensional siga surtiendo efectos.

De los articulos anteriores se desprende que la Ley de Amparo busca que en todo
caso se preserve la materia del juicio. Incluso, el articulo 147 impone a los jueces la
obligacion de tomar las medidas pertinentes para conservar la materia del amparo,
hasta que el juicio se resuelva en definitiva. Lo anterior incluso ha sido reconocido
por los tribunales de nuestro pais.

SUSPENSION. PROCEDE ESTA CUANDO DE NEGARSE PUDIERA DEJAR SIN
MATERIA EL JUICIO DE AMPARO.

Si el quejoso en su demanda manifiesta bajo protesta de decir verdad que se
encuentra en pleno goce y disfrute de la marca en disputa sin que de las
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constancias que obran en el incidente de suspension se desprenda lo contrario, es
procedente la concesion de la medida cautelar definitiva para conservar la
materia de la controversia constitucional, toda vez que la legalidad en el uso de
dicha marca, es materia de la gue se ocuparéa la sentencia de fondo del juicio

de garantias. %!

SUSPENSION, PRESERVAR LA MATERIA DEL JUICIO ES UN EFECTO DE LA.

Cuando _se concede la suspension del acto la finalidad que se persigue,
primordialmente, es la preservaciéon de la materia del juicio constitucional, 1o
gue se logra evitando gue los actos reclamados sean ejecutados, por ello, la
suspension actla sobre el futuro y nunca sobre el pasado porque previene la
realizaciéon de dafios y perjuicios que puedan ser de dificil o imposible reparacion
para el particular a través de las sentencias de amparo. El preservar la materia
significa gue a través de la suspensién se asequren provisionalmente los
bienes, la situacién juridica, el derecho o el interés de que se trate, para gue
la sentenciaque en su dia-lejano en muchas ocasiones- declare los derechos
del promovente, pueda ser ejecutada eficaz e integramente. Esto es, que en
tanto dure el juicio constitucional, los intereses del gobernado deben estar
debidamente protegidos. 1?2

Lo anterior denota una vision principalmente cautelar de la suspension del acto
reclamado. No obstante, la ley es contundente: los jueces de amparo tienen la
obligacion de otorgar la suspensiéon y tomar todas las medidas necesarias con la

finalidad de salvaguardar la materia del juicio de amparo.

5.7. Incidente de modificacién o revocacion de la suspension

En el primer capitulo también se expuso que las medidas cautelares son variables
pues, aun cuando ya fueron dictadas o ejecutadas, pueden modificarse a peticion
de parte o de oficio cuando cambien las circunstancias que dieron origen a la

medida.

En ese sentido, el articulo 154 de la Ley de Amparo establece que la resolucion que
concede o niegue la suspension definitiva podra modificarse o revocarse a peticion

de parte o de oficio. Dicho articulo a la letra ordena:

121 Tesis 1.40.A.839 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Octava Epoca,
t.XV-2, febrero de 1995, p.570.

122 Tesis 1.30.A. J/44, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Octava Epoca,
namero 76, abril de 1994, p.27.
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Articulo 154. La resolucién que conceda o niegue la suspensién definitiva podra
modificarse o revocarse de oficio o a peticién de parte, cuando ocurra un hecho
superveniente gue lo motive, mientras no se pronuncie sentencia ejecutoria en
el juicio de amparo, debiendo tramitarse en la misma forma que el incidente de
suspension.

De lo anterior se colige que la resolucién dictada en audiencia incidental es
susceptible de modificarse o revocarse siempre y cuando: (i) no se haya dictado
sentencia ejecutoria en el cuaderno principal, y (ii) ocurra un hecho superveniente

que lo motive.

Tal pretension se tramitard en la misma forma que el incidente de suspension, es
decir, se le debe de dar vista a las partes para que aleguen y ofrezcan las pruebas

gue estimen pertinentes. 123

Es importante destacar que el hecho superveniente no es lo mismo ni se le da el
mismo tratamiento que a la prueba superveniente en materia civil. Ademas, el hecho
superveniente debe estar intimamente relacionado con el acto reclamado o con su
ejecucion, porque si se invoca como superveniente cualquier hecho que no tenga
relacion de causalidad con los actos reclamados, no sera suficiente para que
prospere la pretensién planteada. ?* Ello incluso ha sido reconocido por los

tribunales de nuestro pais.

SUSPENSION DEFINITIVA POR HECHO SUPERVENIENTE. REQUISITOS
PARA LA PROCEDENCIA DEL INCIDENTE DE REVOCACION O
MODIFICACION DE LA INTERLOCUTORIA QUE LA CONCEDE O NIEGA.

Para la procedencia del incidente de revocacién o modificacion de la suspension
definitiva por hecho superveniente, previsto en el articulo 140 de la Ley de Amparo,
es necesario que concurran los siguientes requisitos: a) El acaecimiento de un
hecho posterior o coetaneo a la resolucién dictada cuya modificaciéon o revocacion
se pretende; b) Que ese hecho sea de tal naturaleza que cambie la situacién
juridica que tenian las cosas antes de resolver sobre la suspension definitiva; ¢)
Que el hecho invocado como superveniente guarde relacién directa con los

123 Tesis 1.130.T.19 K (10a.), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Décima
Epoca, tlll, libro 27, febrero de 2016, p.2187. SUSPENSION DEFINITIVA. PARA
TRAMITAR LA SOLICITUD DE SU MODIFICACION O REVOCACION, EL JUEZ DE
DISTRITO DEBE PROCEDER EN TERMINOS DEL ARTICULO 154 DE LA LEY DE
AMPARO.

124 Soto Gordoa, Ignacio y Lievana Palma, Gilberto, op. cit., pagina 112.
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actos reclamados suspendidos 0, en su caso, con aquellos por los que se
nego la medida cautelar; y, d) Que no se haya pronunciado sentencia ejecutoria
en el juicio de amparo de que se trate. Ademas, para la calificacion del hecho
superveniente no deben tenerse en cuenta los actos reclamados ni el capitulo de
suspension tal como fueron planteados en la demanda de garantias que motivo el
juicio del que deriva el incidente respectivo, sino Unicamente la situacion juridica
gue cred la resolucion de suspension definitiva, toda vez que la finalidad que se
persigue con la tramitacion del incidente por hecho superveniente consiste en
demostrar que el hecho acarrea como consecuencia natural y juridica la revocacion

o modificacion fundada de la concesion o negativa de dicha suspension definitiva.
125

Finalmente, es importante destacar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ya resolvié que un criterio aislado o jurisprudencial emitido con posterioridad a la
emision de la resolucion a modificar —la que provey6 sobre la suspension definitiva—, bajo
ningun supuesto puede considerarse como un hecho superveniente que en
términos del articulo 154 de la Ley de Amparo pueda modificar el otorgamiento o

negacion de la suspension definitiva.?®

5.8. Incidente de suspensiéon sin materia

El articulo 145 de la Ley de Amparo establece que el incidente de suspension se
guedara sin materia cuando el quejoso haya promovido diverso amparo en contra

del mismo acto emitido por la misma autoridad.

Articulo 145. Cuando apareciere debidamente probado que ya se resolvié sobre
la suspension en otro juicio de amparo, promovido con anterioridad por el mismo
(quejoso o por otra persona en su nombre o representacion, contra el mismo acto
reclamado y contra las propias autoridades, se declarara sin materia el incidente
de suspension.

Esta disposicién obedece a la figura de litispendencia entre dos juicios de amparo
promovidos por el mismo quejoso en contra de mismos actos y autoridades. Como

de su lectura se advierte, para que se declare sin materia el incidente se requiere

125 Tesis 1V.30.C.2 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XVIII, noviembre de 2003, p.1024.

126 Tesis 2a./J. 159/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, t.2, libro XVI, enero de 2013, p.1190. JURISPRUDENCIA. SU EMISION Y
PUBLICACION NO CONSTITUYEN UN HECHO SUPERVENIENTE PARA EFECTOS DE
MODIFICAR O REVOCAR EL AUTO DEL JUEZ DE DISTRITO EN QUE RESUELVA
SOBRE LA SUSPENSION.
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gue se acrediten dos cuestiones: (i) que haya identidad de demandas de amparo —
uno se tuvo que haber promovido anteriormente—, y (ii) que en el primero ya se haya

resuelto sobre la suspension.

Es importante destacar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ya resolvio
mediante jurisprudencia que la declaracion de dejar sin materia el incidente puede
dictarse en cualquier momento, a pesar de que ya se haya resuelto sobre la

suspension definitiva en audiencia incidental. %7

5.9. Resoluciones no susceptibles de suspenderse

El articulo 128 de la Ley de Amparo parrafo tercero establece que no es posible
suspender resoluciones dictadas por un oOrgano judicial o administrativo para
salvaguardar la seguridad o integridad de una persona, asi como la técnica de
investigaciéon o medida cautelar concedida por autoridad judicial.

Articulo 128. [...]

[...]

Asimismo, no seran objeto de suspensioén las érdenes o medidas de proteccion
dictadas en términos de la legislacion aplicable por alguna autoridad administrativa
o0 jurisdiccional para salvaguardar la seguridad o integridad de una persona y la
ejecucion de una técnica de investigacion o0 _medida cautelar concedida por
autoridad judicial.

De una interpretacion literal del precepto anterior se podria concluir que las medidas
cautelares emitidas por un juez no se pueden suspender. Sin embargo, los
tribunales de la federacién ya aclararon que tal disposicién aplica Unicamente en

procedimientos de naturaleza penal.

127 Tesis 1a./J. 4/2018 (10a.), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 54, t.Il, mayo de 2018, p.1174. INCIDENTE DE SUSPENSION. PROCEDE
DECLARARLO SIN MATERIA CUANDO SE PRUEBE QUE SE RESOLVIO SOBRE ESA
MEDIDA CAUTELAR EN OTRO JUICIO DE AMPARO, SIN IMPORTAR EL MOMENTO
PROCESAL EN QUE SUCEDA, INCLUSO DESPUES DE QUE SE HAYA RESUELTO
SOBRE LA DEFINITIVA.
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SUSPENSION DEFINITIVA. HAY CASOS EN LOS QUE ES POSIBLE
OTORGARLA CONTRA MEDIDAS CAUTELARES DICTADAS EN PROCESOS
CIVILES O MERCANTILES.

De la Constitucion y de la Ley de Amparo se desprende que para que proceda la
suspension definitiva a peticion de parte se deben cumplir con estos requisitos: 1.
Que la solicite el quejoso; 2. Que los actos reclamados cuya paralizacion se solicita
sean ciertos; 3. Que la naturaleza de los actos reclamados permita su suspension;
y 4. Que no se siga perjuicio al interés social ni se contravengan disposiciones de
orden publico, andlisis que debe realizarse de modo ponderado con la apariencia
del buen derecho. Por lo tanto, los dafios y perjuicios que se puedan causar al
quejoso con la ejecucion del acto no son un requisito para otorgar la suspension.
En este orden de ideas, esta Primera Sala advierte que podrian existir casos en los
que las medidas cautelares puedan ser suspendidas, lo cual, claramente no
significa que siempre deba concederse la suspensién contra medidas
cautelares. En efecto, el hecho de que el Cédigo de Comercio y el Codigo Federal
de Procedimientos Civiles prevean una garantia para indemnizar los dafios y
perjuicios que ocasione la medida cautelar no es una razon suficiente para sostener
que en ningun caso las medidas cautelares pueden ser suspendidas. Por ultimo,
los jueces de amparo deben tomar en cuenta que las medidas cautelares buscan
proteger que no se quede sin materia el juicio de origen y que la suspensidn tiene
la misma finalidad respecto al juicio de amparo. Sin embargo, la Ley de Amparo
privilegia la libertad judicial para que se analicen todas las particularidades del caso
y se evalle si procede la suspension, por lo tanto, seran las circunstancias de cada
caso las que determinen si debe concederse la suspension solicitada. 128

SUSPENSION. LA NEGATIVA DE CONCEDERLA TRATANDOSE DE MEDIDAS
CAUTELARES DICTADAS POR AUTORIDAD JUDICIAL EN TERMINOS DEL
TERCER PARRAFO DEL ARTICULO 128 DE LA LEY DE AMPARO, SOLO
APLICA PARA LA MATERIA PENAL.

El parrafo tercero del articulo citado, dispone que no sera objeto de suspension del
acto reclamado la medida cautelar dictada por autoridad judicial. Ahora bien, dicho
precepto no precisa que esa prohibicion deba entenderse sélo para aquellas
medidas cautelares dictadas en materia penal y no para otras materias. Ello es asi,
porgque con motivo de la reforma al nuevo sistema de justicia penal en nuestro pais,
fue necesario realizar la armonizacion de diversos ordenamientos, en su mayoria
de caracter penal, con el objeto de implementar los mecanismos y medidas que
fueran acordes con la finalidad pretendida con dicha reforma. Como resultado de
lo anterior, se adicioné el tercer parrafo al articulo 128 citado, el cual fue publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de junio de 2016, para establecer que no
es objeto de suspension la medida cautelar concedida por autoridad judicial. En
ese sentido, debe atenderse a la voluntad del legislador, en cuanto a que la
incorporacidn del tercer parrafo, sélo es aplicable alos casos de las medidas
cautelares dictadas por autoridad judicial de caracter penal. 12°

128 Tesis 1a./J. 53/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 45, t.I, agosto de 2017, p.519.

129 Tesis 1.120.C.13 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 57, t.1ll, agosto de 2018, p.3083.
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Asi, al dia de hoy es posible que una medida provisional ordinaria pueda
suspenderse por una medida provisional constitucional, es decir, por medio de la

suspension del acto reclamado.

6. Efectos de la suspension del acto reclamado

Desde sus inicios, la suspensién del acto reclamado siempre fue concebida bajo la
figura tradicional de la tutela cautelar. Es decir, los jueces de amparo tenian una
vision procesalista clasica en el sentido de que la suspension fungia Unicamente
como medio para materializar lo resuelto en la sentencia de amparo, o dicho en

otras palabras, para asegurar la materia del juicio.

SUSPENSION DEFINITIVA DEL ACTO RECLAMADO. SU FINALIDAD Y
EFECTOS.

El principio gue uniformemente se ha sostenido sobre la materia como
condicién fundamental para gue pueda decretarse la suspension, es el de que
ésta no deje sin materia el juicio de amparo, ni surta los efectos de
reparabilidad del acto reclamado que competen a la sentencia gue en este
ultimo se dicte, sino gue las cosas se conserven en el estado juridico en gue
se encuentre al impetrarse la proteccidon federal. Sobre el particular pueden
citarse las tesis jurisprudenciales constantes a fojas 1418, voz "Suspension" y
1436, voz "Suspension, efectos de la" del Apéndice al Tomo LXIV del Semanario
Judicial de la Federacién. Ahora bien, analizando la peticion del quejoso, resulta
que, de accederse a ella, se contravendrian las expresadas reglas, supuesto que,
al verificar el quejoso el desmantelamiento de la planta de su propiedad y disponer
de ella, vendiéndola como lo tiene concertado, por medio del Banco Hipotecario,
Fiduciario y de Ahorros, S. A., segln la escritura de ese convenio que el mismo
promovente exhibié como prueba en autos, se violaria el requisito que manda
conservar la materia de juicio, toda vez que para el caso de negativa del amparo
en cuanto al fondo, ya no podria surtir efecto alguno el fallo correspondiente. Por
otra parte, el efecto de la suspensién no seria otro que el de una verdadera
restitucion de las cosas al estado que guardaban antes del acto que se estima
violatorio de garantias, porque al interponente el amparo, quedaria en aptitud de
ejercitar los derechos que le restringen las autoridades responsables. 130

130 Tesis Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca,
informe 1945, p.178.
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SUSPENSION, OBJETO DE LA.

La suspensidn tiene por objeto conservar inalterable la materia del juicio, vy
el auto respectivo _no puede tener efectos restitutorios que sélo
corresponden ala sentencia que se dicta en el amparo en cuanto al fondo. 131

SUSPENSION.

La suspension en materia de amparo, tiene por objeto, en principio, impedir la
ejecucioén del acto reclamado, en aquellos casos en que, de efectuarse dicha
ejecucion, o bien se ocasionen al quejoso perjuicios de dificil reparacioén o bien el
acto se consume de manera irreparable, haciendo nugatoria la proteccion
constitucional, en el caso de que el quejoso obtuviera sentencia favorable, en
cuanto al fondo, en el expediente principal; en consecuencia, cuando el acto ya se
ejecuto, la suspension debe negarse, porque carece de objeto, pues no puede
impedirse que se ejecute lo que ya esta ejecutado, ya que la suspensién, en
principio, no tiene efectos restitutorios. Ahora bien, cuando se dicta un acto de
suspension, que legalmente ya no es ejecutable, por haber sido consumado con
anterioridad el acto, lo procedente es revocar dicho acto de suspension; pues si se
ejecuta tratando de suspender ya no el acto en si, por estar consumado, sino
algunos de sus efectos o consecuencias, debe considerarse que existe exceso de
ejecucion del auto de suspension. 132

De lo anterior se advierte como los jueces de amparo Unicamente veian a la
suspension como un medio para asegurar la materia del juicio, dejando de lado
cualquier posibilidad de otorgar la suspension con efectos diversos a los

conservativos.

No obstante lo anterior, con el paso de los afios la vision cautelar de la suspension
se ha sido poco a poco difuminando. A pesar de que el proceso fue muy lento, los
jueces de amparo se dieron cuenta que una tutela meramente cautelar se queda
corta, con relacion a los complejos asuntos que se dan en la practica. Veamos el
siguiente criterio emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en 1996.

SUSPENSION. PROCEDENCIA EN LOS CASOS DE CLAUSURA EJECUTADA
POR TIEMPO INDEFINIDO.

El articulo 107, fraccién X de la Constitucién General de la Republica, establece
como uno de los requisitos para la procedencia de la suspensién del acto

131 Tesis Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca, t. VIII,
p.550. )

132 Tesis Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Quinta Epoca, t.
XXXI, p.1228.
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reclamado en el amparo, el de tomar en cuenta la naturaleza de la violacion
alegada; esto es, el juzgador debera realizar un juicio de probabilidad y
verosimilitud del derecho del solicitante, que podra cambiar al dictar la sentencia
definitiva, pues el hecho de que anticipe la probable solucion de fondo del juicio
principal, es un adelanto provisional, sélo para efectos de la suspension. Tal
anticipacion es posible porque la suspension se asemeja, en el género proximo, a
las medidas cautelares, aunque es evidente que esta caracterizada por diferencias
que la perfilan de manera singular y concreta. Sin embargo, le son aplicables las
reglas de tales medidas, en lo que no se opongan a su especifica naturaleza. En
este aspecto cabe sefialar que son dos los extremos que hay que llenar para
obtener la medida cautelar: 1) Apariencia de buen derecho y 2) Peligro en la
demora. La apariencia de la existencia del derecho apunta a una credibilidad
objetiva y seria que descarte una pretension manifiestamente infundada, temeraria
0 cuestionable, lo que se logra a través de un conocimiento superficial, dirigido a
lograr una decisién de mera probabilidad respecto de la existencia del derecho
discutido en el proceso; el peligro en la demora consiste en la posible frustraciéon
de los derechos del pretendiente de la medida, que puede darse como
consecuencia de la tardanza en el dictado de la resolucion de fondo. En sintesis,
la medida cautelar exige un preventivo calculo de probabilidad sobre el peligro en
la dilacién, que no puede separarse de otro preventivo calculo de probabilidad, que
se hace sobre la existencia del derecho cuya tutela se solicita a los tribunales.
Consecuentemente, si toda medida cautelar descansa en los principios de
verosimilitud o apariencia del derecho vy el peligro en la demora, el Juez de Distrito
puede analizar esos elementos en presencia de una clausura ejecutada por
tiempo indefinido, v si la provisién cautelar, como mera suspension, es
ineficaz, debe dictar medidas gque implican no una restitucidn, sino_un
adelanto provisional del derecho cuestionado, para resolver posteriormente,
en forma definitiva, si el acto reclamado es o no inconstitucional; asi, el efecto
de la suspensién sera interrumpir el estado de clausura mientras se resuelve el
fondo del asunto, sin perjuicio de que si se niega el amparo, porque la "apariencia
del buen derecho" sea equivocada, la autoridad pueda reanudar la clausura hasta
su total cumplimiento. Lo expuesto anteriormente se sustenta en la fraccion X del
dispositivo constitucional citado, que establece que para conceder la suspension
debera tomarse en cuenta la naturaleza de la violacién alegada, lo que supone la
necesidad de realizar un juicio de probabilidad y verosimilitud del derecho
esgrimido, con miras a otorgar la medida cautelar para evitar dafios y perjuicios de
dificil reparacion al quejoso y conservar viva la materia del juicio, si con ello no se
lesionan el interés social y el orden publico, lo cual podra resolver la sensibilidad
del Juez de Distrito, ante la realidad del acto reclamado, pues si el perjuicio al
interés social o al orden publico es mayor a los dafios y perjuicios de dificil
reparacion que pueda sufrir el quejoso, debera negar la suspension solicitada, ya
gue la preservacion del orden publico y el interés de la sociedad estan por encima
del interés particular afectado. 133

133 Tesis P./J. 16/96, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
11, abril de 1996, p.36.
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Lo anterior fue un mero eufemismo por parte de la Corte en tanto que admite la
posibilidad de se pueda anticipar provisionalmente el derecho debatido, sin que ello
implique una restitucion. Ello es incorrecto pues, como se dijo en el capitulo primero,

la restitucion es una especie del genero anticipacion de tutela.

No obstante, lo mas relevante de la jurisprudencia anterior radica en que es de los
primeros, sino es que el primer antecedente con el cual se abri6 la posibilidad de
gue se dicte una medida anticipada en materia de suspension. A pesar de que es
un criterio muy especifico pues aplica en materia de clausura, fue un gran avance

el permitir la posibilidad de anticipar la tutela.

Dos afios después, en 1998, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién volvié a

emitir un criterio innovador en materia de tutela, en este caso en tutela ordinaria.

MEDIDAS CAUTELARES. NO CONSTITUYEN ACTOS PRIVATIVOS, POR LO
QUE PARA SU IMPOSICION NO RIGE LA GARANTIA DE PREVIA AUDIENCIA.

Conforme a la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la
garantia de previa audiencia, establecida en el segundo parrafo del articulo 14
constitucional, nicamente rige respecto de los actos privativos, entendiéndose por
éstos los que en si mismos persiguen la privacion, con existencia independiente,
cuyos efectos son definitivos y no provisionales o accesorios. Ahora bien, las
medidas cautelares constituyen resoluciones provisionales que se caracterizan,
generalmente, por ser accesorias y sumarias; accesorias, en tanto la privaciéon no
constituye un fin en si mismo; y sumarias, debido a que se tramitan en plazos
breves; y cuyo objeto es, previendo el peligro en la dilacion, suplir interinamente la
falta de una resolucion asegurando su eficacia, por lo gue tales medidas, al
encontrarse dirigidas a garantizar la existencia de un derecho cuyo titular
estima gue puede sufrir algin menoscabo, constituyen un instrumento no
s6lo_de otra resolucién, sino _también del interés publico, pues buscan
restablecer el ordenamiento  juridico _conculcado desapareciendo,
provisionalmente, una situacién gue se reputa antijuridica; por lo que debe
considerarse que la emision de tales providencias no constituye un acto privativo,
pues sus efectos provisionales quedan sujetos, indefectiblemente, a las resultas
del procedimiento administrativo o jurisdiccional en el que se dicten, donde el sujeto
afectado es parte y podra aportar los elementos probatorios que considere
convenientes; consecuentemente, para la imposicién de las medidas en comento
no rige la garantia de previa audiencia. 34

{34 Tesis 1.90.A.86 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 33, t. IV, agosto de 2016, p.2658.
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A pesar de que es un criterio que versa sobre medidas cautelares, es importante
destacar como al parecer mediante este criterio la Corte ya deja entrever que es
posible otorgar una medida con efectos meramente restitutorios. Ello en atencion a
que textualmente resolvié que es posible “reestablecer el ordenamiento juridico
conculcado desapareciendo, provisionalmente, una situacibn que se reputa

antijuridica”.

Derivado de los antecedentes expuestos anteriormente, en los ultimos afios la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolvié que la materia de suspension del
acto reclamado puede otorgarse efectos anticipados y/o restitutorios en la esfera

juridica del quejoso.

SUSPENSION EN EL AMPARO. PROCEDE CONCEDERLA, A PESAR DE QUE
PUEDA ADELANTAR LOS EFECTOS DE LA DECISION FINAL, SI ES
NECESARIO PARA ASEGURAR UNA TUTELA CAUTELAR EFECTIVA QUE
PRESERVE LA MATERIA DEL JUICIO Y LA CABAL RESTITUCION DEL
AFECTADO EN SUS DERECHOS.

El criterio de que la suspensién no debe otorgar efectos restitutorios o que anticipen
la decision final, por ser propios de la sentencia de fondo, debe superarse en aras
de ser congruentes con la finalidad constitucional de preservar |la materia del
juicio v evitar la ejecucion de actos de imposible o dificil reparacién, siempre
y cuando exista interés suspensional del solicitante y materia para la suspension,
para lo que es menester considerar la naturaleza del acto reclamado.
Consecuentemente, procede conceder la suspension a pesar de que pueda
adelantar los efectos de la decision final, pues ello seria en forma provisional, si
es necesario para asegurar unatutela cautelar efectiva gue preserve la materia
del juicio y la cabal restituciéon del afectado en sus derechos; es decir, cuando
de no otorgarse, la restitucién que, en su caso, se ordene en la resolucion definitiva,
pueda ser ilusoria. 13

LANZAMIENTO EJECUTADO. PROCEDE CONCEDER LA SUSPENSION EN
SU CONTRA, SIEMPRE QUE SE DEMUESTREN LA APARIENCIA DEL BUEN
DERECHO Y EL PELIGRO EN LA DEMORA, Y NO EXISTA IMPEDIMENTO
JURIDICO O MATERIAL.

De la interpretacion sistematica y funcional del articulo 107, fraccion X, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como de los numerales
126 a 129, 138 a 140, 143 y 147 a 151 de la Ley de Amparo, se colige que puede
concederse la suspension contra una orden de lanzamiento ya ejecutada para
efectos de restablecer al quejoso en la posesion del bien inmueble, siempre que se
demuestren la apariencia del buen derecho y el peligro en la demora, y no exista

135 Tesis I.40.A. J/90, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXXV, julio de 2011, p.1919.
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impedimento juridico o material; por lo cual, no basta con haberse ejecutado el
lanzamiento para negar la medida suspensional. Lo anterior, sobre la base de que
en la regulacion referida se admite abiertamente el caracter de medida cautelar de
la suspension, que participa de los efectos practicos de la resolucion definitiva del
juicio de amparo vy, por tanto, no se limita sélo a las medidas de conservacion,
sino también alas de restablecer al guejoso en el goce del derecho afectado
con el acto reclamado, para mantener viva la materia del amparo e impedir los
perjuicios que éste pueda resentir por la duracion del proceso, constituyendo asi
un_verdadero amparo provisional con el que se anticipa la tutela
constitucional sobre la base del aparente derecho advertido en un estudio
minucioso y preliminar del asunto, a reserva de que, en la sentencia definitiva,
se consolide esa situacidn si se constata la existencia del derecho aparente o, de
lo contrario, se permita la continuacién de los efectos del acto reclamado. Analisis
gue puede llevar a resultados distintos al resolver sobre la suspension provisional
o la definitiva, debido a la diferencia en los elementos probatorios que tiene a la
vista el juez; o de si el quejoso es parte vencida en juicio contra la cual se decret6
el lanzamiento o si es persona extrafia a juicio, entre otros aspectos; todo lo cual,
en su caso, debe valorarse al analizar las particularidades de cada asunto para
verificar si se prueba la apariencia del buen derecho y el peligro en la demora que,
a fin de cuentas, es lo que debe determinar si se concede 0 niega la suspensién
del acto reclamado. 136

Asi, con base en todos los criterios analizados anteriormente, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién super6 la visién tradicional con la cual se concebia a la

suspensién: como una medida meramente conservativa.

La Corte rompi6 el paradigma que habia en nuestro sistema y con la emision de los
anteriores criterios se abrio la posibilidad de que tanto jueces de amparo como del
orden comun otorguen medidas con efectos anticipados y/o restitutorios.

Ahora bien, es importante destacar que los criterios de mérito adquirieron fuerza
legal con la nueva Ley de Amparo publicada el 2 de abril del 2013. Ello en atencién
a que en el articulo 147 se dispuso que la suspensién podra tener como efecto
reestablecer provisionalmente al quejoso en el goce del derecho violado mientras

se resuelve el juicio de amparo en definitiva:

Articulo 147. En los casos en que la suspensién sea procedente, el érgano
jurisdiccional debera fijar la situacién en que habran de quedar las cosas y tomara
las medidas pertinentes para conservar la materia del amparo hasta la terminacion

1% Tesis 1a./J. 21/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 31, t. I, junio de 2016, p.672.
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del juicio, pudiendo establecer condiciones de cuyo cumplimiento dependa el que
la medida suspensional siga surtiendo efectos.

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

El 6rgano jurisdiccional tomara las medidas que estime necesarias para evitar que
se defrauden los derechos de los menores o incapaces, en tanto se dicte sentencia

definitiva en el juicio de amparo.

Al efecto, es importante hacernos la siguiente pregunta: ¢Qué debemos entender

por reestablecer? En su acepcion ordinaria restablecer significa “volver a establecer

algo, o ponerlo en el estado que antes tenia'®’. Es decir, el efecto restitutorio de la

suspensién necesariamente implica volver las cosas al estado que tenian antes del

derecho que ha sido violado.

En ese sentido, la suspension con efectos restitutorios implica un anticipacion de

los efectos de la sentencia de amparo, es decir, implica restituir al quejoso en el

pleno goce del derecho violado, restableciendo las cosas al estado que guardaban

antes de la violacion. Veamos el siguiente cuadro:

Suspension restitutoria

Efecto de la concesion del amparo

Amparo.

Articulo 147 parrafo segundo de la Ley de

Articulo 77, fraccion |, de la Ley de Amparo.

Atendiendo a la naturaleza del acto
reclamado, ordenara que las cosas se
mantengan en el estado que guarden y, de
ser juridica y materialmente posible,
restablecera provisionalmente al
guejoso en el goce del derecho violado
mientras se dicta sentencia ejecutoria
en el juicio de amparo.

I. Cuando el acto reclamado sea de caracter
positivo se restituira al quejoso en el pleno
goce del derecho violado, restableciendo
las cosas al estado que guardaban antes
de la violacion;

137 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, recuperado en

http://dle.rae.es/?id=WDnalAF.
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No6tese como la suspension con efectos restitutorios hace las veces de un amparo
provisional, en tanto que en ambos casos se reestablece las cosas al estado en que
guardaban antes de la violacién. La anticipacién de tutela, al menos en su faceta

restitutoria, es clara.

Bajo esa tesitura, con el articulo 147 de la nueva Ley de Amparo quedaron
superados definitivamente todos los criterios que establecian que la suspension

Gnicamente podia tener efectos conservativos —salvaguardar la materia del juicio—.

Entonces, conforme a todo lo anterior, podemos concluir que no queda la menor
duda de que la suspensién del acto reclamado puede otorgarse con efectos
conservativos, anticipados y/o restitutorios con relacion al derecho reclamado en el

juicio de amparo.
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CAPITULO TRES. ANALISIS CRITICO

Conforme a lo expuesto en el capitulo anterior, podemos decir que el régimen de
suspension que contempla la Ley de Amparo es, en términos generales, completo
y adecuado para que en juicio de amparo se combata la —supuesta—
inconstitucionalidad de un acto de autoridad.

No obstante, al ser un régimen susceptible de perfeccionarse, hay algunas
cuestiones que se pueden implementar o mejorar en aras de fortalecer la tutela

constitucional que permea en el juicio de amparo.

En ese sentido, en el presente capitulo se expondran tanto los aspectos positivos
como las criticas y cuestiones a implementar en el régimen de suspension que

contempla la Ley de Amparo.

l. ASPECTOS POSITIVOS DEL REGIMEN DE SUSPENSION

1. Tutelarestitutoria y anticipada en el juicio de amparo.

Como se dijo en el capitulo segundo, tradicionalmente la suspension Unicamente
tuvo una finalidad meramente cautelar. 1 No obstante, la jurisprudencia evolucion6
y con la emisién de diversos criterios se abrié la posibilidad de que la suspension

se otorgue con efectos anticipados y restitutorios. 139

138 Tesis Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca,
informes 1945, p.178 SUSPENSION DEFINITIVA DEL ACTO RECLAMADO. SU
FINALIDAD Y EFECTOS.

Tesis Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Quinta Epoca, t. VIII, p.550
SUSPENSION, OBJETO DE LA.

139 Tesis P./J. 16/96, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T.lII,
abril de 1996, p.36, SUSPENSION. PROCEDENCIA EN LOS CASOS DE CLAUSURA
EJECUTADA POR TIEMPO INDEFINIDO.

Tesis P./J. 21/98, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T.VII,
marzo de 1998, p.18, MEDIDAS CAUTELARES. NO CONSTITUYEN ACTOS
PRIVATIVOS, POR LO QUE PARA SU IMPOSICION NO RIGE LA GARANTIA DE PREVIA
AUDIENCIA.
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En ese sentido, considero positivo que la tutela en el juicio de amparo haya
evolucionado para que la suspension pueda tener efectos anticipados y restitutorios.
Ello fue un cambio de paradigma en tanto se rompi6 la vision tradicional que se tenia

sobre la tutela en México.

A pesar de que tard6 bastante, la Corte abrio los ojos y se dio cuenta que México
no se podia quedar atras en materia de tutela. Al efecto, en la ejecutoria de la cual

derivé la jurisprudencia de rubro “LANZAMIENTO EJECUTADO. PROCEDE CONCEDER LA

SUSPENSION EN SU CONTRA, SIEMPRE QUE SE DEMUESTREN LA APARIENCIA DEL BUEN
DERECHO Y EL PELIGRO EN LA DEMORA, Y NO EXISTA IMPEDIMENTO JURIDICO O

MATERIAL”, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn sostuvo lo siguiente:

61. Esto es, en sede cautelar, a diferencia de la principal (la sentencia), basta que
del analisis minucioso que lleve a cabo el Juez de amparo, aparezca verosimil la
existencia del derecho alegado y que por un calculo de probabilidades, se pueda
prever que la providencia principal (sentencia de amparo), declarara el derecho en
sentido favorable a quien solicita la medida cautelar, a manera de una hipétesis
que puede verse comprobada, o bien, refutada, con los medios de conviccion que
se alleguen durante el juicio. Lo anterior, con el objeto de evitar que el retraso en
laimparticidon de justicia, tenga un impacto negativo a quien, desde un inicio,
le asiste la razén, segun el principio general, relativo a gue la necesidad del
proceso para obtener la razén, no debe convertirse en un dafio para guien la
tiene.

[...]

69. Asi, se considera desacertada la consideracion del tribunal contendiente del
Cuarto Circuito, pues bajo este nuevo esquema no cabe considerar como regla
general la negativa de la suspension ante actos ejecutados; porque al
ampliarse los alcances de los efectos de la medida cautelar de suspensién
no solo a mantener un estado de cosas, sino también al restablecimiento en
el goce de los derechos, poco importa si el acto reclamado ya se efectud,
mientras sea juridica y materialmente posible mantener al quejoso en el goce
de su derecho, durante la tramitacién del juicio, una vez hecha la ponderacion
de la apariencia del buen derecho y el interés social. 140

140 Tesis 1a./J. 21/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 31, T.lI, junio de 2016, p.672, LANZAMIENTO EJECUTADO. PROCEDE
CONCEDER LA SUSPENSION EN SU CONTRA, SIEMPRE QUE SE DEMUESTREN LA
APARIENCIA DEL BUEN DERECHO Y EL PELIGRO EN LA DEMORA, Y NO EXISTA
IMPEDIMENTO JURIDICO O MATERIAL.
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Asi, la Corte reconocié que ya no se podia seguir bajo la tradicional concepcion
cautelar. El régimen de tutela se debia ampliar. Incluso, los precedentes judiciales
dieron lugar a que con la nueva Ley de Amparo se reconociera expresamente una

suspension anticipada-restitutoria. 14!

Pensar que la tutela tiene solo una finalidad cautelar es, con todo respeto,
retrograda. La tutela debe ser efectiva, debe conciliar el conflicto entre la seguridad
juridica y la celeridad. Por ello, la tutela debe dar la razon a quien en apariencia la

tiene, con independencia de lo que se resuelva en sentencia definitiva.

Bajo esa tesitura, considero un gran acierto que el régimen de suspension haya
evolucionado para que los jueces puedan otorgarla con efectos restitutorios y
anticipados respecto de la sentencia de fondo. Ello favorece plenamente a los
gobernados que, a pesar de tener la razén, acuden a un proceso generalmente lento

buscando se haga justicia.

2. Tutela inhibitoria en el juicio de amparo.

En el capitulo primero se expuso el tema de la tutela inhibitoria. Recordemos que
ésta busca prevenir la comision, reiteracion o continuacion de un acto ilicito, a
diferencia de la tutela resarcitoria, que repara los efectos del dafio. La tutela

inhibitoria se dirige a futuro y busca prevenir el acto ilicito.

Dicho lo anterior, es importante destacar que en materia de amparo no solo tenemos
tutela cautelar y anticipada, sino que también la jurisprudencia ha evolucionado para
gue se permita la tutela inhibitoria en el juicio de amparo. Sin duda es un gran acierto

en tanto que con ello podriamos decir que, en principio, en materia de suspension

141 Articulo 147.1[...]

Atendiendo a la naturaleza del acto reclamado, ordenara que las cosas se mantengan en
el estado que guarden y, de ser juridica y materialmente posible, restablecera
provisionalmente al quejoso en el goce del derecho violado mientras se dicta
sentencia ejecutoria en el juicio de amparo.
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hay una tutela integral en cuanto a los efectos que ésta puede tener —conservativos,

restitutorios e inhibitorios—.

¢, Como se materializa la tutela inhibitoria en el juicio de amparo?

Considero que se puede dar en ciertos casos. Sin embargo, el supuesto mas
ejemplificativo es cuando se presenta una demanda de amparo en contra de un acto
futuro. Recordemos que en el capitulo segundo hicimos una clasificacion de los
actos reclamados y expusimos que los actos futuros son aquellos que no han
sucedido, sin embargo, existe una probabilidad de que los mismos van a acontecer
en un periodo de tiempo.

Dicho lo anterior, destacamos que hoy en dia la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ya resolvi6 que es procedente tanto el juicio de amparo como el
otorgamiento de la suspension en contra de un acto futuro. Veamos las siguientes

jurisprudencias.

SUSPENSION DEFINITIVA EN AMPARO. ANTE LA OMISION DE RENDIR EL
INFORME PREVIO, EL JUEZ DE DISTRITO DEBE PRESUMIR CIERTOS LOS
ACTOS FUTUROS, AUNQUE PRESCINDIENDO DE LOS CALIFICATIVOS A
LOS ACTOS RECLAMADOS, SIN PERJUICIO DEL ANALISIS QUE DEBA
REALIZAR SOBRE LA SATISFACCION DE LOS REQUISITOS LEGALES PARA
OTORGARLA.

De conformidad con el tercer parrafo del articulo 132 de la Ley de Amparo, la falta
de informe previo de las autoridades responsables establece la presuncion de ser
cierto el acto que se estima violatorio de garantias, para el solo efecto de la
suspension. En tal virtud, ante la falta de informe previo se debe presumir cierta la
realizacién de actos que el quejoso aduce se van a producir y ejecutar en su
contra, aunque sin tomar en cuenta los calificativos sobre ellos, los que en su caso
seran materia del juicio en lo principal, sin perjuicio del examen de los requisitos
gue para otorgar la medida cautelar prevé el articulo 124 y demas aplicables de la
Ley de Amparo. 142

DEMANDA DE AMPARO. LA RECLAMACION DE UN ACTO FUTURO O
INCIERTO, DEL CUAL NO PUEDA SABERSE CON EXACTITUD SI ES
INMINENTE O SI LLEGARA O NO A MATERIALIZARSE, NO CONSTITUYE UN
MOTIVO MANIFIESTO E INDUDABLE DE IMPROCEDENCIA, POR LO QUE EL
JUEZ DE DISTRITO DEBE ADMITIRLA A TRAMITE.

142 Tesis 2a./J. 7/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
T.XXI, febrero de 2005, p.321.
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El articulo 145 de la Ley de Amparo faculta al Juez de Distrito para desechar la
demanda de amparo indirecto cuando al examinarla aparezca un motivo manifiesto
e indudable de improcedencia; sin embargo, esa potestad del Juez no es ilimitada,
ni depende de un criterio puramente subjetivo, pues tal motivo debe estar
plenamente demostrado, y advertirse en forma patente y absolutamente clara de
la lectura del escrito de demanda, de los escritos aclaratorios o de los documentos
gue se anexen a esas promociones. De ahi que cuando se reclame un acto futuro
eincierto y no pueda saberse con exactitud si es inminente, o bien, si llegara
0 no a materializarse, sino que es necesario contar con elementos de prueba que
permitan una correcta conclusién, no debe considerarse que existe un motivo
manifiesto e indudable de improcedencia que amerite aplicar el indicado articulo
145 para desechar de plano la demanda, por 1o que el Juez de Distrito deber&
admitirla a trdmite. Lo anterior obedece a que para que el juzgador se encuentre
en condiciones de saber si el acto reclamado, considerado como futuro, se
realizara por parte de la autoridad, debe analizar los elementos probatorios
existentes, y si estimara racionalmente que la responsable ya ordend la realizacion
del acto reclamado o que esta a punto de hacerlo, debera admitir la demanda,
sin perjuicio de que durante la sustanciacion del juicio quede plenamente probado
que efectivamente se trata de un acto de ese tipo, o se tenga la certeza de la
existencia de alguna otra causa de improcedencia regulada en el articulo 73 de la
citada ley, u otra prevista en diverso precepto legal relacionado con la fracciéon XVIII
de este numeral. 143

Conforme a dichos criterios ya no hay duda alguna de que es posible conceder la
suspensiéon del acto reclamado en contra de un acto futuro. No obstante, es
importante hacernos la siguiente pregunta ¢, Cudl es el grado de prueba que se debe
tener para concederse? Es decir, ¢Basta que el acto sea futuro? ¢ O debe también

ser inminente?

En el capitulo primero se expuso que, cuando se trata del primer acto ilicito a
prevenir, la prueba de la amenaza se logra con base en presunciones. Por su parte,
cuando se trata de impedir la repeticion o continuacién del acto, la prueba estriba
en acreditar los anteriores actos y evidenciar como los mismos pueden prologarse

0 repetirse en el tiempo.

Ahora bien, los jueces de amparo hacen una mayor distincibn en cuanto a la
probabilidad de que suceda el acto: han distinguido a los actos futuros inminentes

respecto de los actos futuros e inciertos. Al resolver la contradiccion de tesis de la

143 Tesis 1a./J. 25/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
T.XVII, junio de 2003, p.73.
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cual derivo la segunda jurisprudencia analizada, la Primera Sala determiné que la

anterior distincién entre actos futuros si tiene una gran trascendencia.

Con base en lo expuesto en las lineas que anteceden, se puede advertir que
existen actos futuros e inciertos y actos futuros pero inminentes.

En los primeros, su realizacion estd sujeta a meras eventualidades, y por ser
inciertos constituyen un supuesto de improcedencia del juicio de amparo, ya
que la eventualidad y la incertidumbre de su realizacion no permiten asegurar que
el acto reclamado perjudica a la parte promovente del amparo o que existe una
cercania en la realizacion del perjuicio, que el articulo 40. de la ley en cita exige
como condicién para que pueda promoverse el juicio.

En ese supuesto, con apoyo en el articulo 145 de la propia ley, procede
desechar la demanda, por existir un motivo manifiesto e indudable de
improcedencia.

En cambio, respecto de los actos citados en segundo lugar, por su calidad de
inminentes, prevalece la certeza de gue se realizaran, va sea de inmediato o
cumplidas ciertas condiciones, vy debido a la plena conviccion de que habran de

realizarse en tiempo cercano, es procedente contra ellos el juicio de garantias.
144

Bajo esa tesitura, tanto el amparo como la suspension van a proceder siempre
y cuando se traten de actos futuros inminentes. Por el contrario, cuando el
acto futuro sea incierto, el juicio de amparo debera desecharse o en su caso

sobreseerse.

Coincido con el criterio de la Corte. Considero correcto que la suspension
proceda Unicamente cuando el quejoso acredite cierto estandar de
probabilidad respecto de que el hecho va a ocurrir. Ello es coincidente con la

doctrina que existe en materia de tutela inhibitoria.

¢, Tendra la tutela inhibitoria algun fundamento en nuestro sistema?

144 Tesis 1a./J. 25/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t.XVII, junio de 2003, p.73, DEMANDA DE AMPARO. LA RECLAMACION DE UN ACTO
FUTURO O INCIERTO, DEL CUAL NO PUEDA SABERSE CON EXACTITUD SI ES
INMINENTE O S| LLEGARA O NO A MATERIALIZARSE, NO CONSTITUYE UN MOTIVO
MANIFIESTO E INDUDABLE DE IMPROCEDENCIA, POR LO QUE EL JUEZ DE
DISTRITO DEBE ADMITIRLA A TRAMITE.
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En principio, podriamos decir que los codigos civiles no regulan una tutela
inhibitoria atipica en México. No existe un fundamento general de esta
institucion que lo ubique a un lado de la tutela resarcitoria en materia de
responsabilidad civil. No obstante, la posibilidad de prevenir actos violatorios
de derechos humanos la podemos encontrar en la reforma constitucional de
junio del 2011.

Articulo 1.
[Tercer parrafo]

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca
la ley.

Asi, el articulo primero constitucional impuso a las autoridades la obligaciéon
de prevenir violaciones a los derechos humanos de los gobernados. Podemos
decir que dicho articulo establece un principio general de prevencion,
mismo que puede —y debe— reglamentarse y materializarse en los distintos

ordenamientos.

A mayor abundamiento, una jurisprudencia por reiteracion de tesis de la
décima época aclara los amplios alcances que tiene el deber de prevencién

establecido en el articulo primero constitucional.

DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE PROTEGERLOS EN TERMINOS
DEL ARTICULO 1o0., PARRAFO TERCERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

El parrafo tercero del articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos dispone como obligaciones generales de las autoridades del Estado
Mexicano las consistentes en: i) Respetar; ii) Proteger; iii) Garantizar; vy, iv)
Promover los derechos humanos, de conformidad con los principios rectores de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. De ahi que para
determinar si una conducta especifica de la autoridad importa violacion a derechos
fundamentales, debe evaluarse si se apega o no a la obligacién de protegerlos.
Esta puede caracterizarse como el deber que tienen los 6rganos del Estado, dentro
del margen de sus atribuciones, de prevenir violaciones a los derechos
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fundamentales, ya sea gue provengan de una autoridad o de algun particular
y, por _ello, debe contarse tanto con mecanismos de vigilancia _como de
reaccion_ante el riesgo de vulneracién del derecho, de forma gue se_impida
la consumacién de la violacién. En este Ultimo sentido, su_cumplimiento es
inmediatamente exigible, ya que como la conducta estatal debe encaminarse a
resguardar a las personas de las interferencias a sus derechos provenientes de los
propios agentes del Estado como de otros particulares, este fin se logra, en
principio, mediante la actividad legislativa y de vigilancia en su cumplimiento y, si
esto es insuficiente, mediante las acciones necesarias para impedir la consumacion
de la violacion a los derechos. De ahi que, una vez conocido el riesqo de
vulneracién a un derecho humano, el Estado incumple su obligacién si no
realiza accién alguna, sobre todo, porque, en el caso de sus propios agentes, esta
obligado a saber todo lo que hacen. 4°

Por ello, si a nivel constitucional se establece un deber genérico de prevencién
contra violaciones a derechos humanos, puede inferirse la existencia de una tutela

inhibitoria atipica en materia de tutela, ya sea ordinaria o constitucional.

Y en materia ordinaria ¢ Habra algun fundamento de la tutela inhibitoria?

Como se dijo en el capitulo primero, en materia de propiedad industrial hay casos
en los cuales se impide la ejecucion de determinado acto o actividad. Los supuestos
del articulo 199 bis de la Ley de Propiedad Industrial son un claro ejemplo de una
tutela inhibitoria tipica en tanto que la finalidad es prevenir la comision o repeticion

de un acto ilicito. 146

145 Tesis XXVII.30. J/25 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 15, t.Ill, febrero de 2015, p.2256.

146 Articulo 199 BIS. En los procedimientos de declaracion administrativa relativos a la
violacion de alguno de los derechos que protege esta Ley, el Instituto podra adoptar las
siguientes medidas:

l.- Ordenar el retiro de la circulacién o impedir ésta, respecto de las mercancias que
infrinjan derechos de los tutelados por esta Ley;

Il.- Ordenar se retiren de la circulacién:

lll.- Prohibir, de inmediato, la comercializacion o uso de los productos con los

gue se viole un derecho de los protegidos por esta ley;

VI.- Ordenar_se suspenda la prestacion del servicio o se clausure el
establecimiento cuando las medidas que se prevén en las fracciones anteriores,

no sean suficiente para prevenir o evitar la violacion a los derechos protegidos por

esta Ley.
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No obstante, parece ser que el Codigo Federal de Procedimientos Civiles prevé un
supuesto en el cual la finalidad de la medida cautelar es evitar un acto futuro.

Veamos el articulo 386 del referido ordenamiento:

Articulo 386. Cuando la mantencién de los hechos en el estado que guarden
entrafie la suspensién de una obra, de la ejecucion de un acto o de la celebracion
de un contrato, la demanda debe ser propuesta por la parte que solicito la medida,
dentro del plazo de cinco dias, contados a partir de la fecha en que se haya
ordenado la suspension.

Considero que este articulo se refiere a casos en los que la ejecucion de
determinada conducta puede resultar contraria a derecho y que, por tanto, el
peticionante tiene interés en evitar. Por ello, la medida en este caso tendria fines
preventivos, sea cautelando una situacion de hecho —que el acto no se ejecute— O
anticipando restitutoriamente una pretension —que se suspendan los efectos del acto en
ejecucion, reestableciendo al peticionante en el estado de cosas previo a la violacion—. En ambas
hipotesis se evita hacia futuro un estado de cosas considerado antijuridico, a través

de una medida de urgencia.

Lo anterior cobra sentido si recordamos que la tutela inhibitoria es susceptible de
asegurarse o anticiparse. Ello en atencién a que la tutela inhibitoria, como previsora
y preventiva de la comision de actos ilicitos, exige mecanismos de tutela de
urgencia. Por ejemplo, en el juicio de amparo, la tutela inhibitoria se cautela o
anticipa por medio de una cognicion sumaria de urgencia, es decir, por medio del

incidente de suspension.

Expuesto lo anterior, podemos decir que la tutela inhibitoria en materia de
suspension encuentra su fundamento en el articulo primero constitucional, mismo
que impone a los jueces la obligacion de prevenir violaciones a los derechos
humanos. Por ello, a pesar de que (i) la Corte no advirtié la existencia del principio
general de prevencién que refiere el articulo primero constitucional, y (ii) ademas,
paso por alto la figura de la tutela inhibitoria al emitir las jurisprudencias analizadas,

considero un acierto que, al menos, haya permitido que la suspension proceda con
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la finalidad de evitar un acto futuro e inminente que puede afectar derechos

humanos.

3. Suspension de oficio

Considero que el legislador acertd6 en establecer casos en los cuales, por su
especial naturaleza, el juez de amparo debe conceder la suspension de oficio y sin

gue se siga el procedimiento incidental que establece la ley.

Podriamos decir que la suspension de oficio es un ejemplo de una verdadera tutela
judicial efectiva, en tanto que la misma se otorga sin mayor tramite. Es decir, es una
tutela rapida —se otorga cuando se presenta la demanda—, efectiva —no se revisa en audiencia
incidental y por ello perdura hasta que termina el juicio—, Y sencilla —no requiere de ningin tramite

pues no se sigue el procedimiento incidental—. 4’

Por el contrario, en materia civil —no familiar— y mercantil, la tutela cautelar procede
Unicamente a instancia de parte solicitada. No obstante, como en el juicio de amparo
se tutelan derechos humanos expresamente reconocidos por la constitucion y
tratados internacionales, considero acertado que la suspension proceda de oficio en
casos en los cuales se tutele la vida, integridad de una persona, o en los demas

supuestos que refieren los articulos 126 y 127 de la Ley de Amparo.

Por otro lado, considero también un acierto que la suspension de oficio se decrete
cuando, de no decretarse, se perderia la materia del litigio al ser imposible restituir

al quejoso en el goce de algun derecho. Pienso que esta regla deberia replicarse

147 Recordemos que uno de los fundamentos de la tutela judicial efectiva, el articulo 25.1
del Pacto de San Jose, establece que “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo
y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes...”.
Por su parte, el articulo 17 constitucional —fundamento constitucional de la tutela judicial
efectiva— refiere que “Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial”.
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en materia ordinaria para que los jueces, en aras de impartir una tutela judicial

efectiva, decreten medidas de oficio con la finalidad de proteger la materia del litigio.

Todo lo anterior en virtud de que en materia ordinaria cautelar rige el principio
dispositivo que también impera en el proceso principal. Por ello, proteger la materia
del juicio es solo una finalidad de la medida, mas no una obligacion con la que los
jueces deban cumplir. Debe haber una solicitud del particular en la cual se acrediten
los requisitos de la medida, pero nunca el juez puede conceder la medida de oficio

a pesar de que advierta la necesidad de hacerlo.14®

4. Revisabilidad de la suspension

Considero positivo que la suspension pueda ser revisada por el mismo juez que la
concedio o la nego, via audiencia incidental, dentro de un corto periodo de tiempo.
Asi, la audiencia incidental genera que, con los informes de las autoridades, asi
como con las alegaciones o pruebas aportadas por las partes, el juez verifique si

otorgod la suspensidn acertadamente, o por el contrario, si erré al otorgarla.

La posibilidad de que la suspension sea revisada favorece en gran medida a la tutela
constitucional, en tanto que constituye una forma rapida y agil para que se corrija

una resolucion tutelar en caso de que asi lo amerite. 149

Es importante destacar que en materia ordinaria, ni el Cdédigo Federal de
Procedimientos Civiles ni el Cédigo de Comercio prevén la posibilidad de que una

medida cautelar sea revisada por el mismo juez que la otorgd. ElI Cédigo de

148 Romero de Ledn Sotelo, Ignacio, El principio dispositivo de las medidas cautelares en el
proceso civil, http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4755-el-
principio-dispositivo-de-las-medidas-cautelares-en-el-proceso-civil/

149 Greif, Jaime, Procesos urgentes. Anticipacion de tutela. Procesos monitorios, en Greif
Jaime, Medidas Cautelares, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, 2002, paginas 135
y 136.
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Comercio unicamente contempla la posibilidad de que sea la medida sea recurrida

por medio del recurso de apelacién. 10

La no posibilidad de revisar una medida genera muchos problemas en la practica
judicial. Por ejemplo, supongamos que una parte de una relacion comercial acude
ante los tribunales ordinarios a solicitar una medida cautelar con base en un contrato
extinto —no surte efectos por haber sido terminado por las partes—, ya sea para justificar
competencia, o bien, para obtener cualquier otra ventaja procesal o incluso de
fondo. Supongamos que el juez, confiando en lo que expuesto por el solicitante,

resuelve conceder la medida solicitada.

Por la forma en la que funciona nuestro sistema judicial, la medida cautelar no seria
revisada sino muchos meses después por un tribunal superior, previo recurso y
desgaste del destinatario de la medida. ¢ A caso es justo que un gobernado soporte
una medida arbitraria durante un tiempo prolongado porque el ordenamiento comun
no prevé la posibilidad de que la medida sea revisada por quien la dict6? ¢Donde

gueda la efectividad en la tutela?

O supongamos que no hay abuso ni engafio procesal de las partes. Supongamos
qgue, en un juicio de amparo, por la limitada informacion que contiene la demanda,
el juez concede la suspension, sin percatarse que con la misma se van a causar
perjuicios al interés social. Como no tuvo la informacién completa, no pudo resolver

de la manera adecuada.

Es decir, el error al otorgar o negar una medida puede darse tanto por cuestiones
voluntarias como involuntarias. No obstante, como en el juicio de amparo si se

puede revisar la medida por el mismo juez que resolvio, el error se puede subsanar

150 Articulo 1345.- Ademas de los casos determinados expresamente en la ley, en la forma
y términos que se establecen en este Capitulo, se tramitaran de inmediato las apelaciones
que se interpongan:

IV. La resolucién que recaiga a las providencias precautorias, siempre y cuando de
acuerdo al interés del negocio hubiere lugar a la apelacion, cuya tramitacién sera en el
efecto devolutivo.
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con mayor celeridad y eficacia, via audiencia incidental. En ese sentido, la
posibilidad de que la medida sea revisable por el mismo juez que la emitio,

constituye, en mi humilde opinién, un acierto.

5. Recurribilidad de la suspension

Con independencia de que la suspensién pueda ser revisada via audiencia
incidental, considero positivo que la Ley de Amparo contemple formas de recurrir

tanto la suspension provisional como la definitiva.

Al ser resoluciones judiciales, los ordenamientos juridicos deben contemplar la
posibilidad de que las medidas cautelares sean recurridas y por ende revisadas por

un tribunal superior que resuelva con efectos vinculantes para el que las dict6.15?

En principio se podria pensar que la posibilidad de recurrir una medida cautelar es
una obviedad. No obstante, dentro de nuestro mismo ordenamiento hay casos en
los cuales por disposicion expresa no se puede recurrir el otorgamiento de una
medida cautelar. Al efecto, el articulo 384 del Cédigo Federal de Procedimientos

Civiles ordena que la resolucion que concede una medida cautelar no es recurrible.
152

Evidentemente, tal disposicidn se interpreta en el sentido de que no procede ningun
medio ordinario de defensa. Es decir, el juicio de amparo podria proceder en contra
del otorgamiento de una medida cautelar solicitada conforme al Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles. No obstante, considero una aberracién que una medida
cautelar ordinaria en materia civil no solo no pueda revisarse por el juez que la dicto,

sino que ademas no pueda recurrirse.

151 Kielmanovich, Jorge L, op. cit., pagina 344.

152 Articulo 384.- Antes de iniciarse el juicio, o durante su desarrollo, pueden decretarse
todas las medidas necesarias para mantener la situacion de hecho existente. Estas
medidas se decretardn sin audienciade la contraparte, y no admitirdn recurso alguno.
La resolucion que niegue la medida es apelable.
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Bajo esa tesitura, considero un gran acierto que la Ley de Amparo contemple tanto
el recurso de queja de 48 horas como el recurso de revision como medios para que
en el juicio de amparo se recurra tanto el otorgamiento con la negacion de la

suspension provisional y definitiva, respectivamente.

6. Funcion social de la suspension

Considero también positivo que la suspension del acto reclamado tenga una funcién
social en tanto que busca que con su otorgamiento no se afecten los intereses

fundamentales de la sociedad.

Como se dijo en el capitulo segundo, uno de los requisitos de procedencia de la
suspension consiste en que con su otorgamiento no se puede afectar el interés

social ni contravenir normas de orden publico. %3

En ese sentido, es importante subrayar que en éste caso la tutela va mas alla de su
principal finalidad en tanto que no solo busca salvaguardar la materia del juicio, sino
que ademas busca que, derivado de una contienda entre particulares y autoridades,
no se afecten las preocupaciones fundamentales de una sociedad como lo son la
salud, la seguridad, el orden y paz social, asi como el patrimonio de particulares y

de la nacién. 154

153 Articulo 128. Con excepcion de los casos en que proceda de oficio, la suspensién se
decretard, en todas las materias salvo las sefialadas en el Ultimo péarrafo de este articulo,
siempre que concurran los requisitos siguientes:

I. Que la solicite el quejoso; y

Il. Que no se siga perjuicio al interés social ni se contravengan disposiciones de orden
publico.

154 Tesis 1.30.A. J/16, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
T.V, enero de 1997, p.383 SUSPENSION, NOCIONES DE ORDEN PUBLICO Y DE
INTERES SOCIAL PARA LOS EFECTOS DE LA.
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7. Modificabilidad de la suspension

Como se dijo en el segundo capitulo, el articulo 154 de la Ley de Amparo establece
gue la resolucidn que resuelve sobre la suspension definitiva puede ser modificada

cuando ocurra un hecho superveniente que lo motive.>®

En ese sentido, considero positivo que la ley contemple expresamente la posibilidad
de modificar la suspension. Precisamente la flexibilidad es una caracteristica

esencial de las medidas cautelares, tal como se expuso en el capitulo primero.

8. Obligacion de salvaguardar la materia del juicio

En el capitulo primero se expuso que, por su instrumentalidad, la principal funcion

de la tutela es asegurar el cumplimiento material de la sentencia de fondo.

Por su parte, en el capitulo segundo expusimos que existen varios preceptos de la
ley de amparo en donde se les impone una obligacion a los jueces de, por medio de
la suspension, salvaguardar la materia del juicio hasta en tanto se resuelva la litis
constitucional planteada. Incluso, el primer péarrafo del articulo 147 establece que

deberan tomar todas las “medidas pertinentes” para tal efecto.

En ese orden de ideas, considero positivo que la Ley de Amparo imponga a los
jueces expresamente la obligacién de, por medio de la suspension, salvaguardar la

materia del juicio, pudiendo adoptar cualquier tipo de medida para tal efecto. 156

1% Articulo 154. La resolucion que conceda o niegue la suspension definitiva podra
modificarse 0 revocarse de oficio o0 a peticién de parte, cuando ocurra un hecho
superveniente gue lo motive, mientras no se pronuncie sentencia ejecutoria en el juicio de
amparo, debiendo tramitarse en la misma forma que el incidente de suspension.

156 |_a obligacion que tienen los jueces para salvaguardar la materia del juicio ha sido incluso
reconocida por nuestros tribunales. Véase el siguiente criterio: Tesis 1.30.C.13 C (10a.),
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro VIII, T.Il, mayo de
2012, p.1860. DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA JUSTICIA. EL ARTICULO
1171 DEL CODIGO DE COMERCIO ES VIOLATORIO DE ESTE.
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9. Tramitacion autbnoma e independiente

En el capitulo primero se expuso que las medidas cautelares se caracterizan por su
instrumentalidad —son un medio para asegurar la materializacion de la sentencia definitiva— Y

por su autonomia —su pretension no se confunde con la del proceso principal—.

Por su parte, en el capitulo segundo se expuso que la suspension del acto
reclamado se tramita en el cuaderno incidental y conforme a un procedimiento
autobnomo e independiente de lo que se debata en el juicio de amparo.
Evidentemente, tal situacion es positiva atendiendo a la propia naturaleza de las
medidas cautelares.

Ejemplo de lo anterior lo podemos encontrar en el articulo 102 de la Ley de Amparo,
mismo que contempla la posibilidad de que mediante un recurso de queja se
suspenda enteramente la tramitacion del juicio de amparo, con excepcion del

incidente de suspension.

Articulo 102. En los casos de resoluciones dictadas durante la tramitacion del
amparo indirecto que por su naturaleza trascendental y grave puedan causar un
perjuicio no reparable a alguna de las partes, con la interposicién de la queja el
juez de distrito o tribunal unitario de circuito estd facultado para suspender el
procedimiento, hecha excepcion del incidente de suspension, siempre que a su
juicio estime que la resolucién que se dicte en ella pueda influir en la sentencia, o
cuando de resolverse en lo principal, se hagan nugatorios los derechos que pudiera
hacer valer el recurrente en el acto de la audiencia.

Noétese como la Ley de Amparo establece que la tramitacion de la suspension no se
puede interrumpir por el recurso de queja que si suspende el procedimiento

principal.

Entonces, considero acertado que la propia Ley de Amparo aclare que la tramitacion
de la suspension es independiente y autobnoma del proceso principal. Un tema es la
suspension, y otro muy distinto es el juicio principal. En esa medida se cumple con

la autonomia de las providencias precautorias.
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Il. ASPECTOS NEGATIVOS DEL REGIMEN DE SUSPENSION

1. Sobrelaquejade 48 horas

Como se dijo en el capitulo segundo, la resolucién que provee sobre la suspension
provisional puede ser recurrida por la llamada queja de 48 horas.*®” Por su
importancia, tal recurso tiene, o debe de tener, una tramitacion rapida y eficiente.

Por ello se establecieron plazos reducidos para su tramitacion.

No obstante, considero que muchas veces la queja de 48 horas no es un recurso
efectivo para combatir la negacién u el otorgamiento de una suspensién provisional,

como lo ordena el articulo 25.1 del Pacto de San José.®8 Nos explicamos.

Para que el recurso de queja pueda resolverse por el tribunal colegiado respectivo,
es forzoso que el juez de amparo no haya resuelto sobre la suspension definitiva en

audiencia incidental.

Si durante la tramitacion de una queja de 48 horas, el juez de amparo celebra
audiencia incidental, y resuelve sobre la suspension definitiva, la consecuencia
inmediata sera que el recurso de queja sea declarado sin materia. Ello de

conformidad con los siguientes criterios:

QUEJA SIN MATERIA. LA CELEBRACION DE LA AUDIENCIA INCIDENTAL
IMPIDE RESOLVER EL RECURSO INTERPUESTO EN CONTRA DEL AUTO
QUE DECIDE LA SUSPENSION PROVISIONAL.

La celebracion de la audiencia incidental deja sin materia el recurso de queja que
se hubiera hecho valer contra el auto que decide sobre la suspensién provisional;

157 Articulo 98. El plazo para la interposicion del recurso de queja es de cinco dias, con las
excepciones siguientes:

I.De dos dias habiles, cuando se trate de suspensién de plano o provisional;

[I. En cualquier tiempo, cuando se omita tramitar la demanda de amparo.

158 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro
recurso _efectivo ante los jueces o tribunales competentes, gue la ampare contra
actos gue violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley

0 la presente Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.
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puesto que, realizado tal acto procesal, el Juez de Distrito ya no puede tomar
determinacion alguna respecto de esa medida sino que debera hacerlo sobre la
suspension definitiva. 159

RECURSO DE QUEJA PREVISTO EN EL ARTICULO 97, FRACCION |, INCISO
B), DE LA LEY DE AMPARO. QUEDA SIN MATERIA SI SE CELEBRO LA
AUDIENCIA INCIDENTAL Y SE RESOLVIO SOBRE LA SUSPENSION
DEFINITIVA DE LA NORMA DE OBSERVANCIA GENERAL RECLAMADA,
AUNQUE HUBIERA TENIDO VERIFICATIVO POR ALGUNA DE LAS
AUTORIDADES LEGISLATIVAS Y POR DIVERSAS RESPONSABLES SE
HAYA DIFERIDO.

Tratandose del juicio de amparo contra normas de observancia general, la materia
del incidente de suspensién del acto reclamado consiste en la ejecucion o
aplicacion del ordenamiento controvertido y no de aquéllas en si, porque el estudio
de su inconstitucionalidad es propio de la sentencia de fondo que se pronuncie en
el juicio de amparo principal. Por ello, cuando la audiencia incidental ya se ha
celebrado Unicamente respecto de una o varias autoridades legislativas y se difirié
respecto de otras, debe considerarse que ha quedado sin materia el recurso de
queja promovido contra el auto que proveyd sobre la suspension provisional,
puesto que ya hubo pronunciamiento del Juzgado de Distrito en cuanto a que debe
suspenderse definitivamente la ejecucion de las disposiciones controvertidas; de
manera que, al prevalecer el estado de suspensidn en grado definitivo, desaparece
el objeto de pronunciamiento por el Tribunal Colegiado de Circuito. 16°

Ahora bien, es importante hacernos la siguiente pregunta: ¢Qué significa efectivo?

En su acepcion ordinaria, efectivo tiene los siguientes significados:

1. adj. Real y verdadero, en oposicién a quimérico, dudoso o nominal.
161

2. adj. eficaz.
Por su parte, conforme al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
la palabra eficaz significa la “capacidad de lograr el efecto que se desea o0 se

espera”. 162

159 Tesis 1.20.A. J/13, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena Epoca,
T.V, febrero de 1997, p.657.

160 Tesis (1 Regidn)4o. J/3 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, libro 18, T.lII, mayo de 2015, p.2086.

161 Real Academia Esparfiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, recuperado en
http://dle.rae.es/?id=EOIg6RM

162 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, recuperado en
http://dle.rae.es/?id=EPQzi07
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A mayor abundamiento, recordemos que el articulo 25.1 del Pacto de San José, uno
de los fundamentos de la tutela judicial efectiva, establece que “toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante jueces

o tribunales competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos...”.

Bajo esa tesitura, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resuelto que
tal articulo impone a los estados dos obligaciones: accesibilidad y efectividad del
recurso. La accesibilidad consiste en que los ordenamientos juridicos deben
contemplar un recurso para que el acto violatorio de derechos sea revisado. Por su
parte, la efectividad radica en que el recurso sea capaz de producir el resultado para
el que ha sido concebido, es decir, debe ser un recurso capaz de conducir a un
analisis por parte de un tribunal competente a efecto de establecer si ha habido o

no una violacion a los derechos y, en su caso, debera ordenar una reparacion.'3

Asimismo, el concepto de recurso efectivo ha sido interpretado en el sentido de que
los estados deben incorporar y prever en sus ordenamientos juridicos distintos
medios para que, efectivamente, se revise la legalidad y constitucionalidad de actos

derivados de los distintos poderes. 164

En ese sentido, para que un recurso sea efectivo, es necesario que el 6rgano
revisor: (i) analice el recurso a efecto de verificar si hubo o no una violacion, y (ii)
en caso de que haya habido violacion, se debera reparar o restituir al recurrente en
el ejercicio del derecho violado. En pocas palabras, la efectividad contiene tanto

analisis de la violacién como su reparacion.

En ese orden de ideas, podemos decir que la queja de 48 horas muchas veces no

es un recurso efectivo, en tanto que la misma queda sin materia en el momento en

163 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castafieda Gutman Vs. México,
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 6 de agosto de 2008,
péarrafo 118.

164 Davila Pérez, Martha Elba, El derecho a un recurso efectivo. Una aproximacion teérico-
conceptual, Revista de Derecho UNED, numero 17, 2015, http:/e-
spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:RDUNED-2015-17-5030/Derecho_recurso_efectivo.pdf
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gue se resuelve sobre la suspension definitiva. ¢ Donde quedd lo efectivo? ¢ De qué
sirve que la ley contemple un recurso, si posiblemente el mismo se quedara sin

materia?

Se reitera que, para que un recurso sea efectivo, debe analizarse y resolverse de
tal manera que, en caso de que hubiere habido alguna violacién, debera repararse
al recurrente. ¢Qué sentido tendria presentar un recurso que posiblemente no se
resuelva? Y mas aun ¢De qué sirve tener la razon, si el ordenamiento juridico no

permite que se me repare la violacion?

Bajo esa tesitura, humildemente disiento con el criterio que impera en nuestro
ordenamiento juridico en el sentido de declarar sin materia el recurso de queja de
48 horas, ante la celebracion de la audiencia incidental. Tal criterio conlleva en la
practica a que muchas quejas no puedan resolverse, a pesar de haberse elaborado,
presentado y tramitado. Evidentemente, el criterio dista mucho de la tutela judicial

efectiva a la que se quiere llegar en nuestro pais.

Ahora bien, es importante hacernos la siguiente pregunta: ¢ Cuales son los motivos

gue generan que se tenga que declarar sin materia el recurso?

A mi parecer, el problema es el tiempo. Como se expuso en el capitulo segundo, la
audiencia incidental deberé celebrarse dentro de los 5 dias siguientes a que se

resuelva sobre la suspension provisional. 16°

165 Articulo 138. Promovida la suspensién del acto reclamado el 6rgano jurisdiccional
debera realizar un analisis ponderado de la apariencia del buen derecho, la no afectacion
del interés social y la no contravencion de disposiciones de orden publico, en su caso,
acordara lo siguiente:

I. Concedera o negard la suspension provisional; en el primer caso, fijara los requisitos
y efectos de la medida; en el segundo caso, la autoridad responsable podra ejecutar el acto
reclamado;

Il. Sefalard fecha y hora para la celebracion de la audiencia incidental que deberéd
efectuarse dentro del plazo de cinco dias;
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Por otro lado, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolvio que, a pesar de la
urgencia, la tramitacion de la queja de 48 horas esta supeditada a que el juez de
amparo notifigue a todas las autoridades responsables. Solo asi el tribunal

colegiado estara en posibilidad de resolverlo:

RECURSO DE QUEJA PREVISTO EN EL ARTICULO 97, FRACCION I, INCISO
B), DE LA LEY DE AMPARO. SU TRAMITE ESTA SUPEDITADO A QUE EL
JUEZ DE DISTRITO REMITA INMEDIATAMENTE LAS CONSTANCIAS
RESPECTIVAS AL TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO, ACOMPANANDO
LOS COMPROBANTES DE NOTIFICACION A LAS PARTES DEL AUTO EN EL
QUE SE TUVO POR INTERPUESTO AQUEL.

El precepto citado prevé que el recurso de queja procede en amparo indirecto
contra las resoluciones que concedan o0 nieguen la suspension de plano o la
provisional. Ahora bien, este medio de defensa es de sustanciacidn urgente,
como lo demuestra la brevedad de los plazos en que debe interponerse (dos dias
hébiles) y resolverse (cuarenta y ocho horas), conforme a los articulos 98, fraccion
l, v 101, parrafo quinto, de la Ley de Amparo. Por esta razén, aun cuando el recurso
mencionado quedo6 exceptuado de la regla general contenida en el articulo 101,
parrafo primero, de la propia ley (cuando se impugnen resoluciones que concedan
0 nieguen aquella medida), conforme a la cual, el érgano jurisdiccional notificara a
las demas partes su interposicion para que en el plazo de tres dias sefialen las
constancias que en copia certificada deberan remitirse al que deba resolver, ello
no altera el sentido de su parrafo segundo, en cuanto dispone que en los supuestos
del articulo 97, fraccion I, inciso b), de la ley de la materia, el 6rgano jurisdiccional
notificard a las partes e inmediatamente remitird al Tribunal Colegiado de Circuito
que corresponda copia de la resolucion, el informe materia de la queja, las
constancias solicitadas y las que estime pertinentes. En este Ultimo caso, aun
cuando las acciones consistentes en notificar la interposicién del recurso y remitir
las constancias a la superioridad, no son sucesivas, sino simultaneas, ello no altera
ni elimina la previsién concreta de natificar a las partes y enviar de inmediato las
constancias respectivas al Tribunal Colegiado de Circuito para el tramite del
recurso de queja, de ahi que si la Gnica forma de corroborar el cumplimiento de la
obligacion sefialada es a través de la verificacién de los comprobantes de la
notificacion a las partes, entre ellas al recurrente, ello constituye una formalidad
insoslayable. Sin que aquélla altere la naturaleza urgente de dicho recurso, pues
una vez integradas las constancias relativas e inmediatamente remitidas al 6rgano
revisor, éste cuenta con el plazo legal para resolver lo procedente.
Consecuentemente, el tramite del recurso de queja aludido esta supeditado
a que el Juez de Distrito remita inmediatamente las constancias respectivas
al_Tribunal Colegiado de Circuito, acompafiando los comprobantes de
notificacion a las partes del auto en el que se tuvo por interpuesto ese
recurso. 166

1% Tesis 1a./J. 26/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 43, T.I, junio de 2017, p.560.
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Es decir, se tienen, cuando mucho, 5 dias para que: (i) se elabore el recurso
respectivo, (ii) se presente, (iii) salga publicado el acuerdo que lo tuvo por
interpuesto, (iv) se notifiquen a las autoridades responsables, (v) se remita el
recurso, (vi) el tribunal colegiado lo admita, (vii) el tribunal colegiado lo resuelva, y

(viii) el ponente respectivo elabore el engrose y lo remita al juzgado de distrito.

Como puede verse, los tiempos son muy apretados, tanto por la disposicién del
articulo 138, como por el absurdo formalismo impuesto por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. A mi parecer, resulta ocioso el formalismo consistente en que
se tenga que notificar a todas las autoridades. Ello es despropédsito tomando en
cuenta la naturaleza de la llamada queja de 48 horas: la celeridad en su tramitacion.

Imaginemos que son muchas las autoridades a notificar. O peor aun, imaginemos
que hay autoridades foraneas a las cuales se les debe forzosamente notificar.
Evidentemente, en dichos casos seria materialmente imposible que se den los

tiempos.

Expuesto lo anterior, podemos concluir lo siguiente: (i) es incorrecto el criterio que
permea en nuestro sistema en el sentido de declarar sin materia una queja de 48
horas ante la celebracion de la audiencia incidental. Ello genera que muchas veces
tal recurso no sea efectivo en términos de lo dispuesto por el articulo 25.1 del Pacto
de San José; y (ii) los tiempos que contempla nuestra ley y las formalidades de
nuestro sistema no ayudan a que la queja de 48 horas pueda ser resuelta

debidamente.

Respecto a la primera de las conclusiones, considero que una solucion al problema
seria que la audiencia incidental se suspendiera, o bien, se difiriera —por un periodo
corto de tiempo—, hasta en tanto sea resuelto el recurso de queja. Solo de esa manera
se podria considerar a la queja como un recurso efectivo en términos del Pacto de

San José.
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Por su parte, respecto a la segunda conclusién, sugiero que los tiempos que refiere
el articulo 138 de la Ley de Amparo sean ampliados en aras de garantizar a los
recurrentes que la queja de 48 horas efectivamente va a ser resuelta. En su defecto,
considero que los jueces de amparo deben reflexionar sobre si el formalismo
consistente en notificar la interposicion del recurso es un requisito indispensable y

necesario para que el mismo sea debidamente resuelto.

2. Medios probatorios en el incidente de suspensién

Como se expuso en el segundo capitulo, el incidente de suspension se tramita por
separado y, en atencion al principio de autonomia, tiene sus propias reglas respecto

de la tramitacién del juicio principal. 167

Ejemplo de lo anterior lo podemos encontrar en materia probatoria. Mientras en el
juicio principal son admisibles todo tipo de pruebas —con excepcion de la confesional—268,
en el incidente de suspension Unicamente son admisibles la documental y la
inspeccion judicial; pudiendo por excepcion ser admitida la testimonial en los casos

del articulo 15 de la Ley de Amparo.69

Al efecto, considero un acierto que el legislador haya buscado que el incidente de
suspension se tramite de forma rapida, sencilla y sin que pueda retrasarse
ociosamente derivado del desahogo de diversas pruebas, tal como ocurre muchas

veces tanto en juicios ordinarios como en el cuaderno principal de amparo. 17°

167 Articulo 128. [...] La suspension se tramitard en incidente por separado y por
duplicado.

168 Articulo 119. [...] Seran admisibles toda clase de pruebas, excepto la confesional por
posiciones. Las pruebas deberan ofrecerse y rendirse en la audiencia constitucional, salvo
gue esta Ley disponga otra cosa.

169 Articulo 143. [...] En el incidente de suspensién, Unicamente se admitiran las pruebas
documental y de inspeccién judicial. Tratandose de los casos a que se refiere el articulo
15 de esta Ley, sera admisible la prueba testimonial.

170 Tesis 1.80.A.16 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 47, T.IV, octubre de 2017, p.2525. PRUEBAS EN EL INCIDENTE DE
SUSPENSION DERIVADO DEL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO. NATURALEZA Y
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Evidentemente, la finalidad del legislador fue impartir una justicia rapida, pronta y

expedita, como lo ordena el articulo 17 constitucional.

No obstante, considero que la limitacion del articulo 143 de la Ley de Amparo en
muchas ocasiones puede perjudicar al quejoso que solicita la suspensién, en tanto
que sus medios probatorios se encuentran reducidos a solo poder ofrecer
documentos y la inspeccién judicial.

Al efecto, considero que pueden darse casos en los cuales un documento es
insuficiente para acreditar la apariencia del buen derecho con la que el quejoso
solicita la suspension. Supongamos que el documento base la suspensién se exhibe
en copia simple pues solo en esa version se tiene, y el juez de amparo decide
negarla con base en tal hecho. O bien, supongamos que por las caracteristicas del
documento no se desprenden los elementos necesarios y suficientes para que la
suspensién sea otorgada. O peor aun, supongamos que la autoridad responsable
en su informe previo niega el acto reclamado, y el quejoso no cuenta con

documentos idoneos para contradecir su dicho.

Un ejemplo préactico, supongamos que derivado de fallas mecénicas u operativas,
una planta industrial emite sustancias que afectan tanto al medio ambiente como a
los individuos. ¢ Bastara con un simple documento? ¢, Qué valor probatorio le podran
dar a dicho documento? Por las circunstancias particulares del caso, el quejoso
requiere de otros elementos, no solo técnicos y cientificos, sino electrénicos u
presenciales. O bien, dentro de ese mismo supuesto, supongamos gue via informe
previo la autoridad niega que se estén causando dafios a personas y al medio
ambiente ¢ CoOmo el quejoso va a desvirtuar tal afirmacion? Considero que la prueba
idonea en ese caso es una pericial, ya sea médica y ambiental. No obstante, tal

probanza no es susceptible de ser admitida por disposicion expresa del articulo 143.

CARACTERISTICAS DE LOS VIDEOS CONTENIDOS EN MEDIOS ELECTRONICOS
PARA QUE PUEDAN PRODUCIR CONVICCION PLENA.
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En fin, pueden darse muchos casos en los cuales la prueba documental y la
inspeccidén judicial se queden cortas. ¢Y por qué se quedan cortos tales medios

probatorios?

Muy facil: la realidad siempre supera al derecho. La idea de Kelsen es errénea. No
hay ningun ordenamiento juridico capaz de prever y resolver todos los casos que
se presenten. Cada caso es diferente y los gobernados pueden no encontrar las

respuestas en los cédigos.

Incluso, la premisa anterior ya ha sido reconocida incluso por el Tribunal Colegiado
de éste circuito. Nada mas y nada menos que el prestigiado magistrado Neofito

Lépez Ramos emitio un criterio que corrobora la idea expuesta:

PRUEBAS EN EL INCIDENTE DE SUSPENSION DERIVADO DEL JUICIO DE
AMPARO INDIRECTO. NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DE LOS VIDEOS
CONTENIDOS EN MEDIOS ELECTRONICOS PARA QUE PUEDAN PRODUCIR
CONVICCION PLENA.

La prueba es el instrumento con el que cuenta el Juez para verificar o confirmar las
afirmaciones de los hechos expresados por las partes, cuyo esclarecimiento es
necesario para la resoluciéon del conflicto sometido a proceso. Asi, cuando el
instrumento probatorio consiste en una cosa, se le clasifica como una prueba real.
En ese sentido, si la cosa es de naturaleza mueble, se trata de una prueba de
documentos, y basta con que sea presentada al juzgador para que quede
desahogada. En cambio, si es un inmueble y se requiere que el Juez o fedatario
judicial se desplace hasta donde éste se sitla, se habla de una prueba de
reconocimiento judicial o inspeccidon ocular (monumental). Por otra parte, el
procedimiento del incidente de suspensién derivado del juicio de amparo indirecto
es muy breve, pues debe resolverse por el érgano jurisdiccional con un tramite
sencillo, sujeto a un plazo minimo, al establecerse que una vez promovida la
medida, debe celebrarse la audiencia incidental dentro de los cinco dias
siguientes; de ahi que la naturaleza sumaria de dicha via no permite el
desahogo de pruebas que puedan entorpecer u obstaculizar la resolucién
correspondiente, por el hecho de gue requieran un trdmite especial para ello, lo
cual implica que, por regla general, las pruebas que pueden admitirse son las
documentales y las monumentales. Es por esto que, en esta via, las partes se
enfrentan a una limitacién al derecho de probar, pues sélo son admitidas las
pruebas que pueden, por su naturaleza real, desahogarse en el momento en que
se presentan al 6rgano jurisdiccional. En ese contexto, resulta imprescindible
atender al avance actual de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos, pues los
datos, imagenes, palabras o0 signos ya no constan solamente en documentos
en papel, sino gue pueden facilmente contenerse en aparatos electrénicos;
es por ello que, dada la facilidad que proporcionan para acudir a su contenido,
estos medios se equiparan en su desahogo a un documento, ya que ilustran sobre
los hechos captados mediante imagenes con o sin sonido y, en consecuencia,
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pueden ser llevados ante un Juez para formar en él una conviccién sobre
determinados hechos. Para su presentacion requieren de un equipo en el que
pueda reproducirse la imagen y, en su caso, los sonidos que contenga; por lo que
al igual que la prueba documental, una vez reproducido queda desahogado, en
virtud de que no se requiere de una diligencia especial para ello, lo cual implica que
su admision no retrasaria la resolucion del incidente. Por tanto, como prueba real,
el video contenido en medios electrénicos es Util para constituir un indicio, a fin de
esclarecer los hechos necesarios para resolver el conflicto; sin embargo, si no es
corroborado, como podria ser con la fe publica o con otros elementos de prueba,
de que su contenido corresponde a hechos ocurridos en un lugar y tiempo
determinados, no podria producir conviccién plena. En todo caso, el valor
probatorio que debe otorgarse al contenido del video quedaria al prudente arbitrio

judicial, en términos del articulo 217 del Cdodigo Federal de Procedimientos Civiles.
171

El criterio anterior es claro en establecer que, derivado del avance tecnologico,
muchas veces la informacion ya no consta en papel, sino que puede encontrarse en
diversos medios o0 aparatos electrénicos, de manera que es necesario analizar su

contenido para generar conviccidon sobre la solicitud de suspension.

En este orden de ideas, considero que el quejoso debe poder acceder a todos los
medios legales posibles para, al menos, tener la oportunidad de acreditar la
procedencia de la suspensiéon. Puede que en la mayoria de los casos no sea
necesario, pero cuando los de excepcién ocurran, evidentemente no se puede dejar

al quejoso indefenso.

A mayor abundamiento, es importante destacar que el articulo 14 constitucional
consagra el derecho humano al debido proceso, dentro del cual se encuentra el
derecho a la defensa adecuada, cuyo fundamento también se encuentra en el

articulo 8 del Pacto de San José, citado en capitulos anteriores.

Bajo esa tesitura, nuestros mas altos tribunales han resuelto que para garantizar la
defensa adecuada deben cumplirse las formalidades esenciales, mismas que son
las siguientes: (i) la notificacion del inicio del procedimiento y sus consecuencias,

(i) la oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa;

"t Tesis 1.80.A.16 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 47, T.IV, octubre de 2017, p.2525.
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(i) la oportunidad de alegar; y (iv) el dictado de una resolucién que dirima las
cuestiones debatidas. De no respetarse estos requisitos, se dejaria de cumplir con
el fin de la garantia de audiencia, que es evitar la indefension del afectado.'?

Por su parte, se reitera que la finalidad de limitar los medios probatorios en el
incidente de suspension atiende a que se prefiere que la suspension se tramite en
forma rapida. Ello favorece al quejoso que necesita de la suspension para
protegerse de los efectos del acto reclamado. Pero ¢ Y si no le fue concedida por la

insuficiencia de sus medios probatorios?

Considero que seria ocioso analizar si el articulo 143 de la Ley de Amparo es
inconstitucional o no. Ello se debe a que estamos en presencia de dos fines
constitucionalmente validos: Por un lado, el articulo 143 busca que la tutela sea
pronta, rapida y expedita. Y por otro lado, la posibilidad de ofrecer todos los medios
probatorios cumple cabalmente con una de las aristas del derecho a una adecuada

defensa.

Por ello, al estar en presencia de dos derechos humanos distintos —tutela judicial
efectiva y derecho al debido proceso—, considero que, por ser mandatos de optimizacion,
podemos llegar a un término medio, es decir, a una solucion ponderada con la cual

se permita aplicar ambos derechos conjuntamente.!’3

Por un lado, considero que seria incorrecto que el incidente de suspension tuviera
la misma flexibilidad probatoria que tiene el juicio de amparo en lo principal.
Evidentemente, con ello se romperia lo que hasta ahora ha logrado muy
acertadamente el legislador: que los jueces de amparo impartan una tutela judicial

rapida, sencilla, efectiva y sin retrasos 0ciosos e innecesarios.

172 Tesis X1.10.A.T. J/12 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 40, T.IV, marzo de 2017, p.2368, CARGA DE LA PRUEBA Y DERECHO A
PROBAR. SUS DIFERENCIAS.

173 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponderacion entre derechos Fundamentales,
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/transparencia/documentos/becarios/195carmen
-vergara-lopez.pdf
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Sin embargo, como ya se dijo en parrafos anteriores, considero que no se puede
restringir de forma tan tajante los medios probatorios a los que puede acudir un
guejoso para acreditar su apariencia del buen derecho y la procedencia de la
suspension. Ello no es acorde a lo dispuesto por el articulo 14 constitucional, en

tanto que en algunas ocasiones pudiere dejar indefenso al quejoso.

Bajo esa tesitura, para que nuestro ordenamiento cumpla con ambos fines
constitucionales, considero que el régimen adecuado deberia ser el siguiente: Que
la regla general siga siendo la restriccion de los medios probatorios, tal como esta
al dia de hoy. Sin embargo, cuando el quejoso solo pueda acreditar la pretension
suspensional con alguna prueba diversa a las prohibidas, excepcionalmente se le

debera recibir tal medio probatorio.

Es decir, si hay posibilidad juridica y material para acreditar la pretension con las
pruebas permitidas, cualquier otra debera de ser inadmitida. Los jueces de amparo
son quienes deberan analizar si en verdad el quejoso tuvo o tiene posibilidad juridica

y material para acreditar los extremos de la pretension.

Considero que con la regla anterior se estaria cumpliendo con ambos fines
constitucionales. Por un lado, el procedimiento suspensional seguiria siendo célere
y rapido; siendo que, por otro lado, y en forma excepcional, no se dejaria en
indefensién a los quejosos, pues estos estarian en posibilidad de acreditar su

pretension suspensional.

3. Peligro en la demora como requisito para otorgar la suspension

En el capitulo primero se expuso que el peligro en la demora es un requisito de
procedencia en toda medida cautelar. Por su parte, en el capitulo segundo se sefialé
gue, derivado de una contradiccién de tesis emitida por la Primera Sala, al parecer,
la Corte se ha retractado en el sentido de contemplar al peligro en la demora como

un requisito de procedencia para la suspension.
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Al resolver la contradiccion de tesis numero 306/2016, la Primera Sala de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostuvo que lo siguiente:

Asi, es claro que la legislacion abrogada exigia, como requisito, que la ejecucion
del acto reclamado pudiera causar un dafio de dificil reparacidon para que éste
pudiera ser suspendido.

Sin embargo, el 6 de julio de 2011, se publicd la reforma constitucional en materia
de amparo, mediante la cual, se realizaron importantes modificaciones a dicho
juicio. En la reforma, una de las figuras que sufri6 mas cambios fue la de la
suspension.

En efecto, antes de dicha reforma, la primera parte de la fraccion X del articulo 107
constitucional, disponia que: "Los actos reclamados podran ser objeto de
suspension en los casos y mediante las condiciones y garantias que determine la
ley, para lo cual se tomara en cuenta la naturaleza de la violacion alegada, la
dificultad de reparacion de los dafios y perjuicios que pueda sufrir el agraviado con
Su ejecucion, los que la suspension origine a terceros perjudicados y el interés
publico (énfasis afiadido)". Sin_ embargo, mediante la reforma se modificé dicha
fraccién, por lo que ahora dispone que: "Los actos reclamados podran ser objeto
de suspensién en los casos y mediante las condiciones que determine la ley
reglamentaria, para lo cual el érgano jurisdiccional de amparo, cuando la naturaleza
del acto lo permita, debera realizar un andlisis ponderado de la apariencia del buen
derecho y del interés social."

Como se observa en dicho articulo se eliminé lo referente a la dificil reparaciéon
de los dafios v perjuicios que ocasione el acto reclamado al quejoso y se
privileqié la discrecionalidad de los Jueces, estableciendo su obligacién "... de
realizar un _analisis ponderado _entre la no afectacion del interés social, el
orden publico y la apariencia de buen derecho", para asi decidir sobre la
procedencia de la suspensién _en el juicio de amparo. De esta forma, la
reforma fortalecié el rol protector de la suspensidn e incorpord un sistema
equilibrado gue permite proteger a los quejosos v al mismo tiempo evitar
abusos gue desvien su finalidad.

[..]

Por tanto, de acuerdo a lo antes planteado, |a_acreditacidon de dafios de dificil
reparaciéon no_es un reguisito que debe acreditarse para que proceda la
suspensién en el juicio de amparo. Por ultimo, es importante resaltar que esta
interpretacion es consistente con el propésito de la reforma constitucional en
materia de amparo -en cuanto a la suspension- en el sentido de privilegiar la
discrecionalidad de los Jueces. En efecto, considerar como requisito la
acreditacion de un dafio de dificil reparacién para la procedencia de la
suspension, seria regresar _al sistema de requisitos formales que fue
superado con dicha reforma constitucional. 174

7 Tesis 1a./J. 72/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 49, T.I, diciembre de 2017, p.387, SUSPENSION DEFINITIVA. LA
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¢, Como se debe interpretar la jurisprudencia anterior? Es decir, ¢ Podriamos afirmar
que el peligro en la demora ya no es un requisito que se debe colmar para que la

suspension se otorgue?

A mi parecer, hay dos posibles interpretaciones. Por un lado, podria interpretarse
en el sentido de que Unicamente los quejosos no tienen la carga de acreditar un
dafio de dificil reparacion para conseguir la suspension. Es decir, el peligro en la
demora sigue siendo un requisito, sin embargo, en aras de que el quejoso consiga
la suspension mas facilmente, se elimind la carga de acreditar dafos de dificil
reparacion. En pocas palabras, no tengo que acreditar un dafio, sino solo exponer

que hay un peligro de dafio —peligro en la demora—. Esta seria la interpretacion literal.

Si esta fuere la interpretacion correcta, considero un acierto en que se le haya
quitado al quejoso la carga de acreditar un dafio de dificil reparacion. Ello
evidentemente era excesivo. La teoria de las medidas cautelares no habla de un
dafio de imposible reparacién, habla simplemente de una posibilidad o un peligro de

danfo.

No obstante, diversa interpretacion puede consistir en que el dafio, en lo general,
es un elemento que no se debe tomar en cuenta al momento de resolver sobre la
suspension. Es decir, da igual si hay un dafio acreditado o un peligro de dafio. Lo
importante es analizar la apariencia del buen derecho y la no afectacién al interés

social, como se quiso con la reforma constitucional.

La primera interpretacion fue meramente literal. Pero ¢ Esta Ultima interpretacion en

gue se sostiene?

ACREDITACION DE LOS DANOS DE DIFICIL REPARACION DERIVADOS DE LA
EJECUCION DEL ACTO RECLAMADO NO CONSTITUYE UN REQUISITO PARA
OTORGARLA.
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Considero hay dos motivos que la sustentan: uno es el origen de la jurisprudencia,
y el otro es la reforma constitucional de junio del 2011. Respecto del primero, es
importante destacar que la jurisprudencia de mérito tiene su origen en la
contradiccion de tesis numero 306/2016, misma en donde contendieron los
siguientes dos criterios: El Décimo Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito y el Pleno en Materia Civil del Tercer Circuito sostuvieron que, de
conformidad con el articulo 139 de la Ley de Amparo, el peligro en la demora y/o los
dafios de dificil reparacion son requisitos para que la suspension proceda. Por su
parte, el Noveno Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito
Sostuvo un criterio opuesto en tanto que el dafio no es un requisito de procedencia

para la suspension conforme a la nueva Ley de Amparo.

Ahora bien, como la Corte se decanté por el segundo de los criterios contendientes,
es decir, por el que dice que la Ley de Amparo no establece que se analice el dafio
para efectos de otorgar la suspension, podriamos decir que el peligro de dafio y/o

el dafio mismo ya no son requisitos de procedencia para la suspension.

Por otro lado, considero que el constituyente fue claro en establecer que los jueces
de amparo Unicamente deben realizar una ponderacion entre la apariencia del buen
derecho y la no contravencion al interés social y al orden publico. Veamos el

siguiente cuadro:'’®

Previo a lareforma de junio del 2011

Después de lareforma de junio del 2011

Articulo 107 constitucional fraccion X.

Articulo 107 constitucional fraccion X

Art. 107.- Todas las controversias de que
habla el Articulo 103 se sujetaran a los
procedimientos y formas del orden juridico
gue determine la ley, de acuerdo a las bases
siguientes:

Art. 107.- Las controversias de que habla el
articulo 103 de esta Constitucién, con
excepcion de aquellas en materia electoral,
se sujetaran a los procedimientos que

175 Suprema Corte de

Justicia de la Nacion,

http://www.internet2.scjn.gob.mx/red/constitucion/
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X.- Los actos reclamados podran ser objeto
de suspension en los casos y mediante las
condiciones y garantias que determine la ley,
para lo cual se tomara en cuenta la
naturaleza de la violacion alegada, |a
dificultad de reparaciéon de los dafos vy
perjuicios gue pueda sufrir el agraviado
con _su ejecucién, los que la suspension
origine a terceros perjudicados y el interés
publico.

determine la ley reglamentaria, de acuerdo
con las bases siguientes:

X.- Los actos reclamados podran ser objeto
de suspension en los casos y mediante las

condiciones que determine la ley
reglamentaria, para lo cual el érgano
jurisdiccional de amparo, cuando la

naturaleza del acto lo permita, debera
realizar un _andlisis ponderado de la
apariencia del buen derecho v del interés

social.

A mayor abundamiento, en la exposicidbn de motivos expedida con motivo de la

reforma constitucional, el constituyente sefal6 lo siguiente:

En materia de suspension del acto reclamado, se propone establecer el marco
constitucional a fin de prever un sistema equilibrado que permita que la medida
cautelar cumpla cabalmente con su finalidad protectora, y al mismo tiempo cuente
con mecanismos que eviten y corrijan los abusos que desvia su objetivo natural.

Para tal efecto, se privilegia la discrecionalidad de los jueces consagrando
expresamente como_elemento a considerar para el otorgamiento de la
suspensién la apariencia de buen derecho, requisito éste reconocido por la
Suprema Corte de Justicia y que constituye uno de los avances mas importantes
en la evolucién del juicio de amparo en las Gltimas décadas.

Sin embargo, para asegurar su correcta aplicacion, se establece la obligacion del
Juez de realizar un_analisis ponderado _entre la no_afectacién del interés
social v el orden publico vy la apariencia de buen derecho. Con esto se logra
que la medida cautelar sea eficaz y que no se concedan suspensiones que

molestan la sensibilidad de la sociedad. 176

Los razonamientos anteriores fueron recogidos por la Primera Sala al resolver la

contradiccion de tesis que nos ocupa. Ademas, en la nueva Ley de Amparo se

implementaron las ideas anteriores. Veamos el articulo 138 de dicho ordenamiento:

Articulo 138. Promovida la suspension del acto reclamado el érgano
jurisdiccional deberda realizar un_analisis ponderado de la apariencia del
buen derecho, la no afectacién del interés social y la no contravencidn de
disposiciones de orden publico, en su caso, acordara lo siguiente

176

Suprema Corte de Justicia de la

Nacion,

http://www.internet2.scjn.gob.mx/red/constitucion/PDFs/proceso%20leqislativo%20amparo

.pdf#page=137
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Conforme a lo anterior, podemos decir que, conforme a la nueva Ley de Amparo, y
en términos de la reforma constitucional de junio del 2011, tanto el peligro de dafio
como el dafio per se, pasaron a segundo término en tanto que al momento de
resolver sobre la suspension el juez de amparo debe ponderar Unicamente entre la
apariencia del buen derecho y la no contravencion al interés social y al orden
publico. De esa forma, al parecer, la Corte dej6 atras el criterio consistente en que
exista un dafio o un peligro de dafio para que la suspension sea procedente.

¢, Cuales fueron los motivos para dejar atras el dafio en materia de suspension?

En la ejecutoria de mérito se sostuvo que la finalidad de la reforma constitucional
radicé en privilegiar la discrecionalidad de los jueces para proteger en mayor forma
al quejoso. Al respecto, creo que la Corte ni el legislador fueron claros ni exhaustiva
en cuanto a su explicacion. ¢ Coémo la discrecionalidad va a proteger en mayor grado

al quejoso?

Asimismo, en la ejecutoria se expuso que considerar la acreditacion de un dafio
como requisito para que proceda la suspension, seria regresar al sistema de
requisitos formales que fue superado con la reforma constitucional. ¢A caso el

peligro en la demora es una formalidad?

Dicho lo anterior, considero que la Corte fue un tanto contradictoria si tomamos en
consideracion que siempre ha sostenido que la naturaleza de la suspension es la

de ser una medida cautelar.

Entonces, por su naturaleza, considero que los jueces de amparo también deben
tomar en cuenta la posibilidad que existe de que se causen dafios en la esfera
juridica del quejoso, en caso de que no se otorgue la suspension. Precisamente el
dafio es una razén que motivé la necesidad de que los ordenamientos contemplen

medidas provisorias. Al efecto, Calamandrei sostuvo lo siguiente.
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Es la imposibilidad practica de acelerar la emanacion de la providencia definitiva,
la que hace surgir el interés por la emanacion de una medida provisoria; es la mora
de esta providencia definitiva, considerada en si misma como posible causa
del ulterior dafio, la gue se trata de hacer preventivamente inocua con una
medida cautelar, que anticipe provisoriamente los efectos de la providencia
definitiva...

El periculum in mora, a evitar el cual proveen las medidas cautelares, no se tomaria
en_consideracion si_fuese posible acelerar adecuadamente, a través de una

reduccion del proceso ordinario, la providencia definitiva. 177

Notese como el maximo expositor en la materia sostiene que precisamente la mora
es lo que motiva la necesidad de que se dicte una providencia tutelar. Si la
suspensién es una medida cautelar, ergo, el solicitante debe cumplir con todos sus
requisitos. Sostener lo contrario seria desvirtuar la propia naturaleza de la

suspension.

Supongamos que el quejoso solicita la suspensidn en la siguiente circunstancia: con
una apariencia del buen derecho débil, pero un peligro de dafio determinante ¢ El
juez debera negar la suspension? Es evidente, los jueces de amparo deben tomar

en cuanto el dafio que se pudiere ocasionar al quejoso.

4. Sobre el recurso de revision en contra de la resolucién dictada en

audiencia incidental.

Como se expuso en el capitulo segundo, la resolucién que concede 0 niega la
suspension definitiva puede ser recurrida por medio del recurso de revision.1’®
Asimismo, se expuso que en contra de la resolucién que concede o niega la

suspension provisional procede la llamada —y criticada— queja de 48 horas.”®

177 Calamandrei, Piero, op cit., paginas 42 y 43.

178 Articulo 81. Procede el recurso de revision:

I. En amparo indirecto, en contra de las resoluciones siguientes:

b) Las que modifiguen o revoguen el acuerdo en gque se conceda o niegue la
suspensidn definitiva, o las que nieguen la revocacion o modificacién de esos autos; en
su caso, deberan impugnarse los acuerdos pronunciados en la audiencia correspondiente;
179 Articulo 98. El plazo para la interposicion del recurso de queja es de cinco dias, con las
excepciones siguientes:

II. De dos dias habiles, cuando se trate de suspensién de plano o provisional;
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Por su importancia, ambos recursos deben coincidir en dos aspectos vitales: en su
celeridad y en su efectividad. Parrafos anteriores se concluyé que la queja de 48
horas muchas veces no es un recurso efectivo en términos del articulo 25.1 del

Pacto de San José.

No obstante, es importante sefialar que la revision en contra de la resolucién que
concede o0 niega la suspension definitiva si es un recurso efectivo en tanto que el

régimen juridico permite que el mismo se interponga, tramite y resuelva.

Entonces ¢ En qué disiente la revision respecto de la queja de 48 horas?

Sorprendentemente en su celeridad. Mientras que la queja de 48 horas tiene como
principal rasgo la celeridad en cuanto a su tiempo de interposicion y resolucion, la
revisibn que nos ocupa carece de rapidez y celeridad en cuanto a su tramite y

resolucion.

En primer lugar, el tiempo que se tiene para interponer el recurso es de 10 dias?®,
lo cual puede ser benéfico para el recurrente tomando en consideracién que cuenta

con un plazo razonable para construir un argumento sélido.

No obstante, el tema central esta en el tiempo que tiene el tribunal colegiado para
resolver el recurso. El articulo 92 de la Ley de Amparo establece que el colegiado

tendrd un maximo de 90 dias para resolver el recurso de revision que se trate.'8!

¢, Donde quedo la celeridad que se pretendié con la queja de 48 horas? El recurso
de revisidn que nos ocupa no tiene un régimen especial para que se tramite y se

resuelva en un periodo breve de tiempo.

180 Articulo 86. El recurso de revision se interpondra en el plazo de diez dias por conducto
del érgano jurisdiccional que haya dictado la resolucién recurrida.

181 Articulo 92. Notificadas las partes del auto de admision, transcurrido el plazo para
adherirse a la revisién y, en su caso, tramitada ésta, se turnara de inmediato el expediente
al ministro o magistrado que corresponda. La resolucién debera dictarse dentro del
plazo maximo de noventa dias.
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Considero un error que el legislador no haya dado el mismo tramite especial que si
le dio a la queja de 48 horas. Si ambos recursos versan sobre la suspension, ambos

tienen que tener una tramitacion especial y reducida en cuanto a los plazos.

Muchas veces llega a darse el caso que una revision en contra de una negacion de
la suspension tiene la misma prioridad que cualquier otra queja y revision que hayan
sido interpuestas. Incluso, llega a darse el caso que los proyectistas resuelven una
demanda de amparo directo, antes que una revision en contra de un auto

suspensional. Es absurdo.

¢Qué pasa si al quejoso se le niega la suspension definitiva y la autoridad
responsable decide ejecutar el acto? El recurso de revision que interponga el

guejoso no le sera de mucha utilidad si la autoridad logra ejecutar el acto.
En conclusion, considero que se debe modificar el régimen de la revision que nos

ocupa a efecto de darle mayor rapidez y celeridad tanto a su tramite como a su

resolucion.
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CONCLUSIONES

Sobre la tutela

La tutela procesal la constituyen resoluciones decretadas por 6rganos ya sea
formal o materialmente jurisdiccionales, dictadas para salvaguardar el derecho

humano a una tutela judicial efectiva.

La tutela es instrumental, provisoria, variable y autbnoma. Requiere para su
otorgamiento acreditar el peligro en la demora y apariencia del buen derecho.
Mientras que para ejecutarse, se requiere que el solicitante garantice por

eventuales dafos y/o perjuicios que se pudieren causar al destinatario.

Puede tener finalidad cautelar, anticipada, restitutoria o constitutiva respecto
de derechos subjetivos; pudiendo también tener una finalidad preventiva

respecto de una conducta ilicita.

En nuestro sistema se manifiesta tanto a nivel legal como constitucional,
siendo que respecto del primero la encontramos en diversas materias: civil,

mercantil, familiar y administrativa.

Sobre la suspension en el juicio de amparo

La suspensién del acto reclamado es una resolucién judicial por medio de la
cual se paraliza temporalmente la ejecucion de un acto que el solicitante afirma

le causa una violacion a sus derechos humanos. Su naturaleza juridica es la

de una medida provisional aplicable en el juicio de amparo.

Es un medio que los jueces tienen para salvaguardar la materia del juicio.

Puede tener tanto efectos cautelares como restitutorios.
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La suspension puede ser decretada de oficio 0 a instancia de parte Para que
la medida sea concedida, el quejoso tiene que cumplir con lo siguiente: (i) que
con el otorgamiento de la suspensién no se cause perjuicio al interés social ni
se contravengan normas de orden publico, y (ii) acreditar la apariencia del
buen derecho. Adicionalmente, muchos juzgadores toman en cuenta la

naturaleza del acto al momento de resolver sobre la suspension.

Por su parte, para que la medida surta efectos durante el juicio, se requiere
que el quejoso otorgue una garantia por eventuales dafios y perjuicios que se

puedan causar al tercero interesado.

La apariencia del buen derecho tiene menor jerarquia que el requisito de no

perjuicio al interés social ni contravencion a normas de orden publico.

En términos generales, su tramitacién es de la siguiente forma: (i) se tramita
por separado en el denominado cuaderno incidental, (ii) la suspension
provisional se otorga 0 se niega una vez que se solicita la misma, (iii) la
suspension definitiva se otorga o se niega en la audiencia incidental, en la cual
las demas partes del juicio tienen oportunidad de alegar y ofrecer pruebas, y
(iv) frente al otorgamiento o negacién de la suspension provisional procede el
recurso de “queja de 48 horas”; mientras que frente al otorgamiento o negacién

de la definitiva procede el recurso de revision.
La resoluciébn que conceda o niegue la suspension definitiva puede ser
modificada o revocada por el acontecimiento de un hecho superveniente.

Sobre los aspectos positivos del régimen de suspension

La suspension se puede otorgar con efectos restitutorios y anticipados
respecto de la sentencia de fondo. Ello es un gran acierto con el cual cambi6
la visién tradicional con la cual se concebia a la suspension: como una medida

meramente cautelar.
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Derivado de diversos criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, hoy en dia podemos decir que tenemos una tutela inhibitoria en
materia constitucional. Ello fue un gran acierto tomando en cuenta que la
posibilidad de prevenir genera que tengamos una tutela integral en materia de

amparo.

Considero un acierto que la Ley de Amparo establezca casos en los cuales,
por la naturaleza del derecho debatido, los jueces de amparo deben otorgar la

suspensién de oficio.

Es un gran acierto que la Ley de Amparo prevea la posibilidad de que los
jueces, via audiencia incidental, puedan revisar si erraron o no al otorgar la
suspensién provisional. La posibilidad de que el mismo juez revise la medida

gue otorgo no es algo que sea vea en los ordenamientos comunes.

Considero acertado que la Ley de Amparo prevea diversos recursos para que
las partes del juicio recurran tanto el otorgamiento como la negacién de la
suspension. Ello es vital en aras de cumplir con lo dispuesto por el articulo
25.1 del Pacto de San José.

También considero benéfico que la tutela en materia de amparo no solo
atienda a interés particulares, sino que ademas tenga una funcién social. Ello
en atencion a que se cuida que, derivado de su otorgamiento, no se afecten

las preocupaciones fundamentales de una sociedad.

En el capitulo primero se expuso que una medida cautelar es por naturaleza
flexible y variable. En ese sentido, considero un acierto que la propia Ley de
Amparo contemple expresamente la posibilidad de que la suspensiéon sea
modificada o revocada cuando hayan cambiado las circunstancias que la

originaron.
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Asimismo, considero positivo que los jueces tengan la obligacién de proteger
la materia del juicio por medio de la suspension. Ya no es una potestad del
particular, sino una obligacién del juzgador.

Finalmente, considero un acierto que la tramitacion de la suspension sea ajena
e independiente del juicio principal. La autonomia e instrumentalidad son

elementos esenciales de toda medida cautelar.

Sobre los aspectos negativos del régimen de suspension

La queja de 48 horas muchas veces no es un recurso efectivo en términos del
articulo 25.1 del Pacto de San José. Ello en atencion a que el recurso queda
sin materia en el momento en que se resuelve sobre la suspension definitiva.
¢, Donde quedo lo efectivo? ¢ De qué sirve que la ley contemple un recurso, si

posiblemente el mismo no se resuelva?

Considero un acierto que el legislador haya buscado que la tramitacién de la
suspension sea rapida y no se retrase ociosamente por la preparacion y
desahogo de diversas pruebas. No obstante, considero que tal restriccion es
contraria al derecho a una adecuada defensa, en tanto que este implica que
los gobernados ofrezcan y desahoguen todas las pruebas tendientes a
acreditar su pretension. Ademas, derivado del avance tecnolégico mundial, la
informacion muchas veces no se encuentra en simples documentos, motivo
por el cual se requieren aportar diversos medios que no son documentos. Por
otra parte, se nos olvida que los ordenamientos juridicos son imperfectos, en
tanto que no contemplan todas las respuestas para todos los casos que se

presenten. Es decir, la realidad siempre supera al derecho.

Por lo anterior, en aras de garantizar un derecho a una adecuada defensa,
considero conveniente que, cuando sea imposible material y juridicamente
acreditar la procedencia de la suspension por los medios permitidos por la ley,

los jueces de amparo admitan otras pruebas —de las no permitidas— a efecto de
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que los quejosos no queden indefensos y puedan acreditar su pretension

suspensional.

Considero que con la regla anterior se estaria cumpliendo con dos fines
constitucionalmente validos: Por un lado, el procedimiento suspensional
seguiria siendo célere y rapido; siendo que, por otro lado, y en forma
excepcional, no se dejaria en indefension a los quejosos, pues estos estarian

en posibilidad de acreditar su pretension suspensional.

Considero incorrecto que se haya excluido al dafio como requisito para otorgar
la suspension. Como se expuso en el capitulo primero, el peligro en la demora
es un requisito vital con el cual se debe cumplir para obtener una medida
cautelar. En ese sentido, considero que la Corte incurrié en una contradiccion,

maxime que sus razonamientos no son del todo claros y exhaustivos.

Finalmente, considero un error que no haya un régimen especial para que se
tramite y resuelva en forma rapida la revision interpuesta en contra de lo
resuelto en audiencia incidental. Por su trascendencia, considero que dicho
recurso tendria que tener un régimen especial para que se resuelva en forma
rapida. Algo parecido al régimen que se implementd en la queja de 48 horas.

Plazos reducidos y mayor urgencia para resolver.
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Epoca, t.XVI, agosto de 2002, p.1391. SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO.
LOS INTEGRANTES DEL SISTEMA BANCARIO MEXICANO DEBEN
CONSTITUIR GARANTIA PARA OBTENERLA.

Tesis P./J. 71/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, t.l, libro 14, enero de 2015, p.5. DANOS Y PERJUICIOS. FORMA
DE FIJAR EL MONTO DE LA GARANTIA POR ESOS CONCEPTOS AL
CONCEDERSE LA SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO CUANDO SE
RECLAMA UNA CANTIDAD LIiQUIDA.

Tesis 22./J. 15/2006, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, t.XXIII, marzo de 2006, p.419. SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO. EL
JUZGADOR NO DEBE DETERMINAR LA NATURALEZA DE LA GARANTIA QUE
EL QUEJOSO HABRA DE EXHIBIR PARA QUE AQUELLA SURTA EFECTOS,
SALVO LO PREVISTO POR EL ARTICULO 135 DE LA LEY DE AMPARO.

Tesis Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Quinta
Epoca, tLXXVI, p.2678. ACTOS NEGATIVOS, IMPROCEDENCIA DE LA
SUSPENSION CONTRA LOS.

Tesis Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Octava Epoca, t.XI, junio de 1993, p.312. SUSPENSION, NATURALEZA
DEL ACTO QUE SE RECLAMA PARA CONCEDER O NEGAR LA.

Tesis, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Quinta Epoca, t.LXXVI,
p.2678. ACTOS NEGATIVOS, IMPROCEDENCIA DE LA SUSPENSION CONTRA
LOS.

Tesis 1.30.C.25 K, Semanario Judicial de la Fgaderacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t.XV, marzo de 2002, p.1468. SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO. ES
IMPROCEDENTE CONTRA ACTOS PROHIBITIVOS O NEGATIVOS.

Tesis, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Quinta Epoca, t.LXXXI,
p.426. ACTOS DECLARATIVOS.
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Tesis IV.30. J/21, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoga,
tll, marzo de 1996, p.686. ACTOS CONSUMADOS. SUSPENSION
IMPROCEDENTE.

Tesis 1.100.A.6 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, t.IV, libro 49, diciembre de 2017, p.2005.
ACTOS DE TRACTO SUCESIVO O DE EJECUCION CONTINUA. PROCEDE
CONCEDER LA SUSPENSION EN EL AMPARO PROMOVIDO EN SU CONTRA.

Tesis .40.A.839 A, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Octava Epoca,
t.XV-2, febrero de 1995, p.570. SUSPENSION. PROCEDE ESTA CUANDO DE
NEGARSE PUDIERA DEJAR SIN MATERIA EL JUICIO DE AMPARO.

Tesis 1.30.A. J/44, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Octava Epoca,
namero 76, abril de 1994, p.27. SUSPENSION, PRESERVAR LA MATERIA DEL
JUICIO ES UN EFECTO DE LA.

Tesis 1.130.T.19 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, tlll, libro 27, febrero de 2016, p.2187. SUSPENSION DEFINITIVA.
PARA TRAMITAR LA SOLICITUD DE SU MODIFICACION O REVOCACION, EL
JUEZ DE DISTRITO DEBE PROCEDER EN TERMINOS DEL ARTICULO 154 DE
LA LEY DE AMPARO.

Tesis 1V.30.C.2 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XVIIl, noviembre de 2003, p.1024. SUSPENSION DEFINITIVA POR HECHO
SUPERVENIENTE. REQUISITOS PARA LA PROCEDENCIA DEL INCIDENTE DE
REVOCACION O MODIFICACION DE LA INTERLOCUTORIA QUE LA CONCEDE
O NIEGA.

Tesis 2a./J. 159/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, t.2, libro XVI, enero de 2013, p.1190. JURISPRUDENCIA. SU
EMISION Y PUBLICACION NO CONSTITUYEN UN HECHO
SUPERVENIENTE PARA EFECTOS DE MODIFICAR O REVOCAR EL AUTO DEL
JUEZ DE DISTRITO EN QUE RESUELVA SOBRE LA SUSPENSION.

Tesis 1la./J. 4/2018 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 54, tlIl, mayo de 2018, p.1174. INCIDENTE DE SUSPENSION.
PROCEDE DECLARARLO SIN MATERIA CUANDO SE PRUEBE QUE SE
RESOLVIO SOBRE ESA MEDIDA CAUTELAR EN OTRO JUICIO DE AMPARO,
SIN IMPORTAR EL MOMENTO PROCESAL EN QUE SUCEDA, INCLUSO
DESPUES DE QUE SE HAYA RESUELTO SOBRE LA DEFINITIVA.

Tesis la./J. 53/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, libro 45, t.I, agosto de 2017, p.519. SUSPENSION DEFINITIVA.
HAY CASOS EN LOS QUE ES POSIBLE OTORGARLA CONTRA MEDIDAS
CAUTELARES DICTADAS EN PROCESOS CIVILES O MERCANTILES.
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Tesis 1.120.C.13 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 57, t.lIl, agosto de 2018, p.3083. SUSPENSION. LA NEGATIVA DE
CONCEDERLA TRATANDOSE DE MEDIDAS CAUTELARES DICTADAS POR
AUTORIDAD JUDICIAL EN TERMINOS DEL TERCER PARRAFO DEL ARTICULO
128 DE LA LEY DE AMPARO, SOLO APLICA PARA LA MATERIA PENAL.

Tesis Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta
Epoca, informe 1945, p.178. SUSPENSION DEFINITIVA DEL ACTO RECLAMADO.
SU FINALIDAD Y EFECTOS.

Tesis Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca, t. VIII,
p.550. SUSPENSION, OBJETO DE LA.

Tesis Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Quinta
Epoca, t. XXXI, p.1228. SUSPENSION.

Tesis 1.90.A.86 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 33, t. IV, agosto de 2016, p.2658. MEDIDAS CAUTELARES. NO
CONSTITUYEN ACTOS PRIVATIVOS, POR LO QUE PARA SU IMPOSICION NO
RIGE LA GARANTIA DE PREVIA AUDIENCIA.

Tesis |.40.A. J/90, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXXIV, julio de 2011, p.1919. SUSPENSION EN EL AMPARO. PROCEDE
CONCEDERLA, A PESAR DE QUE PUEDA ADELANTAR LOS EFECTOS DE LA
DECISION FINAL, SI ES NECESARIO PARA ASEGURAR UNA TUTELA
CAUTELAR EFECTIVA QUE PRESERVE LA MATERIA DEL JUICIO Y LA CABAL
RESTITUCION DEL AFECTADO EN SUS DERECHOS.

Tesis 2a./J. 7/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, T.XXI, febrero de 2005, p.321. SUSPENSION DEFINITIVA EN AMPARO.
ANTE LA OMISION DE RENDIR EL INFORME PREVIO, EL JUEZ DE DISTRITO
DEBE PRESUMIR CIERTOS LOS ACTOS FUTUROS, AUNQUE
PRESCINDIENDO DE LOS CALIFICATIVOS A LOS ACTOS RECLAMADOS, SIN
PERJUICIO DEL ANALISIS QUE DEBA REALIZAR SOBRE LA SATISFACCION
DE LOS REQUISITOS LEGALES PARA OTORGARLA.

Tesis 1a./J. 25/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, T.XVII, junio de 2003, p.73. DEMANDA DE AMPARO. LA RECLAMACION
DE UN ACTO FUTURO O INCIERTO, DEL CUAL NO PUEDA SABERSE CON
EXACTITUD SI ES INMINENTE O SI LLEGARA O NO A MATERIALIZARSE, NO
CONSTITUYE UN MOTIVO MANIFIESTO E INDUDABLE DE IMPROCEDENCIA,
POR LO QUE EL JUEZ DE DISTRITO DEBE ADMITIRLA A TRAMITE.

Tesis XXVII.30. J/25 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,

Décima Epoca, libro 15, t.lll, febrero de 2015, p.2256. DERECHOS HUMANOS.
OBLIGACION DE PROTEGERLOS EN TERMINOS DEL ARTICULO lo.,
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PARRAFO TERCERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS.

Tesis 1.30.C.13 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro VIII, T.Il, mayo de 2012, p.1860. DERECHO FUNDAMENTAL DE
ACCESO A LA JUSTICIA. EL ARTICULO 1171 DEL CODIGO DE COMERCIO ES
VIOLATORIO DE ESTE.

Tesis |.20.A. J/13, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
T.V, febrero de 1997, p.657. QUEJA SIN MATERIA. LA CELEBRACION DE LA
AUDIENCIA INCIDENTAL IMPIDE RESOLVER EL RECURSO INTERPUESTO EN
CONTRA DEL AUTO QUE DECIDE LA SUSPENSION PROVISIONAL.

Tesis (I Regidén)4o. J/3 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, libro 18, T.llI, mayo de 2015, p.2086. RECURSO DE QUEJA
PREVISTO EN EL ARTICULO 97, FRACCION I, INCISO B), DE LA LEY DE
AMPARO. QUEDA SIN MATERIA SI SE CELEBRO LA AUDIENCIA INCIDENTAL
Y SE RESOLVIO SOBRE LA SUSPENSION DEFINITIVA DE LA NORMA DE
OBSERVANCIA GENERAL RECLAMADA, AUNQUE HUBIERA TENIDO
VERIFICATIVO POR ALGUNA DE LAS AUTORIDADES LEGISLATIVAS Y POR
DIVERSAS RESPONSABLES SE HAYA DIFERIDO.

Tesis la./J. 26/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, libro 43, T.I, junio de 2017, p.560. RECURSO DE QUEJA
PREVISTO EN EL ARTICULO 97, FRACCION |, INCISO B), DE LA LEY DE
AMPARO. SU TRAMITE ESTA SUPEDITADO A QUE EL JUEZ DE DISTRITO
REMITA INMEDIATAMENTE LAS CONSTANCIAS RESPECTIVAS AL TRIBUNAL
COLEGIADO DE CIRCUITO, ACOMPANANDO LOS COMPROBANTES DE
NOTIFICACION A LAS PARTES DEL AUTO EN EL QUE SE TUVO POR
INTERPUESTO AQUEL.

Tesis 1.80.A.16 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 47, T.IV, octubre de 2017, p.2525. PRUEBASEN
EL INCIDENTE DE SUSPENSION DERIVADO DEL JUICIO DE AMPARO
INDIRECTO. NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DE LOS VIDEOS
CONTENIDOS EN MEDIOS ELECTRONICOS PARA QUE PUEDAN PRODUCIR
CONVICCION PLENA.

Tesis XI.10.A.T. J/12 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, libro 40, T.IV, marzo de 2017, p.2368, CARGA DE LA PRUEBA Y
DERECHO A PROBAR. SUS DIFERENCIAS.

E. Casos internacionales

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castafieda Gutman Vs. México,
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 6 de agosto
de 2008, parrafo 118.
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F. Diccionario

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
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