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INTRODUCCION

Hace poco mas de tres anos, en el mes de marzo de 1996, el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién se pronunci6 respecto de dos
contradicciones de tesis, originando con ello dos nuevas tesis de jurisprudencia,
que han venido a sacudir el viejo sistema para la concesién de la suspensi6n de
los actos reclamados en el juicio amparo, y a nuestro parecer, pudieran
colaborar en el mejoramiento general de las medidas cautelares y con ello del

sistema de imparticién de justicia de nuestro pafs.

La nueva jurisprudencia se refiere a la apariencia de buen derecho, fumus
boni iuris en su expresién latina, y més concretamente, a la posibilidad de su
aplicacion a la suspensién como condicionante de procedencia; es un intento,
apoyado en la doctrina procesal internacional existente sobre las medidas
cautelares -en la que se ubica al fumus como el requisito troncal para el
otorgamiento de una providencia de esa especie-, de hacer posible la concesién
de la medida suspensiva del amparo en supuestos en los que tradicionalmente
se ha venido negando, sobre la base de los requisitos legales y jurisprudenciales

de que se le ha rodeado.

La apariencia de buen derecho, como condicionante de las medidas
cautelares en el Derecho Procesal, implica que el juzgador deba analizar de
manera provisoria y en orden a conceder o negar la medida cautelar solicitada,
si de acuerdo con los elementos con que cuente en el momento procesal
correspondiente, el que la pide parece o no tener la razén, o mejor, el derecho, de
modo que sea més o menos probable que obtenga una sentencia de fondo

favorable; en el ambito de la suspensién implica, pues, que el juez de amparo



analice si el acto reclamado parece o no inconstitucional, independientemente

de lo que se diga al respecto al resolverse el mérito de la controversia.

Con el presente trabajo, que no es sino una modesta aproximacién al
tema, se pretende demostrar la pertinencia de la sujecién de la institucién
suspensiva del amparo a la apariencia de buen derecho del quejoso, en aras de
perfeccionar su efectividad, ello con el 4nimo de que el avance conseguido por
la via jurisprudencial se consolide por medio de una reforma legislativa que
establezca claramente el campo de accién del fumus, y que ademas reconozca la
existencia de otras medidas cautelares, que no s6lo suspendan la ejecucién de

los actos reclamados, sino que puedan avanzar sobre la situacién preexistente.

Para el desarrollo del tema se parte por precisar, en el primer capitulo,
los conceptos de amparo y suspensién, haciendo particular énfasis en su objeto
e importancia, especialmente en la materia administrativa, &mbito en el que la
apreciacion del fumus se exige de manera singular, dados los privilegios
formales con que cuenta la actuacién de las autoridades, lo que provoca que la
obtencién de la suspensién sea practicamente tan importante como la del
amparo mismo. En el segundo capitulo, por su parte, se pretende hacer una
sintesis de los requisitos a los que tradicionalmente se ha venido condicionando
la procedencia de la medida suspensional, completando con ello el panorama al
que se enfrenta el juzgador en orden a resolver sobre la suspensi6n de los actos
reclamados, pero sobre todo, al que se somete el quejoso que requiere de la
proteccién provisional de la Justicia Federal a fin de no perder irreparablemente
el derecho lesionado.

Enseguida, en el capitulo III, tras estudiar las medidas cautelares y
explicar el sentido de la apariencia de buen derecho como condicionante de las

mismas, se intenta precisar la naturaleza juridica de la suspensién de los actos



reclamados en el amparo, en razén de que para la aplicacién del fumus a dicha
institucién adjetiva parece necesario determinar primero si comparte el género
de las medidas cautelares; posteriormente se pretende determinar la clase de
efectos que la suspensién es capaz de producir, puesto que la aplicacién que la
Corte ha permitido para la apariencia de buen derecho en el amparo parece
relacionarse con actos que exigen la destrucci6n o sustitucién de sus efectos, no

solo su paralizacién.

Posteriormente, en el cuarto capitulo, se hace referencia al fundamento
constitucional que la Corte buscé para sostener la nueva jurisprudencia, asi
como a la doctrina de don Ricardo Couto, cuyas ideas fueron recogidas en las
ejecutorias correspondientes, mismas que se analizan enseguida, junto con el

debate y las tesis resultantes.

Finalmente, en el dltimo capitulo del trabajo se presentan los avances que
en el dmbito de la justicia administrativa (tanto en México como en el
extranjero) se han obtenido no sélo por cuanto a la aplicacién del fumus a la
suspension de los actos de autoridad impugnados por los particulares, sino por
cuanto a la admisién de otras medidas cautelares cuyos efectos superen la

simple paralizacién de los efectos del acto atacado de arbitrario.



I. GENERALIDADES

En este primer capitulo se presenta al lector una breve referencia a los
conceptos de amparo y suspension de los actos reclamados dentro del mismo,
intentando precisar el objeto e importancia social de ftales instituciones;
asimismo, se hace referencia a la clasificaciéon tradicional de la instituciéon
suspensiva del amparo y a las especiales condiciones a las que se enfrenta la
suspension en materia administrativa, todo con el 4nimo de dejar sentadas las

bases para el estudio central de este trabajo de investigacion.

A. El Juicio de Amparo.

Han sido muy numerosos los intentos de los doctrinistas mexicanos por
definir al también llamado “juicio de garantias”, si bien hasta la fecha, no existe
concordancia siquiera mayoritaria respecto de los elementos que deban

necesariamente incluirse en la formulacién del concepto.

Don Ignacio L. Vallarta formul6 hace ya més de cien afios el siguiente:

El amparo puede definirse diciendo que es el proceso legal intentado
para recuperar sumariamente cualquiera de los derechos del hombre
consignados en la Constitucién y atacados por una autoridad de cualquiera
categoria que sea, 0 para eximirse de la obediencia de una ley o mandato de

una autoridad que ha invadido la esfera federal o local respectivamente.!

La definicion que se transcribe, no obstante su antigiiedad, parece

todavia vigente, salvo desde luego las apreciaciones que pueden hacérsele en

1 El Juicio de Amparo y el Writ of Habeas Corpus, México, Imp. de J. J. Terrazas, 189, Tomo
Quinto, p. 39.



virtud de la evolucién que ha tenido el propio amparo en su regulacién

positiva.

Una definicién desde luego mas acorde con la realidad del juicio de
amparo de nuestros dias la aporta el maestro Alfonso Noriega Canta:

El amparo es un sistema de defensa de la Constitucién y de las garantias
individuales, de tipo jurisdiccional, por via de accién, que se tramita en forma
de juicio ante el Poder Judicial Federal y que tiene como materia las leyes o
actos de la autoridad que violenten las garantias individuales, o impliquen una
invasién de la soberania de la Federacién en la de los Estados o viceversa y que
tiene como efectos la nulidad del acto reclamado y la reposicién del quejoso en
el goce de la garantia violada, con efectos retroactivos al momento de la

violacién.?

Como se ha dicho, muchas son las definiciones que se han propuesto,
como muchos los criterios utilizados para su construccién; ahora bien, cuestién
especialmente debatida ha sido la relativa a si el amparo tiene naturaleza de
proceso, de procedimiento, de juicio o de recurso. No siendo desde luego materia de
este estudio el dilucidar con amplitud dicha controve:sia, nos limitaremos a
sefalar que mayoritariamente se inclina la doctrina por ubicar al amparo como
proceso jurisdiccional,® y como juicio,* en oposicién a recurso; respecto de esto
dltimo, algunos refieren que en el supuesto del amparo directo o uni-instancial,
en razén de su procedencia, teleologia y substanciacién procesal, se estd en

% Lecciones de Amparo, México, Porria, 1993, Tomo I, p. 58.

3 Alcald-Zamora distingue proceso y procedimiento diciendo que mientras aquél se caracteriza
por su finalidad compositiva del litigio, éste se reduce a ser una coordinacién de actos en
marcha, ligados entre si por la unidad del efecto juridico final, que puede ser el de un proceso o
el de una fase o fragmento suyo (Niceto Alcald Zamora. Proceso, Autocomposicién y Autodenfensa,
citado por Cipriano Gémez Lara en Teoria General del Proceso, México, Harla, 1990, p. 290.).

4 Si bien se utiliza con frecuencia el término juicio como sinénimo de proceso, algunos autores,
como Cipriano Gémez Lara, lo constrifien a la etapa de éste en la que se dicta la sentencia.
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realidad en presencia de un recurso extraordinario, similar a la casacién. La
actual ley reglamentaria de la materia y desde luego la Constitucién, se refieren

al amparo como juicio.

Ahora bien, el articulo 103 de nuestra Constitucién vigente, dispone:

Los tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se
suscite:

I- Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias
individuales;

IL.- Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la
soberania de los estados o la esfera de competencia del Distrito Federal, y

[I.- Por leyes o actos de las autoridades de los estados o del Distrito

Federal que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal.

De la lectura del precepto transcrito se desprende que por el juicio de
amparo se preserva unicamente lo dispuesto por los articulos constitucionales
relativos a las garantias individuales, asi como por los referentes a la
demarcacién de competencias entre las autoridades federales y locales (arts. 73,
74, 76,79, 89, 103, 104, 105, 106, 117, 118, y 124); con base 2n ello, pudiera decirse
que el amparo es un sistema parcial de defensa de la Constitucién. No obstante,
con motivo de la garantia de legalidad consagrada en los articulos 14 y 16
constitucionales, resulta tutelada la Constitucién en su totalidad, lo que lleva a
algunos a estimar al amparo como sistema integral de defensa de la
Constitucién.

Debe recordarse que segiin se desprende de la estructura general del
amparo contenida en los articulos 103 y 107 de la Constitucién y en su ley

(Tbid., p. 139).



reglamentaria, asi como de la jurisprudencia, para la procedencia del amparo
resulta siempre indispensable la afectacion a la esfera juridica del particular (sin
olvidar que las personas morales oficiales pueden pedir el amparo cuando se
encuentran sometidas a la legislacion que regula las relaciones entre
particulares, es decir, s6lo cuando actiian en un plano de coordinacién con
éstos); la necesidad de un perjuicio se entiende con facilidad para el primer
supuesto del articulo 103 transcrito, pero desde luego también aplica para el

relativo a la invasién de competencias, al que se refieren las fracciones II y IIL.

De lo anterior se desprende que el objeto del amparo mexicano radica en
la proteccién de la esfera juridica del particular en los dos supuestos previstos
por el articulo 103 constitucional, es decir, la violacién de garantias por leyes o
actos de autoridad y la invasién de competencias, de los cuales el primero
resulta desde luego el mas importante, siendo de hecho la razén de ser de la
institucién, y que por ello ha motivado que al amparo se le llame, seglin ha
quedado dicho, “juicio de garantias”. Ahora bien, como se ha explicado, debido
a la garantia de legalidad resulta tutelada la Constitucién en su totalidad, lo que
se constituye en una finalidad paralela del amparo (control de la
constitucionalidad).

Se puede concluir en que si por “sistema integral de defensa de la
Constitucién” se entiende que ésta es protegida en todo su contenido, puede
decirse que el amparo reviste tal categoria; si en cambio, por tal calificativo se
entiende que se protege a la Constitucién en cualquier supuesto, entonces el
amparo no tiene tal calidad, puesto que la tutela constitucional sélo se da en éste

en tanto se persigue el objetivo de preservar la esfera juridica del quejoso.

Valga apuntar que también por efecto de la garantia de legalidad

consagrada en los articulos 14 y 16 constitucionales, por el amparo resulta
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protegida la legislacién secundaria, ello en virtud de que la violacién de ésta se
traduce en violacién de la Constitucién (control de la legalidad).

Finalmente, y en orden a advertir la importancia del amparo, que sin
lugar a dudas constituye la aportaci6n juridica més trascendente que ha hecho
Meéxico a la comunidad internacional, y es a la vez un instrumento fundamental
en la imparticién de justicia y por ende en el sostenimiento del Estado de
Derecho en nuestro pais, debe reflexionarse en el hecho de que el
reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales resultaria
insuficiente y nugatorio de no contarse con un instrumento adjetivo que

asegurara coactivamente el respeto efectivo de las garantias individuales.

B. La Suspension de los Actos Reclamados.

La tramitacion del amparo, como la de todos los procesos
jurisdiccionales, requiere necesariamente de tiempo para llevarse al cabo de
conformidad con la normatividad procedimental aplicable, y sobre todo, para
ajustarse a las garantias con que debe seguirse todo proceso legal; por ello, sin
embargo, como advierte el Ministro Géngora Pimentel,’ la justicia pronta y
expedita contemplada en el articulo 17 constitucional llega muchas veces
demasiado tarde, perdiendo con ello su efectividad, y es que, como advierte, la
sentencia finalmente obtenida sé6lo produce frustracién en el quejoso, quien tras
alcanzar la certeza de su derecho, se encuentra también con la certeza de que no
se le podra reintegrar en el goce del mismo. Sobre el particular se reflexiona en
un proverbio inglés: justice delayed is justice denied.s

5 Genaro D. Géngora Pimentel. La Suspensién en Materia Administrativa, México, Porriia, p. 152.
6 En el &mbito del Derecho europeo se habla de le délai raissonable para referirse a la duracién
mdxima de los juicios; el Tribunal de Estrasburgo, con fundamento en dicho concepto, ha



En este orden de ideas se advierte con facilidad la importancia que para
la efectividad del juicio de garantias tiene su institucién suspensiva, cuyo objeto
primordial lo constituye la preservacion de la materia del juicio, de manera que
al llegarse el momento de ejecutar la sentencia que resuelva el fondo de la
controversia, esto es, la constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto
reclamado, ello pueda realizarse plenamente, cumpliendo cabalmente con las
aspiraciones del quejoso que ha obtenido la proteccién de la Justicia Federal y
con las finalidades propias del juicio de amparo, lo que no sucederia si se
permitiera la consumacién irreparable del acto que se reclama de

inconstitucional.

Ademés de la finalidad esbozada, de acuerdo con el régimen legal
vigente, en el caso de la suspension a peticién de parte, misma que sera objeto
de nuestro estudio (particularmente en tratindose de amparo indirecto), se
persigue el objetivo paralelo de evitarle al quejoso los dafios y perjuicios de
dificil reparacién que pudiera causarle la ejecucién del acto del que se duele,
ello en concordancia con las palabras de Chiovenda: “la necesidad de servirse
del proceso para conseguir la razén no debe convertirse en daiio para quien
tiene la razén”. Por dltimo, algunos autores sefialan otras finalidades que a su
juicio se consiguen con la institucion que se comenta (v. gr. la proteccién del
interés social y el orden piblico, el garantizar los dafios y perjuicios que al
tercero perjudicado le pudieran derivar por la concesién de la medida, etc.),
mismas que en realidad no representan sino disposiciones accesorias a la

suspension, que tutelan intereses diversos al del objeto de ésta en si.

Carlos Arellano Garcia define a la suspension de la siguiente manera:
“...es la institucién juridica en cuya virtud, la autoridad competente para ello,
ordena detener temporalmente la realizacién del acto reclamado en el juicio de

estimado violatoria de derechos humanos la dilacién de un juicio por dos afios.
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amparo hasta que legalmente se puede continuar o hasta que se decrete la

inconstitucionalidad del acto reclamado en sentencia ejecutoria.””

Del concepto propuesto desprende su autor los siguientes elementos:

a) Que se trata de una institucion juridica; no precisa el autor de marras
la naturaleza juridica particular de la medida suspensiva del amparo, cuestién a

la que se hara referencia mas adelante en este trabajo.

b) Que aunque prevista legalmente, requiere desde luego de una
determinacién de la autoridad competente que la decrete.

¢) Que la autoridad, al decretarla, ordena que se detenga la realizacién
del acto reclamado; de lo anterior se desprende el principio tradicionalmente
aceptado de que la suspensién no puede producir efectos restitutorios, de
manera que s6lo detiene la ejecucién del acto reclamado pero no destruye los
efectos ya producidos por éste, lo que s6lo puede lograrse mediante la sentencia
definitiva, segtin se sefiala en la siguiente jurisprudencia:

SUSPENSION, EFECTOS DE LA. Los efectos de la suspensi6n consisten
en mantener las cosas en el estado que guardaban al decretarla, y no en el de
restituirlas al que tenfan antes de existir el acto reclamado. Lo que s6lo es efecto

de la sentencia que concede el amparo en cuanto al fondo.?

d) Que Ia detencién de la realizacion del acto reclamado es temporal,
siendo que la paralizacién definitiva s6lo la puede producir la sentencia de

7 El Juicio de Amparo, México, Porria, 1983, p. 878.

® Véase cap. IIL

# Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo |, junio de 1995, Tesis V1.20. /12, p- 368.
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amparo; sobre este particular valga anticipar la precisién que realiza don
Ricardo Couto, al diferenciar los efectos de la suspensién y los del amparo en el
sentido de que mientras la primera se dirige sobre la ejecucién del acto

reclamado, el segundo incide sobre el acto en si, nulificindolo.

e) Que la suspensién se produce durante la tramitacién del juicio de
amparo, esto es, nunca antes de que inicie su tramitacién y nunca después de

que cause ejecutoria la sentencia definitiva dictada.

f) Que se dice “hasta que legalmente se pueda continuar”, en virtud de
que ello no necesariamente coincidiré con la fecha en que se dicte la sentencia
definitiva.

Para concluir con la caracterizacién tradicional de la institucién
suspensiva del amparo, a los elementos anteriormente sefalados habria que
anadir uno de fundamental importancia, y consistente en el afiejo criterio de
que para conceder la suspension no debe estudiar el juzgador cuestiones
relativas al fondo del asunto, segiin se desprende de la siguiente jurisprudencia,

iniciada en el afio de 1935:

SUSPENSION, MATERIA DE LA. DIFIERE DE LA DEL JUICIO. Al
resolver sobre ella no pueden estudiarse cuestiones que se refieran al fondo del

amparo.!!

Valga anticipar que el alcance y vigencia de este dltimo criterio, asi como

del relativo a los efectos de la suspension, seran estudiados mas adelante en el

10 Tratado Tedrico-Prictico de la Suspension en el Amparo, México, Porria, 1983, p- 230.

'! Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Apéndice 1985, Parte VIII, Seccién
Comuin, Tesis 310, p. 515. Nota: en los Apéndices al Semanario Judicial de la Federacién a los
Tomos de Quinta Epoca y en los de 1917-1954, de, 1917-1965 y de 1917-1975 la tesis aparece con

16



desarrollo del tema central de este trabajo.

Finalmente, si como refiere Juventino V. Castro, el amparo es una forma
de cuestionar el uso del poder, siguiendo al mismo autor, la suspensién es el
instrumento que paraliza provisionalmente la fuerza del poder piblico,2 cuya
trascendencia se advierte al considerar, como lo hace Couto, que “...en atencién
a ella, un acto reclamado contra cualquiera de las autoridades de la Republica,
asi sean las mas altas en jerarquia, queda sin ejecuci6én mediante la orden de un
juez de Distrito, 0 aun de un simple juez de paz, un alcalde o un conciliador,

cuando actian en auxilio de la justicia federal...”2

C. Clases de Suspension.

1. La suspension de oficio.

Esta forma de suspensién, como su propio nombre lo indica, es la que se
concede por la autoridad competente de manera oficiosa, sin que exista
solicitud al efecto por parte del interesado. Sus origenes se remontan al articulo
11 de la ley reglamentaria de la materia de 1882, siendo aportacién de don
Ignacio L. Vallarta.

En el caso del amparo indirecto o bi-instancial, los supuestos de
procedencia del tipo de suspensién en comento se prevén en la primera parte

del articulo 123 de la Ley de Amparo:*

el rubro: "SUSPENSION".

12 La Suspension del Acto Reclamado en el Amparo, México, Porrtia, 1998, p. 15.

13 Ob. cit., p. 41.

¥ Aunque no es materia de este estudio, valga apuntar que en el art. 233 de la Ley de Amparo
se contempla otro supuesto de suspensién de oficio, relativo al amparo en materia agraria.
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Procede la suspensi6n de oficio:
L. Cuando se trate de actos que importen peligro de privacién de la vida,
deportacién o destierro o alguno de los prohibidos por el articulo 22 de la
Constitucién Federal;
IIl. Cuando se trate de algiin otro acto que, si llegare a consumarse, haria
fisicamente imposible restituir al quejoso en el goce de la garantia individual

reclamada.

Del texto transcrito se desprenden dos diversas motivaciones que

llevaran al legislador a establecer la suspensién oficiosa:'s

Por una parte, se consideran para la aplicacién de la norma aquellos
actos cuya ejecucién impediria restituir al quejoso en el goce de la garantia
individual violentada, de darse el caso de que obtuviera la proteccién de la
Justicia Federal, ello en virtud de su propia naturaleza; lo anterior se explica con
claridad en los supuestos de privacién de la vida, mutilacién, infamia, marcas,

azotes, palos y tormento.

Ahora bien, respecto de supuestos como la deportacién, el destierro o la
multa excesiva, el criterio anterior no justificaria la procedencia de la suspension
de oficio, siendo que en ellos no se actualiza tal imposibilidad de reparacién; en
estos casos el régimen suspensional parece obedecer tinicamente a la especial
gravedad que para el legislador representaban dichas conductas, cuya

consumaci6én buscé impedir de manera particularmente eficaz.

De conformidad con el pendiltimo parrafo del precepto citado, la
suspension en estos casos debe decretarse de plano, en el propio auto admisorio

del libelo de garantias, y debe comunicarse por telegrama a la autoridad

15 Alfonso Noriega Canti. Ob. cit., Tomo II, p. 1016.

18



responsable para su cumplimiento inmediato. Valga apuntar que de acuerdo
con el articulo 199 de la Ley de la materia, el juez de Distrito o en su caso la
autoridad que conozca del juicio de amparo o del incidente respectivo, que no
suspenda el acto reclamado en tratindose de actos que impliquen peligro de
privaci6n de la vida o de cualesquiera de los prohibidos por el articulo 22 de la

Constitucién, en el caso de que el acto se ejecutara, comete un delito.

También en el otro tipo procedimental del amparo, el directo o uni-
instancial, se contempla la suspensién de oficio, esto inicamente en el caso de
que el acto reclamado sea una sentencia definitiva en materia penal; la

suspension debe decretarla de plano la autoridad responsable.

2. La suspension a peticién de parte.

Como se desprende del articulo 122 de la Ley de Amparo, existe ademas
de la de oficio, otra especie de suspensién, misma que se concede a peticién de
la parte agraviada y que se ordena hacia una finalidad especifica y consistente
en evitar al quejoso los dafos y perjuicios de dificil -o imposible- reparacién que

pudieran ocasionérsele con la ejecucién del acto reclamado.

Esta especie de suspensi6n, también llamada ordinaria, aplica en el caso
del amparo indirecto para todos aquellos supuestos que no encuadren en la
hipétesis legal contenida en el articulo 123 ya comentado, segin se desprende
del primer pérrafo del articulo 124 de la propia Ley de Amparo.

La concesi6n de la suspensién a peticion de parte (definitiva) esta sujeta a

una serie de requisitos establecidos por la ley y la jurisprudencia, a saber:¢
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a) Que una vez conocida la certeza de los actos reclamados, su naturaleza

permita su paralizacién por la suspensién (requisitos naturales);

b) La satisfaccién de los extremos del articulo 124 de la Ley de Amparo
(requisitos legales); y

¢) Aquellos que el quejoso que ha obtenido la concesién de la suspension
de los actos de que se duele, debe llenar para que la medida suspensiva surta
sus efectos (requisitos de efectividad).

Ahora bien, la tramitacién de la suspension a peticién de parte se lleva al
cabo en forma incidental, en razén desde luego de la naturaleza accesoria de la
Cuestion a resolver respecto de la principal debatida en el juicio, accesoriedad
que se advierte en primer lugar en el hecho de que no puede solicitarse la
suspension sin antes haber presentado una demanda de amparo (siendo factible
el supuesto inverso), y en segundo término, en que la resolucién que concede la

suspension queda supeditada a la sentencia definitiva del juicio.

El incidente se inicia con la peticién formulada por el quejoso, que bien
puede contenerse en la propia demanda de amparo o realizarse posteriormente,
hasta antes de que se dicte sentencia ejecutoria; en el auto inicial, el juzgador,
tras tener al quejoso solicitando la suspension de los actos reclamados y ordenar
la formaci6n del incidente respectivo, requeriré a las autoridades responsables
para que rindan su informe previo dentro de las veinticuatro horas siguientes a
la en que se les notifique el auto, sefialando ademés fecha para el desahogo de
la audiencia incidental (ademés, en su caso, resolverd lo que corresponda
respecto de la suspensi6n provisional, a la que nos referiremos un poco més
adelante); por cuanto al informe previo, debe limitarse a la manifestacién por

16 C. fr. cap. s.
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parte de las autoridades responsables respecto de la certeza de los actos
reclamados, pudiendo ademas verter razonamientos sobre la procedencia o
improcedencia de la suspension solicitada. Finalmente, rendido o no el informe
(con sus respectivas consecuencias por cuanto a carga probatoria se refiere’”), se
celebrara la audiencia incidental dentro de las setenta y dos horas siguientes al
fenecimiento del término conferido a las responsables para la rendicién del

mismo, en sus tres etapas, probatoria, de alegatos y de resolucién.

Por dltimo, valga apuntar que en el amparo directo, en tratindose de las
materias civil o mercantil, administrativa y aun laboral, también se prevé la
suspension a peticion de parte, aplicindose en lo fundamental los mismos
requisitos que los exigidos en amparo indirecto, salvo lo dispuesto en los
articulos 174, 175 y 176 de la Ley de la materia. Debe sefialarse desde luego que
la suspensi6n en este supuesto no se tramita como un incidente del juicio de
amparo, sino que forma parte del procedimiento de ejecucién del fallo

impugnado, siendo del conocimiento de la autoridad responsable.

3. Suspensiones provisional y definitiva.

Por dltimo en este apartado, hemos de referirnos a una subclasificacién
de la suspensi6n a peticién de parte sélo existente en tratindose del amparo bi-

instancial.

La suspension provisional es aquélla que puede decretarse en el propio
auto inicial del incidente de suspensién en amparo indirecto, y recibe el
calificativo de “provisional” en virtud de que subsiste en tanto es dictada la
interlocutoria que resuelva el incidente. El supuesto de procedencia se

encuentra previsto en el articulo 130 de la Ley de Amparo:

17 Véase cap. II-A-1.
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En los casos en que proceda la suspensién conforme al articulo 124 de
esta ley, si hubiere peligro inminente de que se ejecute el acto reclamado con
notorios perjuicios para el quejoso, el Juez de Distrito, con la sola presentacién
de la demanda de amparo, podré ordenar que las cosas se mantengan en el
estado que guarden hasta que se notifique a la autoridad responsable la
resolucién que se dicte sobre la suspension definitiva, tomando las medidas
que estime convenientes para que no se defrauden derechos de tercero y se

eviten perjuicios a los interesados, hasta donde sea posible...

Como se ve, si bien el juzgador debe ajustarse al anélisis de los extremos
marcados por el legislador, se deja a su prudente criterio el determinar prima
facie en qué casos la ejecucién del acto pudiera lesionar el interés social o
disposiciones de orden piblico, o bien exista peligro inminente de ejecucién con
“notorios” perjuicios para el quejoso. Sobre el particular comenta don Fernando

Vega:

Cuando una regla depende en gran parte del criterio judicial, cuando el
prudente arbitrio desempefia un papel importante, hasta el punto de suplir el
silencio del Legislador, es racionalmente imposible dar reglas absolutas...

La potestad conferida al Juez de Distrito, de suspender
provisionalmente los actos reclamados, es de esa naturaleza; su fuente principal
estd en el criterio, que es su regulador tnico. Es de aquella clase de materias en
que el Legislador confia mas bien en la conciencia del juez y en su buen sentido
préctico, que en su penetracién propia. El autor de una ley o de un precepto
general no tiene la doble vista suficiente para abarcarlo todo, ni sus ojos son los

de un Panopteo, o0 de un Argos. 1#

Por cuanto a los efectos de la suspensién provisional, los mismos se

'8 Fernando Vega. La Nueva Ley de Amparo, citado por Ignacio Burgoa en El Juicio de Amparo,
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encuentran descritos en la parte transcrita del articulo 130, que los hace consistir
en mantener las cosas en el estado en que se encuentren, ademés de facultar al
juez de Distrito, por otra parte, para tomar las medidas pertinentes en orden a

no defraudar derechos de terceros y evitar perjuicios a los interesados.

En este orden de ideas, se llama suspensién definitiva a aquélla que se
concede por virtud de la sentencia interlocutoria que resuelve el incidente de
suspension, mismo que ha quedado comentado en el inciso que precede, y a

cuyas consideraciones nos remitimos en obvio de repeticiones iniitiles.

D. Exigencias para la Suspensién en Materia Administrativa.

Volviendo a lo comentado lineas arriba respecto de la dilacién
caracteristica de los procesos jurisdiccionales -y entre ellos del amparo-, debe
senalarse que en la materia administrativa ello reviste una especial importancia
en razén de la presunciéon de legitimidad (o de legalidad) de los actos
administrativos, regla general y basica de esa disciplina juridica especial,
ademas del privilegio que significa su ejecutividad, caracteristicas ambas que
constituyen pricticamente un dogma en nuestros dias.

Al respecto comenta el espaiiol Garcia de Enterria® que la autoridad
administrativa se ampara frecuentemente en sus privilegios formales para
sostener injusticias de fondo, tratando de agotar a los particulares habida cuenta
de la extraordinaria duraci6n de los procesos que tienen que seguir y sufrir. Por

su parte, su paisana Carmen Chinchilla Marin® reflexiona en el sentido de que

México, Porria, 1994, p. 782.

' Eduardo Garcia de Enterria. La Batalla por las Medidas Cautelares, Madrid, Civitas, 1995, p.
176.

% La Tutela Cautelar en la Nueva Justicia Administrativa, Madrid, Civitas, 1991, p. 135.
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la excepci6n tradicional a la autotutela de la Administracién,” consistente en la
suspensi6n de sus actos frente a la posible produccién de dafios de imposible o
dificil reparacién para el particular, resulta insuficiente para garantizar una
tutela judicial efectiva, por lo que sostiene la necesidad de un cambio legislativo
y jurisprudencial en su pais, cuya realidad juridica en la materia es por cierto

muy similar a la nuestra.

Asi pues, algunos se han preguntado quién debe soportar la duracién de
los procesos, advirtiendo que evidentemente la misma resulta especialmente
injusta para quien tiene la razén, ante lo cual se ha propuesto como solucién a la
tutela cautelar concedida sobre el criterio de la apariencia de buen derecho,

segun se estudiard mas adelante.

Finalmente valga decir que el panorama descrito, aunado a la extrema
dificultad que en muchas ocasiones encuentra el quejoso para obtener la
suspension del acto reclamado, lo que puede traducirse en la infuncionalidad
del juicio, ha motivado en opinién de algunos un auténtico decaimiento del

amparo en materia administrativa.

2 El término “ Administracién” es utilizado en algunos paises para referirse al Poder Ejecutivo.
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IL. REQUISITOS PARA CONCEDER LA SUSPENSION
A PETICION DE PARTE

En este apartado se abordara el estudio de los extremos que
tradicionalmente ha venido analizando el juzgador en orden a decidir sobre la
concesion o negativa de la medida suspensional a peticién de parte agraviada
en el amparo tramitado en dos instancias, haciéndose ademéas una breve alusién
a los requisitos relativos a la produccién de sus efectos, ello con el 4nimo de
dejar sentado el panorama al que se ha venido a enfrentar el nuevo criterio
jurisprudencial del ano 1996, mismo que constituye el motivo principal de este

trabajo de investigacion.

A. Requisitos de Procedencia.

En esta clasificacién se agrupan aquellas condicionantes que deben pues

actualizarse, en orden a la concesion de la suspensién definitiva.

1. Certeza de los actos reclamados.

Debe recordarse que de conformidad con el articulo 132 de la Ley de
Amparo, el informe previo rendido por las autoridades responsables “se
concretara a expresar si son o no ciertos los hechos que se atribuyen a la
autoridad que lo rinde, y que determinen la existencia del acto que de ella se
reclama”, lo que conlleva a las siguientes posibilidades:

a) En el caso de que no se rinda dicho informe, conforme al dltimo
parrafo del articulo 132 de la Ley de Amparo, se genera la presunciéon de ser
ciertos los actos reclamados, desde luego para el solo efecto de la suspensién,
por lo que el quejoso quedara relevado de la prueba de certeza, si bien en el
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procedimiento de fondo conserva la carga de la prueba en dicho aspecto;

b) Rendido el informe, se pueden dar a su vez dos supuestos:

i) Que la autoridad responsable manifieste la existencia de los
actos reclamados, en cuyo caso la procedencia de la suspensién dependera de la

satisfaccion del resto de los requisitos;

ii) Que la responsable niegue la existencia de los actos que se le
reclaman, generandose en este caso para el quejoso la obligacién de acreditar lo
contrario en la audiencia incidental, valiéndose para ello de los medios de

prueba admitidos por el articulo 131 de la Ley de Amparo.z

2. Requisitos naturales.

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n y de los
Tribunales Colegiados de Circuito ha realizado a través de los afios una
clasificacién de los actos reclamados en el amparo, en orden a su aplicacién para
la solucién de problemas practicos relativos a diversas cuestiones, tales como la
procedencia misma del juicio, la carga de la prueba, los efectos de la sentencia
de fondo y finalmente, la procedencia y efectos de la suspensién.

Las clasificaciones realizadas se agrupan en torno a criterios tales como el
autor del acto, la realidad del mismo, su naturaleza, el tiempo en que se
desarrollan sus efectos y la voluntad del destinatario.» Para efectos de este

estudio, inicamente nos referiremos a las clasificaciones de los actos atendiendo

2 C. fr. Apéndice al Tomo CXVIII. Tesis 571. Tesis 120 de la Compilacién 1917-1965, y Tesis 118 del
Apéndice 1975, Materia General. (Tesis 173 del Apéndice 1985).
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a su naturaleza y al tiempo en que se desarrollan sus efectos, dada la

importancia de su aplicacién en relacién con nuestro tema.

Por su naturaleza, los actos se dividen en:

a) Declarativos. Son aquéllos que tnicamente evidencian una situacién

juridica determinada, sin que modifiquen situaciones o derechos preexistentes.

Dentro de estos, los que no resultan meramente declarativos (contra los
cuales no procede el amparo) sino que si producen una afectacién en la esfera
juridica del quejoso (lo que desde luego se determinaré hasta el dictado de la

sentencia de fondo), se subclasifican en:

i) Simplemente declarativos. Quedan ejecutados desde el
momento de su realizacién (la declaracién), habiendo sostenido la Corte que
contra ellos la suspensién es improcedente, partiendo de la idea de que
concederla equivaldria a darle efectos restitutorios y estimando que ello le

corresponde a la sentencia que resuelva el amparo.»

ii)Declarativos con principios de ejecucién. Los que siendo
declarativos, llevan un principio de ejecucién, sentando la Corte que contra ellos

si procede la suspension.»

B José de ]. Gudino Pelayo. Introduccién al Amparo Mexicano, México, Iteso-UdeG, 1993, p-150y
sS.

24 Quinta Epoca, Tomo LIX, p. 500, Luengas Luis G. testamentaria y coag. Relacionada con
Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, p. 114, Tesis 68.

% Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Semanario Judicial de la Federacion, Quinta
Epoca, Tomo XXI, p. 1157.

% La tesis correspondiente aparecié publicada con el mimero 68, en Apéndice 1917-1988,
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b) Positivos. Son aquéllos que contienen una orden o una prohibicién. A
ellos se refiere el Ministro Genaro Géngora Pimentel como aquellos que “se
traducen en un hacer de las autoridades, voluntario y efectivo, que se presenta
con la imposicién de obligaciones al individuo...y que implica una accién, una
orden, una privacién o una molestia”.? Contra ellos la Suprema Corte ha

estimado procedente la suspension.

i) Prohibitivos. Fijan una limitacién, considerando la Corte que

ello implica efectos positivos y que procede la suspensi6n.

¢) Negativos. Pese a algunas tesis que difieren, se incluye en este rubro
tanto a los actos en los que la autoridad se abstiene de resolver la peticién del
particular (omisivos), como aquéllos en los que rehusa expresamente a conceder
al quejoso lo que solicita. Contra ellos ha estimado la Corte que no procede
conceder la suspensién, razonando que ello equivaldria a darle efectos

restitutorios, propios de la sentencia que se pronuncie en el principal.

i) Negativos con efectos positivos. Se dice que contra ellos si
procede la suspensi6n.»

Por el tiempo en que desarrollan sus efectos, los actos reclamados se

clasifican en:

a) Pasados o consumados. Aquéllos que han surtido todos sus efectos.

Segunda Parte, p-114.

Z Ob. dit., p. 46.

2 Quinta Epoca, Tomo XXVIII, p- 1731. Mexican Sinclair Petroleum Corporation.

* La tesis correspondiente aparece publicada con el mimero 77, Apéndice 1917-1988, Segunda
Parte, p. 126.
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i) Consumados irreparablemente. Definidos por la Corte como
aquéllos cuyos efectos no pueden hacerse desaparecer para volver las cosas al
estado previo a la violacién. Contra ellos no procede el amparo, en los términos

-

del articulo 73, fraccién IX, de la Ley.

ii) Consumados de un modo reparable. Contra los mismos se ha
dicho que si procede el amparo, pero no la suspension, siguiendo el mismo
criterio que en los casos anteriores, en el sentido de que sélo es suspendible lo
que es ejecutable, de manera que de concederse la suspensién ello equivaldria a

darle efectos restitutorios, propios de la sentencia de fondo.»

b) Presentes. La doctrina (y no la jurisprudencia) se refiere a ellos como
aquéllos que al presentarse la demanda de garantias se encuentran produciendo

sus efectos, al menos parcialmente.

i) Instantidneos. Sus efectos se consuman en un solo momento.

Procede la suspension.

ii) Continuos, de tracto sucesivo y continuados. Sobre estas tres
denominaciones se han producido interpretaciones en todos los sentidos, de
modo que v. gr., en algunas ejecutorias se ha identificado a los de tracto
sucesivo con los continuados,® en otras con los continuos,® en otras mas a los
continuos y continuados entre si, frente a los de tracto sucesivo,* etc. En todo
caso, se advierte la existencia de tres diferentes tipos de actos: aquéllos cuya

%0 Tesis No. 76, Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, p. 124.

31 Tesis No. 64, Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, p. 109.

32 Tesis No. 67, Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, p. 112.

3 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Semanario Judicial de la Federacién, Quinta
Epoca, Tomo I, p. 750.

3 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. Semanario Judicial
de la Federacién, Octava Epoca, Tomo I, Segunda Parte-2, p. 704.
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ejecucion implica la realizacién de una pluralidad de acciones dirigidas a un
slo fin (a los que normalmente suele calificarse como de tracto sucesivo),
aquéllos cuya consumacién se prolonga en el tiempo y aquéllos otros que

ejecutados plenamente, producen un estado juridico determinado.

La Corte ha dicho que procede la suspensi6n tinicamente por cuanto a los

efectos que atn no se realizan.

¢) Futuros. En este rubro se incluyen dos tipos de actos:

i) Inciertos o probables. Son aquellos actos que atn no se
producen, por lo que ante la ausencia l6gica de afectacién a la esfera juridica del
particular (perjuicio), el amparo es improcedente.

ii) Inminentes. En este caso existe un acto, sélo que atn no es
ejecutado, o bien el acto violatorio es una consecuencia necesaria del existente,

por lo que se dice si proceden el amparo y la suspensi6n.

3. Requisitos legales.

Son los contenidos en el articulo 124 de la Ley de Amparo:

...la suspensi6n se decretara cuando concurran los requisitos siguientes:

I. Que la solicite el agraviado;

II. Que no se siga perjuicio al interés social, ni se contravengan
disposiciones de orden ptblico.

Se considerar4, entre otros casos, que si se siguen esos perjuicios o se
realizan esas contravenciones, cuando, de concederse la suspension: se

continde el funcionamiento de centros de vicio, de lenocinios, la produccién y el
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comercio de drogas enervantes; se permita la consumacién o continuacién de
delitos o de sus efectos, o el alza de precios con relacién a articulos de primera
necesidad o bien de consumo necesario; se impida la ejecucién de medidas para
combatir epidemias de carécter grave, el peligro de invasién de enfermedades
exoticas en el pais, o la campana contra el alcoholismo y la venta de sustancias
que envenenen al individuo o degeneren la raza; o se permita el
incumplimiento de las érdenes militares;

I1II. Que sean de dificil reparaci6n los dafios y perjuicios que se causen al

agraviado con la ejecucién del acto.

A continuacién examinaremos el sentido y alcance de cada uno de ellos:

a) La solicitud del quejoso.

Siendo que los requisitos cuyo estudio nos ocupa se refieren a la
suspension a peticion de parte, obvio resulta que lo primero que se requiere es
precisamente que se formule tal peticién por parte del quejoso, la cual, como ya
ha quedado dicho, puede hacerse en el mismo escrito de demanda o bien
durante la tramitacién del juicio, mientras no haya causado ejecutoria la

sentencia definitiva (articulo 141 de la Ley de Amparo).

b) No contravencién a normas de orden piblico.

La determinacién del concepto de “orden pablico” ha ocupado a la
doctrina juridica en general, constituyéndose en un tema de especial discusién y
poca convergencia; para los efectos del juicio de amparo, la precisién de dicha
nocién, y en consecuencia de lo que por “disposiciones de orden piiblico” debe
entenderse, es mas que un problema teérico, de gran importancia por lo que se

refiere a la aplicacién préctica de dichos conceptos, siendo que el juzgador se
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debe enfrentar diariamente a la disyuntiva de conceder o negar las
suspensiones que se le solicitan, considerando, entre otras cosas, como lo exige
el articulo que se comenta, si existe alguna disposicién de orden piublico que

resultarfa violentada de concederse la providencia solicitada.

Pues bien, ni la legislacién ni la jurisprudencia han logrado proporcionar
un criterio general e invariable conforme al cual se pueda determinar cusndo
una norma es de orden piblico, de manera que a lo mas que se ha llegado es a
establecer casuisticamente determinados supuestos respecto de los cuales se ha
concluido debe negarse la suspensi6n definitiva por tales motivos. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, por ende, ha dejado a los jueces de Distrito la
labor de determinar, en cada caso concreto de su conocimiento, si se actualiza o
no el requisito de marras, estimando inclusive que el hecho de que una ley se
autocalifique como de orden publico no necesariamente implica que asi sea en
realidad; as, fuera de los casos previstos por la propia Ley de Amparo (segundo
parrafo de la fraccién II del articulo 124) y de aquéllos respecto de los que se ha
pronunciado la jurisprudencia, el juzgador habra de decidir si existe o no
contravencién a alguna disposicién de orden publico partiendo del anlisis
particular del asunto en presencia y de su propia idea respecto de lo que por
“orden publico” debe entenderse.

Valga pues hacer referencia a algunos de los conceptos que sobre el orden
publico y leyes o normas de orden pablico ha producido la doctrina; en el
Diccionario Juridico Mexicano, Rolando Tamayo y Salmorén se refiere al orden
publico en los siguientes términos : “en un sentido técnico, la dogmatica juridica
con orden piblico se refiere al conjunto de instituciones juridicas que identifican
o distinguen al derecho de una comunidad; principios, normas e instituciones

que no pueden ser alteradas ni por la voluntad de los individuos...ni por la
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aplicacién del derecho extranjero.”s

Asimismo, refiere Tamayo y Salmoran que partiendo de la interpretacion
de Savigny a los textos romanos,* la doctrina contemporénea entiende por
orden piblico “el dominio de las leyes imperativas, por oposicién a las leyes

dispositivas o supletorias.”

Por su parte, en el campo del Derecho Internacional Privado se han
formulado maltiples intentos de conceptualizaci6n, entre los que destaca el de
Pillet, quien se refiere a las normas de orden piblico de la siguiente forma: “el
papel del Estado en nuestras sociedades es doble,...concentra en él y representa
necesariamente los intereses de la comunidad, y ademés es el autor de los
intereses particulares. Las leyes que corresponden a la primera de dichas tareas

son las leyes de orden piblico del derecho internacional.”

Ya en el campo de nuestro juicio de amparo, Ignacio Burgoa realiza un
amplio estudio sobre el tema que nos ocupa, en el que a fin de llegar a concluir
lo que por “normas de orden piblico” debe entenderse, hace referencia primero
al concepto de “orden social”, al que concibe como “arreglo sistematizado de
todas las fuerzas o energias que en su seno (de la sociedad) se desarrollan,
derivadas de elementos o factores de diversa indole que se dan dentro de la
comunidad misma...”; enseguida, sostiene que el orden social puede tender a
la preservacién de la propia colectividad o bien a la tutela de los individuos que

la conforman, de donde desprende la existencia de dos especies de orden social:

3 Diccionario Juridico Mexicano, México, Porra, 1991, p. 2279.

% En su libro System des heutigen romischen Rechts, se refiere Savigny concretamente a los
siguientes: “ius publicum privatorum pactis mutari non potest”, de Papiniano (D. 2, 14, 38) y
“Privatorum convenio iuri publico non derogat” de Ulpiano (D. 50,17,45,1), segiin cita de Tamayo y
Salmoran, idem.

¥ Ibid., p. 2280.

* Citado por Ignacio Burgoa, ob. cit., p- 727.
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el orden social publico y el orden social privado.

Asi, el orden social piblico o simplemente orden publico, serfa aquél
consistente en “el arreglo, sistematizacién o composicién de la vida social con
vista a la determinada finalidad de satisfacer una necesidad colectiva, a
procurar un bienestar piiblico 0 a impedir un mal al conglomerado humano...”«
Senala el autor de mérito que la indole de los objetivos inmediatos perseguidos
por el orden social es el unico criterio para diferenciar a priori a los 6rdenes
privado y pablico, advirtiendo que la concretizacién de dichos objetivos sélo
puede conseguirse a posteriori, de modo que el contenido del orden puablico es
esencialmente variable, sujeto a las circunstancias de tiempo y espacio; afirma
Burgoa que la doctrina ha incurrido en el error de pretender definir al orden
publico en funcién de su contenido, lo que ha derivado en el fracaso de tales

intentos, dada la mutabilidad caracteristica del mismo.

Existiendo dos especies de orden social, el piiblico y el privado, y siendo
que el Derecho tiene por finalidad tltima el establecimiento o reconocimiento
del mismo (ya sea que las normas juridicas resulten innovativas o bien que se
limiten a reconocer el estado de hecho imperante), se arriba a la conclusién de
que también existen dos clases de disposiciones juridicas, de orden piblico y de
orden privado. Para Burgoa, en la causa final de las normas, esto es, en su
motivacion y su teleologia, se encuentra el criterio para determinar la indole de

las mismas, de manera que:

---si la expedicién de una disposicién normativa reconoce como causa
proxima una necesidad que experimente el conglomerado humano..., una

situacién perjudicial en que aquél se encuentre o pueda encontrarse o un

» Ibid., p. 730.
“ Ibid,, p. 733.
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problema que lo afecte o pueda afectarlo; y si dicha expedicién propende, por
modo directo e inmediato, a colmar tal necesidad, a remediar o prevenir la
mencionada situacién o a resolver o a evitar el citado problema, procurando,
también como objetivo préximo, beneficiar a la colectividad, se estard en

presencia de una norma de orden ptblico.#

Por dltimo, hemos de referirnos a la distincién entre las normas de orden
publico y las de derecho piblico; como es bien conocido, la divisién del
Derecho Positivo en las dos grandes ramas, el Derecho Publico y el Derecho
Privado, obedece a la diversidad de las relaciones sociales objeto de su
regulacién, de modo que mientras en el primer caso se dice que se trata de
relaciones de supraordinacién o subordinacién, el segundo se refiere
principalmente a relaciones de coordinacién. Independientemente de la validez
y vigencia del criterio de clasificacién aludido, lo que resulta relevante para
nuestro tema es que no deben confundirse las citadas normas de derecho
publico con las de orden piblico por el hecho de que normalmente aquéllas
revistan este Gltimo caracter, siendo que ademas de derivar de diversos criterios
de clasificacion, resulta claro que existe un gran nimero de disposiciones de

orden piblico en leyes de derecho privado.

c) No afectacién al interés social.

La problematica de la fraccion II del articulo 124 de la Ley de Amparo se
acentia todavia mas en virtud de la alusion al concepto de “interés social”. Esta
nocion ha sido, al igual que la del orden pablico, objeto de miiltiples y variadas
opiniones de la doctrina juridica en general; de hecho, en este caso se cuenta con
la dificultad adicional de la coexistencia de nociones sinénimas, similares o

relacionadas, como las de “interés colectivo”, “interés piblico”, “interés

41 Ibid., p. 735.
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general”, “interés estatal”, etc., mismas que son utilizadas frecuentemente de
manera indiscriminada. Dentro de los términos sefialados, es el de interés
publico el que mayor importancia tiene para nuestro estudio, siendo que su
equivalencia con el de interés social ha sido objeto de especial discusion y

discrepancia.

Entre los autores de amparo parece imperar el criterio por el que se
entiende constitutivo del interés social todo aquello que pueda derivar en la
satisfaccién de una necesidad colectiva, en la prevencion de un mal social o en
la produccién de un bienestar comin, es decir, todo aquello que resulte en
provecho de la sociedad en su conjunto. Asf lo ha entendido la Corte, como se

desprende de la siguiente jurisprudencia:

SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO. INTERPRETACION DE LA
FRACCION II DEL ARTICULO 124 DE LA LEY DE AMPARO. Entre los
requisitos que establece el articulo 124 de Ia Ley de Amparo, para la
procedencia de la suspensién 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 piblico. Ahora bien, si en
principio la estimacién del orden pablico corresponde al legislador al dictar una
ley, no es ajeno a la funcién de los juzgadores apreciar su existencia en los casos
concretos que se les sometan a su consideracién para la obtencién de un fallo;
sin embargo, la ejemplificacién 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 que le otorgan las leyes o se le ocasiona un dafio

que de otra manera no resentirfa.

42 Tercer Tribunal Colegiado del Segundo Circuito. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Octava Epoca, Niimero 62, febrero de 1993, Tesis: I1.30. /40, p. 27.
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En concordancia con el orden de ideas seguido a propésito de la nocién
de orden publico, Ignacio Burgoa sostiene que el concepto de interés social
constituye el substritum de la causa final de las normas de orden piblico, de
modo que toda norma de orden piblico lo es de interés social, concluyendo, al
igual que respecto de aquél concepto, que se trata de un asunto concretizable a

Finalmente, valga citar aqui una jurisprudencia integrada recientemente,
en la que se presenta con claridad la postura de nuestros tribunales federales

respecto de la precision de las nociones de orden plblico e interés social:

SUSPENSION, NOCIONES DE ORDEN PUBLICO Y DE INTERES
SOCIAL PARA LOS EFECTOS DE LA. De acuerdo con la fraccién II del articulo
124 de la Ley de Amparo, que desarrolla los principios establecidos en el
articulo 107, fraccién X, de la Constitucién Federal, la suspensién definitiva
solicitada por la parte quejosa en un juicio de garantias s6lo puede concederse
cuando al hacerlo no se contravengan disposiciones de orden pablico ni se
cause perjuicio al interés social. El orden puablico y el interés social, como bien
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
Naci6n, que corresponde al Juez examinar la presencia de tales factores en cada
caso concreto. El orden piblico y el interés social se perfilan como conceptos
juridicos indeterminados, de imposible definicién, cuyo contenido sélo puede
ser delineado por las circunstancias de modo, tiempo y lugar prevalecientes en
el momento en que 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
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mayores que los que se pretende evitar con esta institucién, en el entendido de
que la decisién 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.©

d) Dificultad en la reparaci6n de los dafios y perjuicios que la ejecucién

del acto pueda causar al quejoso.#

El alcance de este altimo requisito tampoco ha sido acotado mediante la
fijacién de un criterio claro y general que permita determinar los supuestos de
hecho que deben estimarse comprendidos en la hipétesis normativa,
limitindose la jurisprudencia a sostener que la suspensi6n es improcedente por

no actualizarse esta condicionante en determinados casos especificos.

Por cuanto a lo que por “dificil reparacién” debe entenderse, se ha dicho
en doctrina que ella se da “cuando se tienen que poner en juego varios, costosos
e intrincados medios para obtener la restauraci6n de la situacién que prevalecia
con anterioridad al desempeno de la actividad autoritaria impugnada”,* o bien
“cuando...(el quejoso), al obtener la sentencia concesoria del amparo, tenga que

remover obstéculos para lograr la restitucion de sus derechos infringidos.”+

Géngora Pimentel,# tomando las ideas de Chinchilla® sobre la
suspension en el contencioso-administrativo espaiiol, advierte que la dificultad

en la reparacién no debe relacionarse con la nocién de irresarcibilidad sino con

% Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo V, enero de 1997, Tesis: 1.30.A. ] /16, p- 383.

“ En el Derecho administrativo francés se habla de “préjudice grave et irréparable”, y en Italia de
“danno grave e irreparabile”.

4 Ignacio Burgoa. Ob. cit., p. 746.

4 Carlos Arellano Garcia. Ob. cit., p. 887.

4 Ob. cit., p. 71.

 Ob, cit., p. 43.
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la de irreversibilidad; por lo que ve a los dafios y perjuicios, refiere que los
mismos han de ser reales, efectivos, concretos, morales o materiales y no
necesariamente actuales (pudiendo ser futuros e inminentes); por tltimo, sefiala
que en la préctica de los tribunales de amparo la fraccién III del articulo 124
objeto de estas lineas, es ligada con el interés del quejoso en solicitar la
suspension, corriendo a su cargo por ende la carga de acreditar la existencia de

los daiios y perjuicios de dificil reparacién.

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en el afio
de 1948, realiz6 la siguiente interpretacién del requisito legal que nos ocupa:

DANOS Y PERJUICIOS DIFICILMENTE REPARABLES. Al referirse la
Ley de Amparo en su articulo 124, fraccién III, a la necesidad de que los dafios
¥y perjuicios que se causen con la ejecucién del acto reclamado, sean dificilmente
reparables, como requisito para que proceda la suspensién, no estd considerando
mis que la posibilidad de obtener esa reparacién del acto en si mismo (en el caso la de
recomendar la construccién de las obras mandadas suspender), ni tampoco toma
en cuenta los perjuicios remotos que pueda ocasionar la negativa de suspension como
son los que el agraviado se vea impedido de concluir la construccién de su casa
y tenga que vivir con su familia entre las ruinas, sino lo que ha de servir de norma
es que no haya dificultad grave para obtener, en su caso, la reparacién de esos daios o
perjuicios, situacién ésta que debe admitirse, supuesto que de obtenerse el
amparo, la obra podrd seguir su curso y los perjuicios que resintiera el
agraviado no serian de dificil reparacién, pues tendria expeditos sus derechos

para reclamarlos en su oportunidad.+®

Sobresalen los siguientes puntos de la ejecutoria:

# Incidente de suspensitn en revisién relativo al juicio de amparo promovido por Augusto
Ayala Chdvez, contra actos del Presidente Municipal de Morelia, Mich. Toca 329/48-1a. Fallado
en 23 de febrero. Negando la suspension. Por unanimidad de 5 votos. Informe 1948, Segunda
Sala, p. 146.
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i) Por cuanto a la dificultad de reparacién, se estima que la misma ha de

ser “grave” ;

ii) Por lo que ve a los dafios y perjuicios, se refiere que sélo han de
quedar comprendidos aquellos relativos a la reparacién del acto en sf mismo
(directos), y no aquellos otros que pudiera causar la negativa de la suspensién
(indirectos).

B. Requisitos de Eficacia.

Bajo esta clasificacion se agrupan aquellos requerimientos que debe
satisfacer el quejoso en orden a que la suspensién que le ha sido concedida,
surta sus efectos, es decir, para que opere efectivamente la paralizacién del acto

reclamado y de sus consecuencias.

Para los efectos de nuestra materia, la administrativa, dichos requisitos se

traducen en lo prescrito por el articulo 125 de la Ley de Amparo:

En los casos en que es procedente la suspensién, pero pueda ocasionar
dafio o perjuicio a tercero, se conceder si el quejoso otorga garantia bastante
para reparar el dafio e indemnizar los perjuicios que con aquélla se causaren si

no obtiene sentencia favorable en el juicio de amparo.

De la hipétesis normativa contenida en el pérrafo transcrito se

desprenden una serie de elementos que conviene precisar:

a) Se advierte que s6lo cobra aplicacién en tanto exista un tercero

interesado en la ejecucion del acto; dicho tercero, segiin ha dejado en claro la
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Suprema Corte de Justicia,® no es otro sino el tercero perjudicado a que se
refiere la fraccion III del articulo 50. de la Ley de Amparo.

b) Por cuanto a la garantia que ha de otorgar el quejoso, la misma puede
consistir en fianza, prenda o hipoteca, asi como también en el depésito de
dinero,** debiendo el peticionario de garantias otorgarla dentro del término de
cinco dias siguientes a la fecha en que haya surtido efectos la notificacién de la
interlocutoria en la que se le concediera la suspension definitiva, o
posteriormente en cualquier momento, siempre que no haya sido ejecutado por

la responsable el acto reclamado.s

¢) Por dltimo, los dafos y perjuicios a que se refiere el precepto en
comento pueden ser tanto patrimoniales como de carécter moral o no estimables
en dinero, debiendo en ambos casos ser consecuencia inmediata y directa de la
suspension del acto reclamado, siguiendo el mismo criterio que el contenido en

el articulo 2110 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.=

Segin dispone el articulo 128 de la Ley de Amparo, la fijacién del monto
de la garantia es atribucién del juez de Distrito, quien debera apreciar la
importancia econémica de los dafios y perjuicios que pudieran causarse por la
suspensién, de acuerdo a las circunstancias del caso y tomando en
consideracién las pruebas rendidas por las partes;* en el supuesto de dafos de
contenido extrapatrimonial, de conformidad con el segundo parrafo del articulo
125 de la Ley de la materia, la determinacién del monto de la garantia

% ice al Tomo CXVIII. Tesis 1067. Tesis 220 de la Compilacién 1917-1965, y Tesis 218 del
Apéndice 1975, Materia General. (Tesis 318 del Apéndice 1985).

SLC. fr. art. 135 de la Ley de Amparo.

%2 Apéndice al Tomo CXVIII. Tesis 500. Tesis 212 de la Compilacién 1917-1965, y Tesis 210 del
Apéndice 1975, Materia General. Idem, Tesis 302 del Apéndice 1985.

* Genaro D. Géngora Pimentel. Ob. dit., p. 106.

* Sobre el particular véase la tesis citada por Géngora Pimentel, ob. cit., p. 105.
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obedecerd al prudente arbitrio del juzgador.

Por lo demés, y para los efectos de este trabajo, valga recordar que se
contempla en la Ley de Amparo, en ciertos casos y bajo ciertas condiciones, la
posibilidad de que a su vez el tercero perjudicado ofrezca una contragarantia a
fin de que el acto reclamado sea ejecutado, debiendo cubrir su importe los
danos y perjuicios que con la ejecucién del acto reclamado se puedan irrogar al
quejoso, asi como la restitucién de las cosas al estado previo a la violacién de

garantias.
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IIl. LAS MEDIDAS CAUTELARES Y LA SUSPENSION

Hecho el estudio de los temas béasicos a que nos referimos en los
capitulos precedentes, realizaremos ahora el primer acercamiento a la nocién
del fumus boni iuris, al que ubicaremos en el anilisis de las medidas cautelares
como uno de sus presupuestos. Asimismo, analizaremos el primero de los
argumentos que puede conducir a afirmar la aplicabilidad del fumus boni iuris a
la institucién suspensiva del amparo; se trata de una cuestion doctrinal,
consistente en determinar si la naturaleza juridica de la suspensién en el
amparo se corresponde con la de las medidas cautelares, de modo que aquélla

sea una especie de éstas.

A. Las Medidas Cautelares.

1. Concepto y clasificacién.

Es Piero Calamandrei el autor que con mayor amplitud y profundidad se
ha abocado® al estudio de las medidas cautelares; valga apuntar que la
doctrina las ha estudiado bajo tres perfiles diversos: el de la accién (accién
asegurativa o cautelar), el del proceso (proceso cautelar), y el de la providencia
misma (providencia cautelar), siendo este tltimo el seguido en la obra de

Calamandrei,” cuya doctrina hemos tomado como base en el desarrollo de este

% Abocar, con “b” tiene entre otras acepciones la de hallarse en disposicién de hacer algo,
mientras que avocar, con “v”, es un término juridico que en sentido estricto significa “atraer o
llamar a i un juez o tribunal superior, sin que medie apelacion, la causa que se estaba litigando
o debia litigarse ante otro inferior”, y que en un sentido mas genérico significa “atraer o llamar
a si cualquier superior un negocio que estd sometido a examen y decisién de un inferior”
(Diccionario de la Lengua Espariola, Madrid, Espasa Calpe, 1992, Tomo [, pp. 8 y 240).

% Conviene anticipar que la terminologia respecto de las mismas es sumamente variada, de
modo que se les llama también providencias cautelares o asegurativas, medidas de seguridad,
medidas precautorias, medidas de garantia, acciones preventivas, etc.

57 Piero Calamandrei. Introduccion al Estudio Sistemdtico de las Providencias Cautelares, Buenos
Aires, Editorial Bibliogréfica Argentina, 1945,
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punto.

En orden a la consecusion de una definicién que agote el concepto de las
medidas cautelares, ha de buscarse la nota o notas que las distinguen del resto
de las providencias jurisdiccionales; ni un criterio subjetivo ni uno formal
pueden conducir a la determinacién de tal nota o notas, ya que la funcién
cautelar no estd confiada a 6rganos especiales y dado que la forma de las
providencias cautelares no es diversa de la del resto de las providencias
jurisdiccionales. Tampoco un criterio que atienda al contenido de la
providencia, es decir, a sus efectos juridicos (criterio sustancial), resuelve el
problema, siendo que los efectos de las medidas cautelares no son
cualitativamente diversos de los del resto de las providencias de cognicién o
ejecucion; es comin la ensefanza que clasifica a las providencias
jurisdiccionales en providencias de cognicién, de conservacién® (aludiendo a
las cautelares), y de ejecucién, pero debe advertirse que el criterio que sirve para
diferenciar a las de cognicién de las de ejecucién y aquél por el que se distingue
a las cautelares del resto de las providencias, no son homogéneos, de modo que
existen providencias cautelares de cognicién o de ejecucién y providencias

declarativas o ejecutivas, cautelares o no cautelares.®

Segiin la opinién mas extendida entre los procesalistas, el carécter
distintivo de las providencias cautelares ests en su provisoriedad, es decir, no en
la cualidad sino en la duracién de sus efectos; sobre este particular valga

realizar una serie de consideraciones:®

%8 No parece correcto identificar a las medidas cautelares como providencias de conservacion,
siendo que como se verd mds delante, existen providencias cautelares innovativas, cuyos
efectos van mds alls de la conservacién del estado de hecho existente.

* Piero Calamandrei. Ob. dit., p. 33 y ss.

%0 [bid., p. 36 y ss.



a) El concepto de provisoriedad (o interinidad) es més restringido que el
de temporalidad; temporal es simplemente lo que no dura por siempre,
mientras que provisorio es aquello que dura en tanto sobreviene un evento

esperado.

b) Esta nocién de provisoriedad se advierte no s6lo en las providencias o
medidas cautelares sino en las llamadas “declaraciones de certeza con
predominante funcién ejecutiva”, en la clasificaciéon de Chiovenda, en las cuales
se entiende como contrapeso a la sumariedad del procedimiento de cognicién
del que emanan; su provisoriedad radica en la posibilidad de que sobrevenga
una ulterior providencia definitiva (o mejor, principal®') que modifique o anule
sus efectos, ante cuya ausencia, se consolidan como definitivas, de modo que se
trata de providencias dictadas no en espera de la providencia definitiva sino

mas bien, en espera de la falta de la misma.

c) En el caso de las medidas cautelares, la provisoriedad no estid en
funcién del modo de formacién de la providencia, sino que obedece a su
finalidad, misma que queda lograda al momento en que se produce la

providencia sobre el mérito de la controversia.

Para la mayor comprensién de este Gltimo punto conviene hacer
referencia a una de las condicionantes de las medidas cautelares, y que a su vez
constituye el interés especifico que justifica su emanacién, el peligro de dafo
juridico derivado del retardo de una providencia jurisdiccional definitiva

(periculum in mora):s2

% Valga apuntar que el calificativo de “principal” parece mas adecuado que el de “definitiva”,
dado el cardcter equivoco de éste iltimo (se utiliza en relacién con el momento del proceso en
que se dicta, con el mérito y con la estabilidad de la resoluciéon.), mismo que no obstante se
seguird utilizando en este trabajo por ser el cominmente aceptado.

62 Piero Calamandrei. Ob. cit., p. 40 y ss.
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a) No debe confundirse al periculum in mora con el peligro genérico de
dano juridico, mismo que en ciertos casos motiva que la tutela jurisdiccional

ordinaria asuma un caracter preventivo.

b) No basta para el dictado de una providencia cautelar que exista un
peligro de dao juridico, sino que es necesario que dada la inminencia del
mismo resulte urgente la providencia, ante cuya ausencia el dafo temido se
agravaria o inclusive devendria en dafio efectivo; valga apuntar que desde
luego la sola nocién de urgencia tampoco distingue a las medidas cautelares,

pues existen providencias de urgencia no cautelares.

€) Ademis de los dos elementos aludidos, prevencién y urgencia, la
nocién del periculum in mora requiere de un tercero, que la distingue y a su vez
caracteriza a la tutela cautelar: la imposibilidad practica de acelerar la
emanacion de la providencia definitiva, considerada en sf misma como posible

causa de un daiio; en este orden de ideas sefiala Calamandrei:

-la funcién de las providencias cautelares nace de la relacién que se
establece entre dos términos: la necesidad de que la providencia, para ser
précticamente eficaz, se dicte sin retardo, y la falta de aptitud del proceso
ordinario para crear sin retardo una providencia definitiva. Es éste uno de los
casos...en que la necesidad de hacer las cosas pronto choca con la necesidad de
hacerlas bien: a fin de que la providencia definitiva nazca con las mayores
garantias de justicia, debe estar precedida del regular y meditado desarrollo de
toda una serie de actividades, para el cumplimiento de las cuales es necesario
un periodo, frecuentemente no breve, de espera; pero esta mora indispensable
para el cumplimiento del ordinario iter procesal, ofrece el riesgo de convertir en
précticamente ineficaz la providencia definitiva, que parece destinada, por
deseo de perfeccién, a llegar demasiado tarde, como la medicina largamente
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elaborada para un enfermo ya muerto.

De lo comentado puede vilidamente concluirse en que el elemento
verdaderamente caracteristico de las medidas o providencias cautelares lo
constituye su instrumentalidad, es decir, el hecho de que se encuentran sujetas a
la emanacién de la providencia definitiva cuyo resultado practico aseguran
preventivamente mediante la anticipaciéon de sus efectos; reflexiona
Calamandrei en forma por demés singular: “si todas las providencias
jurisdiccionales son un instrumento del derecho sustancial que se actiia a través
de ellas, en las providencias cautelares se encuentra una instrumentalidad

cualificada, o sea elevada, por asi decirlo, al cuadrado.”s

Asi pues, en concordancia con lo apuntado, puede entenderse a las
medidas cautelares como aquéllas que suponen una “anticipacién provisoria de
ciertos efectos de la providencia definitiva, encaminada a prevenir el dafio que

podria derivar del retardo de la misma.”s

La doctrina aporta variadas clasificaciones de las medidas cautelares, de
las cuales preferiremos la que parte de las diversas formas que puede adoptar la
relacién de instrumentalidad entre la providencia cautelar y la definitiva, por
concordar con el esquema de conceptualizacién que hemos realizado; de
acuerdo con este criterio de clasificacién, seguido entre otros por Hugo Alsina,s
pueden distinguirse las siguientes categorias de providencias cautelares:

a) Providencias instructorias anticipadas cuyo objeto radica en la

& [bid., p. 43.

64 Jbid., p. 45.

85 Idem.

% Tratado Teérico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Libreria Carrillo Hnos.,
Guadalajara, 1984, p. 291.
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conservacién de probanzas a los efectos de un juicio (o. gr. la testimonial a que
se refiere la fraccién VII del articulo 210 del Cédigo de Procedimientos Civiles
del Estado, asi como el supuesto previsto por la fraccion XI del mismo

precepto);

b) Providencias que tienen por objeto asegurar el resultado de la
ejecucion forzada (v. gr. el embargo precautorio, arts. 256 y 257 del Cédigo Civil
Adjetivo local);

¢) Providencias mediante las cuales se decide provisoriamente una
relacién controvertida de cuya indecisi6n pudieran derivarse para alguna de las
partes danos irreparables (v. gr. la separacion de personas, arts. 221 y ss. del
Cédigo en cita);

d) Providencias por virtud de las cuales el juzgador impone una caucién
como condicién para la ulterior obtencién de una providencia jurisdiccional,
cautelar? o principal (v. gr. la garantia exigida por el art. 251 del cuerpo legal
citado);

En funcién de los efectos que pueden producir, se clasifica a las medidas

cautelares en dos tipos:

a) Conservativas. Son aquéllas cuyo efecto consiste en la conservacién del
estado de hecho existente; en estos supuestos la situacién prevaleciente al
momento de conceder la medida cautelar es tal, que si fuera posible ejecutar

inmediatamente la providencia principal, se haria de manera satisfactoria.

7 Couture las [lama en tal supuesto, medidas de contracautela (Eduardo J. Couture. Fundamentos
del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1972, p. 325.).
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b) Innovativas. Este tipo de providencias tienen por efecto la
modificacién del estado de hecho existente; aqui se estd en presencia de
supuestos en los que la providencia definitiva tendra por objeto constituir
relaciones juridicas o bien producir determinadas innovaciones en la realidad,
de modo que para asegurar la efectividad de la principal, la medida cautelar
tiende ya no a conservar sino a anticipar provisoriamente tales efectos

constitutivos o restitutorios.s

2.Caracteres.

La doctrina ha identificado una serie de caracteristicas atribuibles a las
medidas cautelares,® de las que s6lo hemos de referirnos a tres,
instrumentalidad, provisionalidad v responsabilidad, por estimar que las demas
quedan comprendidas en ellas o bien en los presupuestos para la emanacién de
las providencias en estudio, a los que nos referiremos més adelante en este

mismo subcapitulo.

a) Instrumentalidad e instrumentalidad hipotética.

La instrumentalidad ya qued6 analizada al ser considerada como la nota
definitoria de las providencias cautelares, por lo que sélo nos resta aqui hacer
una precision del sentido que tiene dicha instrumentalidad en tratindose de las

medidas cautelares clasificadas lineas arriba bajo los incisos b), c) y d).

# Carnelutti critica esta division bipartita de las medidas cautelares aduciendo que también las
providencias “conservativas” producen una novedad puesto que alteran el curso de la historia;
en cambio, propone una clasificacién tripartita que atienda al modo de operar de la
providencia, distinguiéndose entonces las inhibitorias (inhiben el cambio de la situacién de
hecho), las restitutorias (restituyen la situacién previa) y las anticipatorias (anticipan un cambio
en la situacion de hecho) (Francesco Carnelutti. Derecho Procesal Civil y Penal, México, Harla,
1997, p. 231.).

% Chinchilla (Ob. cit., pp. 37 a 40) habla de urgencia, funcionalidad y homogeneidad, mientras
que Couture de accesoriedad y preventividad (Ob. dit., p. 326).
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En el caso de dichas medidas cautelares, la instrumentalidad implica que
su emanacién presuponga un preventivo célculo de probabilidades respecto del
contenido de la providencia principal, de modo que el peligro en la demora
(periculum in mora) se valora partiendo de la hipétesis de que la providencia
definitiva se dictard en un sentido determinado, favorable al solicitante de la
providencia cautelar, en el caso de las aludidas en los incisos b) y o,y

desfavorable, en el supuesto a que se refiere el inciso d).

En relacién con este punto sefiala Calamandrei:

--8i toda providencia cautelar puede considerarse como la anticipacién
de ciertos efectos (decisorios o ejecutorios) de la futura providencia principal, es
evidente que el juez llamado a disponer en sede cautelar estos efectos
anticipados, debe prever cudles podrin ser los efectos definitivos de la
providencia principal, de la que la medida cautelar constituye casi un anuncio y

una vanguardia.”™

Esta instrumentalidad hipotética” de las providencias cautelares
constituye una primera aproximacién a la nocién de la apariencia de buen

derecho (fumus boni iuris), cuyos alcances precisaremos un poco més adelante.

b) Provisionalidad.

Al realizar la conceptualizacién de las medidas cautelares nos referimos

ya a esta caracteristica, que como se ha visto estd intimamente ligada a la

70 Ob. cit., p. 75.

71 “Hipotética” en tanto que como se ha dicho, las medidas cautelares a las que caracteriza
funcionan como instrumentos para asegurar la eficacia de la providencia principal, partiendo
de la hipétesis de que ésta tenga un determinado sentido.
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instrumentalidad, y que hace referencia a la vigencia interina de las
providencias cautelares, cuya eficacia concluye cuando sobreviene la

providencia principal o definitiva.

Reflexiona Carmen Chinchilla Marin en el hecho de que la nota de
provisoriedad no implica que de facto no se produzcan efectos definitivos como
consecuencia del pronunciamiento de providencias cautelares, y en la singular
importancia que por ello revisten tales providencias en la materia
administrativa, en la que los intereses que pueden lesionarse son los de la

comunidad.”

Debe distinguirse por otra parte la nota en comento de la de
variabilidad,” coman a las resoluciones conocidas por la doctrina como
sentencias con la cldusula rebus sic stantibus, cuyos efectos, no obstante haber
alcanzado la categoria de cosa juzgada, pueden ser modificados ante la
mutacién de las circunstancias de hecho, nota ésta que desde luego también le

es aplicable a las providencias cautelares.

Por tltimo, valga hacer referencia a la cuestién consistente en determinar
si la resolucién que concede o deniega una medida cautelar produce o no los
efectos de la cosa juzgada, a lo que no obstante las posiciones discordantes que
existen en la doctrina, parece imponerse la respuesta afirmativa, siendo que los
presupuestos para el otorgamiento de las providencias cautelares no son objeto
de nuevo analisis al sobrevenir la providencia definitiva, cuyo thema decidendum
es diverso, como se verd mas adelante. En todo caso, se trata de una cosa
juzgada peculiar, en razén de la instrumentalidad y provisoriedad

caracteristicas de estas providencias.

72 Ob. dt., p-35.
7 Piero Calamandrei. Ob. dit., pp. 89 y 90.

51



c) Responsabilidad.

Las providencias cautelares se dictan bajo la responsabilidad del que las

solicita.

Dado que como se vera enseguida, la accién cautelar tiene como
presupuesto la apariencia y no la existencia del derecho, existe el riesgo de que
posteriormente se encuentre que el solicitante de la medida cautelar carece de
derecho, habiéndose irrogado a la contraparte daos y perjuicios; se trata de
una responsabilidad de tipo objetivo derivada del riesgo inherente a una
providencia cautelar plenamente legitima.

Existe otro supuesto de responsabildad, relativo al caso en el que la
cognicion sobre las condiciones de la accién cautelar se desarrolla en dos fases,
de modo que en la segunda es revocada la medida concedida en la primera,
estimandose que los extremos requeridos para su concesion fueron
indebidamente valorados; en este caso la responsabilidad del solicitante radica
en el hecho de haber solicitado una medida cautelar sin tener derecho a ella, ya

por dolo o por culpa.

Valga apuntar que en las diversas legislaciones se adoptan uno, otro o

ambos supuestos de responsabilidad.”

3. Presupuestos,

Dada la diversidad de las medidas cautelares, pero sobre todo, ante la

™ Asi v. gr. mientras que en la Argentina sélo se regula la responsabilidad subjetiva, en el
Cédigo de Procedimientos Civiles de Jalisco se contemplan las dos especies.
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carencia de una regulacién sisteméatica de las mismas, no s6lo en nuestro
Derecho sino en el de los paises mas avanzados en estas materias, como lo son
Espana, Francia, Italia o Argentina, la determinacién de condiciones o
presupuestos comunes para la emanacién de las providencias cautelares no es
una labor sencilla; la doctrina no obstante, ha sefialado cuatro: el periculum in

mora, el fumus boni iuris, la fianza y la pendencia de un proceso principal.”

Ha quedado ya sefalado que las medidas cautelares no constituyen un
tertium genus junto a las providencias de cognicién y a las de ejecucién, puesto
que en realidad contienen las caracteristicas de las de cognici6bn y son
susceptibles de ejecucién forzada; pues bien, para los efectos del presente
apartado hemos de referirnos a aquéllos de los presupuestos de las medidas
cautelares sobre los que se ocupa la cognicién en sede cautelar, a saber, la
apariencia de un derecho y el peligro de que tal derecho aparente no sea

satisfecho.

a) Fumus boni iuris.

Nos encontramos pues con la nocién cuya aplicabilidad a la suspensi6n
en materia de amparo constituye el tema troncal de este trabajo. Si como se ha
visto, la tutela cautelar se concede ante la existencia de un peligro en la demora
para el derecho del solicitante, ello presupone que tal derecho existe y que le
pertenece, de donde se sigue que para la concesi6én de la medida el juzgador
tendrd que realizar un examen sobre el derecho del peticionario; ahora bien, se
precisa como presupuesto la apariencia de derecho (fumus) y no la existencia del

mismo, porque como lo explica Calamandrei:

7 M. Serra Dominguez. Las Medidas Cautelares en el Proceso Civil, citado por Carmen Chinchilla
Marin en ob. dit., p. 41.
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.81 para emanar la medida cautelar fuese necesario un conocimiento
completo y profundo sobre la existencia del derecho, esto es, sobre el mismo
objeto en relacién al cual se espera la providencia principal, valdria mas esperar
ésta y no complicar el proceso con una duplicidad de investigaciones que no

tendrian ni siquiera la ventaja de la prontitud.”s

Asf pues, la cognicién cautelar respecto del derecho del solicitante se
concreta en un juicio de probabilidades y verosimilitud,” es decir, la medida
solicitada seré procedente si el juzgador encuentra verosimil la existencia del
derecho, o en otras palabras, si parece probable que en la providencia principal
se declarard la existencia del derecho de quien solicita la cautelar; Eduardo

Garcia de Enterria comenta al respecto:

-~no se trata de apelar al flair o al olfato del juez (el humo de buen
derecho no se aprecia por la nariz, sino por el juicio objetivo, imponiendo una
valoracién anticipada y a primera vista del fondo del proceso, sin lo cual la
decisién eventual pierde cualquier norte y entra en el reino de lo subjetivo e
inaprensible, lo que es dificilmente cohonestable con una justicia actuando en
un Estado de Derecho), sino de administrar justicia legal, esto es, de acudir a

criterios juridicos perfectamente objetivables.”

El juzgador deberd ademas analizar, en relacién con la apariencia de
derecho, la correcta y completa fundamentacién y en su caso el soporte
probatorio que debera tener la demanda, dada la influencia de estas cuestiones
en sus posibilidades de éxito; el resultado de la investigacién realizada en los
términos planteados tendra el valor de hipétesis, la cual no aspiraré convertirse

en certeza, siendo que mas bien al devenir (con la providencia principal) la

6 Ob. dit., p. 77.
77 Idem.
78 Ob. cit., pp. 85 y 86.
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certeza, ya de la existencia o inexistencia del derecho, habra agotado su

cometido natural.

El tratadista argentino Hugo Alsina explica con absoluta claridad el

papel del fumus boni iuris en la emanacién de una medida cautelar:

Hay que contemplar aqui dos intereses opuestos: el del que afirma un
derecho y el del que lo niega; el primero puede triunfar en definitiva, pero
también el segundo puede resultar absuelto de la demanda. El juez resolvera
recién en la sentencia quién tiene razén y hasta ese momento, nada autoriza a
suponer que la resistencia es infundada; sin embargo, cuando existe la
presuncién de que la demanda es fundada, el juez debe acogerla
provisoriamente; por eso es suficiente en tal supuesto la invocacién de un
derecho justificado prima facie; es decir, que el juez procede aqui con

conocimiento sumario.”™

b) Periculum in mora.

La segunda condicionante para la emanacién legitima de una
providencia cautelar radica en la existencia del peligro en la demora, cuyos
elementos esenciales (preventividad, urgencia y la relacién causa-efecto entre la
mora de la providencia definitiva y el dafo temido) ya han quedado
comentados. El peligro en la demora, ademés de constituir un presupuesto de
las medidas cautelares, forma parte de su esencia y por ende de su definicién,
como se ha visto, y es que éstas no tendrian sentido sin un derecho que requiera
de proteccién preventiva y urgente ante el peligro de que se produzca o agrave

un dafio, dada la demora de la tutela ordinaria.

7 Ob. dit., p. 290.
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A diferencia de lo sefialado a propésito del fumus, en tratindose del
peligro en la demora la cognicién judicial se traduce en un juicio de verdad, de
modo que se alcance la certeza respecto de su existencia; ahora bien, dado que
la consecusién de dicha certeza pudiera también contrariar la urgencia de la
medida, existen tres diversas formas para alcanzarla segin el tipo de

providencia cautelar de que se trate y sus exigencias:®
i) De modo pleno y profundo, antes de concederse la medida;

ii) En dos momentos: por cognicién sumaria primero y mediante
cognicién ordinaria posteriormente. El primer juicio, que se dicta inaudita altera
parte, alcanza respecto del peligro sélo la verosimilitud; el segundo es un juicio
de convalidacién que busca la certeza de su existencia. Asi, se encuentran aqui
dos juicios provisorios, aunque en sentidos diversos: el primero es provisorio en
tanto que esta sujeto al nuevo examen que respecto del peligro se realice en el
juicio convalidatorio; y el segundo juicio es provisorio en tanto que es

instrumental en relacién con la aparicién de la providencia del mérito.

iii) Por conocimiento sumario pero sin fase ulterior de

comprobaci6én.
B. Naturaleza y Efectos de la Suspensién de los Actos Reclamados.

La doctrina mexicana se ha ocupado de elaborar la teorfa de la institucién
suspensiva del amparo sobre tres aspectos principales: su naturaleza juridica,
sus modalidades funcionales o efectos, y sus finalidades; en el primer capitulo

de este trabajo hicimos ya referencia a las finalidades de la suspensioén, por lo

¥ Piero Calamandrei. Ob. dit., p. 79 y ss.
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que enseguida nos abocaremos al estudio de su naturaleza y efectos, cuyo
andlisis hemos querido realizar luego de dejar planteado un esquema general

respecto de las medidas cautelares, con las que confrontaremos a aquélla.

1. Naturaleza juridica.

Son identificables en la doctrina inicamente dos posiciones al respecto: la
de los que sostienen que la suspensién es una medida cautelar y la de los que se
oponen a ello. En realidad la gran mayoria de los autores se ubica dentro del
primer grupo. Quienes niegan la naturaleza cautelar de la medida suspensiva
critican la posicién contraria por estimarla extranjerizante, si bien por lo general
no atinan en atribuirle una naturaleza juridica concreta; de ordinario su
argumento fundamental radica en los efectos innovativos que pueden tener las
providencias cautelares,® lo que es desde luego rebatible en tanto que como ha
quedado senalado, la doctrina de éstas admite también la existencia de
providencias conservativas, cuyos efectos no alteran el estado de hecho
existente, independientemente pues de cualquier consideracién respecto de la

posibilidad de que la suspensién admita efectos constitutivos o restitutorios.

Antes de profundizar en este tema, debemos aclarar que las referencias
que enseguida se harén a la suspensi6n se refieren exclusivamente a la que se
tramita en amparo indirecto, la que es objeto de nuestro estudio, y no a la
correspondiente al directo, cuya naturaleza ademés no parece desde luego

coincidir con la de una medida cautelar.s

8 En este sentido afirma Brisefio Sierra: “la suspension no coincide con la medida precautoria o
providencia cautelar, pues la tltima avanza en la situacién juridica correspondiente en que se
presenta” (Humberto Brisefio Sierra. Derecho Procesal, Meéxico, Harla, 1995, p. 475.).

* En este sentido se pronuncia Alfonso Trueba (La Suspension del Acto Reclamado o la Providencia
Cautelar en el Derecho de Amparo, México, Jus, 1975, pp- 20y 21.), quien afirma que la suspensi6n
en tratindose de amparo directo, si bien persigue la misma finalidad que las medidas
cautelares, en realidad no es sino un mero efecto del recurso, que no determina un arreglo
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Habiendo estudiado ya la estructura de las medidas cautelares, nos es
ahora posible determinar objetivamente si la suspension de los actos reclamados
prevista por nuestra Ley de Amparo coincide en su género préximo con
aquéllas, con las consecuencias que para el mejor entendimiento y

funcionamiento de nuestra institucién suspensiva ello puede generar:

a) En primer lugar hemos de referirnos a la nota caracteristica de las
medidas cautelares, la instrumentalidad, misma que parece indudablemente
caracterizar también a nuestra suspension, cuya finalidad principal, preservar la
materia del juicio, es decir, su causa final o motivo, equivale a preservar la
eficacia de la resolucién definitiva,® términos en los que se expresa el
significade de dicha nota caracteristica de las providencias cautelares, segiin ha
sido expuesto; se advierte pues una relacién de instrumentalidad entre la
suspension (providencia cautelar), y la sentencia ejecutoria (providencia

principal).

b) Por lo que toca a la provisoriedad, también parece incontrovertible que
se presenta en el caso de la suspensién, puesto que como se ha dicho, su
vigencia estd preordenada a fijar las condiciones que el dictado de una sentencia

justa requiere.

¢) Aun en el caso de la caracteristica de responsabilidad, la concordancia
entre las medidas cautelares y la suspensiva es evidente, encontréandose en la
regulacién de ésta la responsabilidad objetiva del solicitante (articulo 125 de la
Ley de Amparo), a la que obedecen los requisitos de eficacia a que se somete la

provisional del litigio, lo cual constituye el objeto del proceso cautelar en palabras de
Carnelutti. Respecto de la naturaleza del amparo directo véase cap. I-A.
% Alfonso Trueba. Ob. dit., p. 16.
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suspension a peticién de parte agraviada.

d) La presencia del periculum in mora como presupuesto de la suspensién
se aprecia claramente en lo dispuesto por los articulos 123, 124 y 130 de la Ley
de Amparo. En el caso del articulo 123, relativo a la suspensi6én de oficio, motiva
la concesi6n de la medida el peligro de que se consume el acto reclamado
haciendo “fisicamente imposible restituir al quejoso en el goce de la garantia
reclamada” (en su supuesto genérico y en algunos de los casos a que se refiere la
fraccion I); en el caso de la suspensién a peticién de parte, se estd en presencia
de un peligro diverso, desde luego menos grave, que en tratindose de la
provisional se traduce en la posibilidad inminente de que al ejecutarse el acto se
produzcan notorios perjuicios al quejoso (art. 130), mientras que en la definitiva
se considera el peligro de que se produzcan al solicitante dafios y perjuicios de

dificil reparacion con la ejecucién del acto (art. 124, fraccién III).

e) Existe también plena coincidencia entre nuestra suspensién y las
medidas cautelares por cuanto se refiere a la cognicién respecto del peligro en la
demora, encontrandose en la suspensién que se concede en amparo indirecto las
tres formas de cognicién que se encuentran en las cautelares. El sistema por el
que se concede la suspensién a peticion de parte permite dos maneras de
obtenerla en definitiva: directamente, por cognicién plena y profunda previa a
su concesioén (suspensién definitiva sin antes solicitar la provisional); o bien,
oblicuamente, mediante cognicién sumaria primero (suspensién provisional) y
cognicién ordinaria después (suspensién definitiva). Por su parte, en el caso de
la suspension de oficio, la medida se concede por conocimiento sumario, sin

que exista una fase ulterior de comprobacién de sus supuestos de procedencia.

Valga sefalar que al igual que en el caso de cognicién sumaria para la

obtencién de providencias cautelares, las suspensiones provisional y de oficio se
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obtienen inaudita altera parte, como se ha visto, con la sola presentacién de la

demanda.s y &

Para concluir con estas consideraciones respecto de la naturaleza cautelar
de la medida suspensiva del amparo nos es de utilidad la definicién de Héctor
Fix Zamudio, quien afirma que tal naturaleza de la suspensién es indudable en
tanto que ésta “...significa una apreciacién preliminar de la existencia de un
derecho con el objeto de anticipar provisionalmente algunos efectos de la
proteccion definitiva...”,* en plena concordancia con el concepto de
Calamandrei, al que seguimos en el desarrallo de la doctrina sobre las

providencias cautelares.

Finalmente, tras las anteriores reflexiones salta la primera conclusién
respecto de la aplicacién del fumus boni iuris, como condicién de procedencia, a
la medida suspensiva del amparo: teniendo la suspensién indubitablemente
naturaleza de providencia cautelar, l6gico y normal resulta que le sean
aplicables sus presupuestos, unanimemente aceptados por la doctrina procesal,
entre los que figura en plano principal la apariencia de buen derecho o fumus
boni iuris.

2. Efectos.

Al inicio de este trabajo, cuando abordamos en términos introductorios la

8 C. fr. cap. I-C-1y 3.

% La expresion “con la sola presentacion de la demanda”, utilizada en el art. 130 de la Ley de
Amparo, debe entenderse en alusién a la sumariedad de la cognicién judicial en tal supuesto, y
no en el sentido de que baste la existencia del libelo inicial para obtener el beneficio de la
suspensién, puesto que v. gr. cuando la medida suspensiva es solicitada por un tercero extrafio
al juicio natural, debe aquél acreditar su interés juridico con algiin medio de prueba (C. fr. tesis
sustentada por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito, que aparece
en el Informe de 1989, Tercera Parte, p. 675.).

% Héctor Fix Zamudio, E! Juicio de Amparo, citado por Juventino V. Castro, ob. cit., p. 42.
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figura de la suspension, hicimos referencia al criterio jurisprudencial obligatorio
por virtud del cual se distinguen los efectos propios de la sentencia de amparo
de los de la suspensién, afirmandose que ésta tiene por efecto tnico mantener
las cosas en el estado que guardan al concederse, sin que pueda implicar
restitucién alguna, lo que se dice, corresponde a la sentencia que conceda el
amparo. Por su parte, en el presente capitulo nos referimos a la existencia de
medidas cautelares con efectos innovativos. La determinacién de la clase de
efectos que puede producir la suspensiéon resulta pues de gran importancia
practica y no sélo teérica, siendo que con base en el criterio jurisprudencial de
mérito se estima improcedente la suspension respecto de miltiples actos,
clasificados en funcién de su naturaleza y del tiempo en que se desarrollan sus

efectos.s

Juventino V. Castro® sefala la existencia de dos posiciones doctrinales a

este respecto, a las que denomina estdticas y dindmicas:

Dentro de las posiciones estdticas o inmovilistas, ubica las de aquéllos que
atribuyen a la suspension caracteristicas exclusivamente preservantes,
conservatorias o paralizantes, en consecuencia de lo cual niegan la naturaleza
cautelar de la medida suspensiva; pensamos que pueden incluirse dentro de
esta misma clasificacion las posturas de aquéllos que sin negarle a la suspensién
naturaleza cautelar, si le niegan de modo absoluto la capacidad de producir
efectos constitutivos o restitutorios.

Por su parte, califica de dindmicas a las posturas de quienes consideran

que la naturaleza juridica y la estructura normativa de la suspensi6én permiten

& Véase cap. I-B.
8 C. fr. cap. II-A-2.
# Ob. cit., p. 53.

61



que en ocasiones ésta anticipe algunos efectos protectores de la sentencia o bien
restituya al quejoso en el goce de las garantias cuya violacién reclama en

amparo.

Estimamos que la postura de Héctor Fix Zamudio,* coincidente con la de
otrac doctrinistas, bien puede constituir una tercera posiciéon doctrinal, a la que
tendriamos que calificar de ecléctica, en la que se sostiene que la suspensién
puede producir y produce efectos innovativos, si bien Gnicamente en aquellos
supuestos en que expresamente la Ley de Amparo o la jurisprudencia asi lo

autorizan.

Antes de proceder con el estudio de dichas posiciones, valga sefalar que
respecto de los efectos de la suspensién provisional un sector importante de la
doctrina considera determinantemente que la misma no puede producir efectos
constitutivos ni restitutorios, ello en razon del texto del articulo 130 de la Ley de
Amparo, por el que sus efectos se hacen consistir en “que las cosas se mantengan
en el estado que guarden”.

Ahora si, analicemos los argumentos manejados en cada una de las
posiciones aludidas:

a) Estéticas o inmovilistas.

Ignacio Burgoa® representa claramente a estas posturas, pues si bien
admite que se atribuya a la suspension el caricter de providencia cautelar, en
tanto que su objeto radica en la conservacioén de la materia del juicio de amparo,

sostiene que es inadmisible pretender trasladarle las modalidades de las

% El Juicio de Amparo, México, Porrda, 1964, p.277 y ss.
%1 Ob. cit., p. 711 y ss.
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medidas cautelares, afirmando que ello obedece a un afén de aplicarle a aquélla
doctrinas extranjeras que le son ajenas, asi como a un desconocimiento de la
esencia del fenémeno suspensivo, haciendo énfasis en el significado gramatical

de la palabra “suspender”.

En alusion a Fix Zamudio y a Ricardo Couto, critica que se diga que la
suspension puede anticipar provisionalmente algunos efectos de la proteccion
definitiva, en virtud de que ello implicaria -sefala- una preestimacién de
inconstitucionalidad de los actos reclamados, lo que afirma, es ajeno a la
suspension. Afirma también que la suspension no es una providencia
constitutiva, sino conservadora de una situaci6n existente, al evitar que la
ejecucién del acto reclamado o sus efectos v consecuencias la alteren; sostiene
que por la suspensién no se crean derechos o intereses juridicos sustantivos en
favor del quejoso sino que tnicamente se preservan mientras se resuelve
ejecutoriamente el juicio de garantias. Insiste en que tampoco la suspensién es
una providencia restitutoria, aduciendo que no opera frente a los actos
consumados, a los que no puede invalidar, restituyendo al agraviado en la

situacién previa a la violacién.

Finalmente, concluye Burgoa que la suspensién no puede anticipar
provisionalmente los efectos de la sentencia que se pronuncie en cuanto al fondo del
amparo ni constituye por ende un amparo provisional,” ya que para concederla el
juzgador debe considerar Gnicamente la certeza de los actos reclamados, que su
naturaleza lo permita, y que con ello no se afecten ni el interés social ni el orden
ptblico, esto es, los requisitos genéricos de procedencia de la suspensién a los
que ya nos hemos referido en este trabajo,® cuestiones que en su concepto nada

tienen que ver con la constitucionalidad de los actos reclamados.

92 Se refiere Burgoa a la tesis de Ricardo Couto; sobre la misma véase cap. IV-B.
B C. fr. cap. I
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Entre quienes niegan la naturaleza cautelar de la suspensién por la

naturaleza de sus efectos se encuentra Humberto Brisefio Sierra.»

b) Dinamicas.

Dentro de este grupo se puede ubicar a autores tales como Ricardo Couto
y Genaro David Géngora Pimentel, cuyas posiciones vanguardistas han sido
pilar fundamental de la aplicacion a la suspensién de la apariencia del buen

derecho.

Don Ricardo Couto,* a cuya doctrina nos referiremos mas adelante
ampliamente, en forma por demés revolucionaria sostiene la falsedad del
principio segun el cual se afirma que la suspensién no puede producir los
efectos del amparo, a efecto de lo cual sehala, para asombro de propios y
extranos, se debe realizar un prejuicio respecto de la constitucionalidad del acto
cuya suspensién se solicite. Couto reflexiona en el hecho de que al negarse la
suspension respecto de actos consumados o negativos, porque ello implicaria
darle a la suspensién efectos restitutorios, propios del amparo mismo, aquélla
no cumple con su objeto, preservar la materia del juicio, lo que equivale segiin
hemos comentado a asegurar la eficacia de la sentencia definitiva, haciéndose
en consecuencia nugatoria la proteccién constitucional, de modo que en

definitiva en tales casos el amparo no alcanza sus fines.

El actual Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el
Ministro Géngora Pimentel, desde sus afios como Magistrado del Tercer
Tribunal Colegiado del Primer Circuito, ha sido sin duda uno de los principales

% C. fr.n. 81.
% Ob. cit.



impulsores, si no el que més, de la aplicacién a la suspensi6n de la apariencia
del buen derecho de las medidas cautelares; respecto del punto que nos ocupa,
partiendo de la idea de que en casos excepcionales existe concordancia entre la
suspension y las providencias cautelares innovativas, tales como la clausura
provisional o por tiempo determinado, en cuyo caso se permite el levantamiento
de los sellos, esto es, la modificacién del estado de hecho existente,% sostiene
que debe producir la suspensién efectos restitutorios en aquellos supuestos en
los que la naturaleza del acto lo exija, siempre que los actos reclamados sean
aparentemente inconstitucionales, es decir, que se aprecie el fomus boni iuris del
peticionario. Sobre estas ideas volveremos un poco mas adelante, al comentar
las sentencias de contradiccién de tesis que se han pronunciado al respecto

recientemente.%

Dentro de estas posturas dindmicas, cabe mencionar también a Alfonso
Trueba,® quien sostiene que de conformidad con lo dispuesto por el articulo
124, in fine, de la Ley de Amparo, el juzgador, al conceder la suspensién, debe
tomar “las medidas pertinentes para conservar la materia del amparo hasta la
terminacién del juicio”, a efecto de lo cual habrd de dictar inclusive
prevenciones innovativas, ello en razén de que en algunos casos, dada la
naturaleza del acto, s6lo de ese modo se podré conservar la materia del amparo.
A nuestro juicio es importante destacar que la parte aludida del articulo 124 no
constituye parte de los efectos de la suspensi6n, sino la posibilidad apenas
prevista en la Ley de que el juzgador, paralelamente a la suspensién, dicte otras
medidas cautelares (las que estime pertinentes) concretamente dirigidas a
salvaguardar la materia del juicio.

% El problema de las clausuras se comenta en el cap. IV-A.
% Véase cap. IV-C.
% Ob. cit., p. 16 y ss.
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El propio Juventino V. Castro,” sin adscribirse de modo expreso a la
corriente dindmica, concuerda con Fix Zamudio'® en que en el supuesto a que
se refiere el articulo 136 de la Ley de Amparo se estd en presencia de una
suspension con efectos restitutorios, agregando por su cuenta el supuesto
genérico contenido en el articulo 124, in fine, y al que se refiere el 174, en materia
laboral; también se pronuncia en particular respecto del caso de los actos
negativos, sefalando que si se pueden adelantar los efectos favorables de la
sentencia mediante la suspension definitiva, pero advirtiendo que tales efectos
no son los mismos si se trata de actos positivos o negativos, ello en virtud de lo
dispuesto por el articulo 80 de la Ley de la materia, de donde se sigue que

tampoco lo sean los de la suspensién.

¢) Eclécticas.

Héctor Fix Zamudio® sostiene la falsedad del principio genérico
consistente en que la suspensioén sélo puede tener por efecto la paralizacién de
las consecuencias del acto reclamado, aduciendo que en ciertos casos es
necesario otorgarle a la definitiva efectos constitutivos y aun parcial y
provisionalmente restitutorios, esto es, cuando los perjuicios causados al
quejoso con la ejecuci6n del acto serian de tal manera graves que el amparo no
tendria efectos précticos, afirmando ademés que en tales casos es que cobra
aplicacién la tesis de Couto, de modo que la suspensién funcione como
anticipacién provisional de algunos efectos de la proteccién definitiva, previa
apreciacién preliminar de la existencia de un derecho, ello, como se ha dicho,
siempre que sea necesario para conservar la materia del litigio o bien para

impedir perjuicios irreparables a los peticionarios.

% Ob. at., pp. 59y 76.
100 Ob. cit., pp. 277 y ss.
101 Jdem.



Aclara Fix Zamudio que dada la reglamentacién de la institucién
suspensiva del amparo, lo anterior s6lo puede darse en casos limitados, citando
como ejemplos el previsto en el articulo 136 de la Ley de Amparo, relativo a
actos que afectan la libertad personal, asi como el fijado por la jurisprudencia,

ya citado, de la clausura provisional.

De lo expuesto se advierte que respecto del asunto relativo a los efectos
de la suspensién, la jurisprudencia ha establecido un criterio general que ha
admitido ya excepciones, la doctrina esta dividida y la ley contempla supuestos
que para algunos implican la produccién de efectos restitutorios por la
suspension, sin que las disposiciones constitucionales ni el articulo 124 de la
propia Ley de Amparo establezcan, como en el caso de la suspension
provisional, que los efectos de la medida suspensiva deban limitarse a “que las
cosas se mantengan en el estado que guarden”. Sin embargo, como critica Burgoa,
parece repugnar la idea de que por virtud de la suspension se altere la situacién
preexistente, poniéndose con ello en contradiccién el significado del término

con el de la institucién a la que identifica.
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IV. EL FUMUS BONI IURIS Y EL DERECHO DE AMPARO

En el presente capitulo nos referiremos ya a la aplicacién del fumus boni
iuris como condicionante para la concesién de la medida suspensional del
amparo, abordando el tema relativo a la fundamentacién constitucional que se
ha buscado para ello, a lo que podriamos considerar como el segundo
argumento que ha sido utilizado en tal sentido, junto con el relativo a la
naturaleza cautelar de la suspension; analizaremos ademés las nuevas
jurisprudencias por contradiccién de tesis de nuestro Méas Alto Tribunal

relacionadas con este tema.

A. La Necesidad de Apreciar el Fumus y la Fraccién X del Articulo 107
Constitucional.

Al inicio del presente trabajo de investigaci6én hicimos referencia a lo que
se ha dado en llamar el decaimiento del amparo en materia administrativa, 2 lo que
se atribuye entre otras razones a la extrema dificultad o imposibilidad que el
particular encuentra para obtener la suspension de los actos reclamados, que
como se ha dicho, muchas veces implica de hecho la infuncionalidad del juicio
de amparo mismoj; tal dificultad o imposibilidad se refiere fundamentalmente a
los casos en que dada la naturaleza de los actos reclamados, la jurisprudencia ha
estimado que es improcedente la suspensién, particularmente en tratindose de
actos negativos y consumados,'® respecto de los cuales, como se ha dicho ya en
miltiples ocasiones, se niega la suspensién por considerar que de concederla se
le tendrfan que dar efectos constitutivos o restitutorios, propios de la sentencia

definitiva.

102 C. fr. cap. I-D.
108 Véase cap. I1-A-2.



En este orden de ideas es que se ha fortalecido la corriente juridica que se
inclina por superar la tradicional férmula de la suspension de “manténganse las
cosas en el estado que actualmente guardan”. Asi pues, el quid de la aplicacién a la
suspensién del presupuesto relativo al fumus boni iuris o apariencia de buen
derecho, parece radicar en lo siguiente: en los supuestos en que
tradicionalmente no procede la suspensién, no obstante la certeza del acto y
reunirse los requisitos legales, dada la naturaleza de aquél, se pretende que si se
advierte una aparente inconstitucionalidad sea concedida la medida

suspensional, necesariamente con efectos innovativos.

El Ministro Géngora Pimentel,’ a fin de evidenciar la necesidad de
buscar en la apariencia de buen derecho el fundamento para conceder la
suspension en tales supuestos, cita el caso de un médico involucrado en una
rina con uno de sus vecinos en un multifamiliar del barrio capitalino de
Copilco, que al acudir algunos elementos de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal, resulté detenido; el rijoso doctor fue mantenido
incomunicado en “los separos" durante dos dias y medio, y al regresar a su
domicilio se encontr6 con que habian sido colocados sellos de aseguramiento en
puertas y ventanas, impidiéndole el acceso. Ante la evidente necesidad de
entrar a su casa, el doctor interpuso demanda de amparo indirecto por violacién
a los articulos 14 y 16 constitucionales, y solicité la suspension del acto
reclamado. La suspensi6n provisional le fue negada, aduciendo el de Distrito
que el acto revestia el caricter de consumado y que de conceder la medida
suspensiva se dejaria sin fondo el amparo. La negativa de suspensién fue
impugnada en queja, misma que resolverfa el Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito en favor del doctor, entre otras
razones por la aparente inconstitucionalidad del acto (que carecia en lo absoluto

de fundamentacién y motivaci6n, sin indicar siquiera la autoridad emisora), y el
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peligro en la demora. Resuelto el asunto se conoci6 la razén de la fijacion de los
sellos: un agente del Ministerio Pablico de Coyoacin, con gran sentido
humanitario, ordené que se colocaran para evitar que al doctor lo fueran a
robar, sélo que como los agentes tienen un turno de veinticuatro horas de
trabajo por cuarenta y ocho de descanso, el agente que se encontraba en
funciones para cuando el doctor fue puesto en libertad ya no era el mismo que
se preocupara por su patrimonio, de modo que desconocia las humanitarias
razones que motivaron la colocacién de los sellos y desde luego se negaba a

retirarlos.

Antes de proseguir con las presentes consideraciones, a manera de
paréntesis, estimamos pertinente hacer algunos comentarios respecto del tema
de las clausuras, dado que en la préctica judicial han motivado un tratamiento
singular. Los criterios jurisprudenciales a que nos hemos referido en maltiples
ocasiones, han provocado en tratindose de clausuras especial controversia: se
ha discutido si tienen el caracter de actos instantineos y luego consumados o si
por el contrario constituyen actos de tracto sucesivo, con las consecuencias que
para la procedencia de la suspensién la solucién que se adopte implica; asi,
mientras que algunos tribunales negaban (y algunos probablemente lo sigan
haciendo) la suspensién aduciendo que por tratarse de actos consumados la
concesi6n de la suspensién implicaria restituir al peticionario en el goce de sus
garantias, prejuzgando la materia del amparo, otros la concedian por estimar
que las clausuras constituyen actos de tracto sucesivo; otros inclusive han
distinguido entre la orden de clausura y sus consecuencias, concediendo la
suspension respecto de las segundas y negéndola respecto de la primera. El
problema se agudizé en virtud de la confusa utilizacién de calificativos tales
como instantineo, continuo, permanente, continuado y de tracto sucesivo, segln

104 Ob. cit., p. 155 y ss.
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qued6 ya comentado.'®

Valga senalar que en el supuesto de las clausuras provisionales o por
tiempo determinado, la Corte ha resuelto una esperada contradiccién de tesis en
la que eludiendo el examen de la naturaleza de las mismas, sostiene que en tales
casos debe concederse la suspensién en orden a la conservacién de la materia

del juicio:

SUSPENSION. PROCEDENCIA DE LA. TRATANDOSE DE CLAUSURA
EJECUTADA POR TIEMPO DETERMINADQ. Cuando el acto reclamado en el
juicio de garantias consiste en clausura temporal, ejecutada, procede conceder
la suspensién con el objeto de que el término por el cual se decreté la clausura
no se extinga, de modo que no quede sin materia el amparo y se haga
imposible la restitucién de las cosas al estado que tenian antes de cometerse la
violacién de garantias; siempre que concurran los requisitos establecidos por el
articulo 124 de la Ley de Amparo, particularmente los referentes al interés
social y al orden publico; toda vez que de no concederse la medida
suspensional, se propiciarfa que las sanciones administrativas de carécter
temporal, como la clausura por tiempo determinado, quedaran fuera del
control constitucional, en virtud de que al transcurrir el periodo por el que fue
impuesta, el juicio de amparo devendria improcedente y, por lo tanto, no se
podria analizar su constitucionalidad.1%

La polémica seria resuelta unos anos después, dando paso ademas al

fumus boni iuris en relacién con el tema concreto de las clausuras definitivas o

5 C. fr. cap. I-A-2.

106 Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, Octava Epoca, Nimero 56, agosto de 1992, Tesis: J/2a. 7/92, p. 18. Tesis de
Jurisprudencia 7/92. Aprobada por la Segunda Sala de este alto Tribunal, en sesién privada de
trece de julio de mil novecientos noventa y dos, por unanimidad de cinco votos de los sefiores
ministros: Presidenta: Fausta Moreno Flores, Atanasio Gonzdlez Martinez, Carlos de Silva
Nava, José Manuel Villagordoa Lozano y Noé Castaiién Le6n.
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por tiempo indefinido, segiin lo comentaremos mas adelante.

Retomando nuestro tema, en apoyo de la nueva corriente cuyo sentido
hemos tratado de sintetizar lineas arriba, se ha buscado un fundamento legal
expreso, de hecho constitucional, mismo que se pretende haber encontrado en lo
dispuesto por la fraccion X del articulo 107 de nuestra Ley Fundamental. En el
ano de 1951 se adicioné a dicho precepto de orden constitucional la fraccién X,
conteniendo las bases para la concesion de la medida suspensional en el

amparo; en su primer parrafo dispone a la letra:

Los actos reclamados podrén ser objeto de suspensién en los casos y
mediante las condiciones y garantfas que determine la ley, para lo cual se
tomara en cuenta la naturaleza de la violacién alegada, la dificultad de reparacién
de los dafios y perjuicios que pueda sufrir el agraviado con su ejecucién, los

que la suspensién origine a terceros perjudicados y el interés pablico.

Hemos resaltado la parte del precepto que alude, como elemento que
debe considerarse para el otorgamiento de la suspensi6n, a la naturaleza de la
violacion alegada, puesto que en el mismo, quienes comparten la corriente de
pensamiento a que nos hemos venido refiriendo, pretenden encontrar un
fundamento para realizar un anilisis de la constitucionalidad del acto
reclamado en orden a la concesi6n de la medida suspensional en los supuestos

en que la naturaleza del acto tradicionalmente la frustra.

Como es de notarse, en la reglamentacién de la disposicién constitucional
se ignor6 totalmente dicha naturaleza de la violacién alegada que para el
legislador constitucional merecié mencién en primer orden entre los elementos

a considerar para el otorgamiento de la suspensi6n.
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Por su parte, en la iniciativa que motivara la adicién, leida en sesién

ordinaria de la Camara de Diputados de fecha 19 de noviembre de 1950, se dijo:

De esa manera tanto el legislador secundario como los jueces federales,
al regular esta materia, deben acatar normas constitucionales supremas
evitando que servicios piblicos o de interés general se paralicen o que centros
de vicio, la trata de blancas, la produccién y el comercio de drogas enervantes,
la persistencia en el delito y otros muchos renglones que afectan el orden
publico o el evidente interés social, funcionen u obstaculicen la recta actividad

de las autoridades, mediante suspensiones que jamas debieron otorgarse.

Como se aprecia, tampoco en la iniciativa se aportan datos que aclaren el
sentido que el legislador quiso dar a la expresion “naturaleza de la violacién
alegada”, como muy frecuentemente sucede con las exposiciones de motivos de
las iniciativas de reforma de la Constitucién y de las demis leyes de la

Republica.

Goéngora Pimentel sostiene al respecto:

...de acuerdo al método de interpretacién sistemético, la expresién:
“violacién alegada” comprendida en la fraccibn X del articulo 107
constitucional, es aquella violacién que al ejercitarse la accién de amparo, se
aduce contra actos de autoridades que violan en perjuicio del quejoso, un
derecho subjetivo piblico o bien que alteran el régimen federativo de
distribucién de competencias...1”?

Compartimos la idea de que si en 1950 el legislador se preocupaba de las

suspensiones que se concedian debiendo haberse negado, tal vez ahora

debamos preocuparnos por las suspensiones que se niegan, debiendo en
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atencion a la justicia concederse; no obstante, nos parece que la interpretacién
que se pretende dar al precepto constitucional no deja de ser forzada, y que
desde luego por si sola no parece justificar la aplicacién del fumus como

condicionante para la concesién de la medida suspensional del amparo.

B. La Suspensién con Efectos de Amparo Provisional.

Don Ricardo Couto, ' considerado por muchos el mejor de los estudiosos
de la suspension, ha sostenido una tesis revolucionaria y motivo de grandes
controversias, relacionada precisamente con la fraccién X del articulo 107
constitucional, que ha sido utilizada por quienes han pretendido la aplicacién

del fumus a la suspensi6n, como sustento doctrinal de sus posiciones.

Couto parte para sus consideraciones de la premisa de que es necesario
dar una nueva orientacién a la jurisprudencia prevaleciente sobre la suspension,
segun la cual ésta no puede producir los efectos del amparo, lo que en su
concepto atenta en contra de los fines de éste altimo, al inducir a los particulares
a que eludan la aplicacién de la ley y a las autoridades a que consumen las
violaciones que cometen. Tras aclarar que desde luego la suspension se dirige
hacia las consecuencias del acto reclamado, a diferencia del amparo, que opera
sobre el acto en si (punto al que ya hemos hecho referencia), afirma que el
principio sostenido por la jurisprudencia es falso en tanto que para efectos
practicos, la suspensién si equivale al amparo, toda vez que si bien
temporalmente, por virtud de la suspensién el quejoso contintia en el goce de la
garantia violada, de modo que se ve favorecido por la proteccién del amparo en
lo que tiene de real y efectiva, de donde concluye que la suspensi6n equivale a
un amparo provisional; reflexiona Couto que la intuicién popular parece haber

17 Ob,. cit., p. 91.
108 Ob, ci.
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notado esta situacién claramente, en razén de lo cual estima que quien ha

obtenido la suspensién se encuentra ya “amparado”.1®

En este orden de ideas Couto afirma que la oposicién a que la suspensién
pueda producir los efectos del amparo ha provocado que la reglamentacién de
aquélla se haya estructurado en contraposicién a los fines de éste, dado que al
analizarse su procedencia exclusivamente en funcién al cumplimiento de los
requisitos contenidos en el articulo 124 de la Ley de Amparo, se conceden
suspensiones respecto de actos evidentemente constitucionales, mientras que
otras se niegan en el caso de actos notoriamente inconstitucionales, lo que en el
primer caso redunda en la permanencia del acto violatorio durante la
prolongada tramitacién del juicio, y en el segundo en la transgresién del interés
social y de los valores de orden y respeto que requiere cualquier sociedad bien

organizada.

Asimismo, se refiere a la clasificacién de los actos reclamados que por
aplicacién del principio que cuestiona ha realizado la jurisprudencia, lo que a su
parecer ha provocado el embrollamiento de la materia y ha dado lugar a
decisiones contradictorias, amén de haberle restado seriedad al amparo, toda
vez que, en concordancia con sus primeras conclusiones, considera que se han
provocado abusos de poder por parte de las autoridades en algunos casos y que
los particulares se burlen de las disposiciones gubernamentales en otros.
Respecto de los actos consumados, y sin dejar de apuntar las multiples
excepciones a que se encuentra sujeta la regla de que respecto de ellos es
improcedente conceder la suspensién, reflexiona nuestro autor en el hecho de
que en muchos casos al obtenerse finalmente la sentencia el quejoso ya no tiene
ningtn interés en la proteccion de la Justicia Federal, y que aun en el caso de

que si lo tenga, en muchos otros no obtendrd una proteccién plena, como

109 Jhid., pp. 230 y 231.
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esperaba; ademas, hace notar otras consecuencias nefastas e indeseables que se
producen en los hechos, tales como el que la autoridad se apresure a ejecutar
sus actos sin preocuparse de su constitucionalidad. En cuanto a los actos
negativos, reflexiona Couto en el hecho de que el sistema parece premiar al
individuo que se burla de la ley y de las autoridades, sobre el que respetuoso
sigue los cauces del Derecho, poniendo el siguiente ejemplo: un individuo, con
fundamento en el articulo 40. constitucional, que consagra la libertad de trabajo,
solicita licencia para operar un comercio de giro licito, misma que le es negada
sin justificacién; al solicitar el amparo y con él la suspension del acto, ésta le
sera negada por tratarse de un acto negativo, de modo que tendrd que esperar
hasta la terminacién del juicio para gozar de la garantia en cuestién, si es que
aun tiene interés en ello; por su parte, otro individuo, de menor escala moral y
sabedor de la actuacién de las autoridades, decide abrir de motu proprio su
negocio, y cuando la autoridad le ordene cerrarlo, bastar4 con que se apresure a
interponer su demanda de amparo, solicitando la suspensién, para que evada la
clausura, que no constituye un acto negativo." Por lo que toca a los actos
consumados también se encuentran en el foro variadisimos ejemplos de la
conveniencia de burlar la ley, como el singular caso que cita el Ministro
Goéngora, " relativo a la clausura de un cabaret en la Alameda de la Ciudad de
México; la “destacada” abogada a quien los propietarios del cabaret
encomendaron el caso urdi6 un macabro plan, llevado al cabo por tres de sus
pasantes, consistente en degollar en un patio del inmueble que albergaba al
cabaret a unos cuantos perros callejeros, para que posteriormente personal de
Salubridad, en contubernio con la litigante, se presentara a investigar la
procedencia de los naturales y terribles olores que para el tercer dia eran

119 Habria que apuntar que conforme a los criterios vigentes, en dicho supuesto la suspensién
se negaria por la falta de licencia municipal correspondiente (Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito. Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca,
Tomo XII-Diciembre, p- 970.)

M Ob. cit., p. 39 y ss.
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insoportables para los vecinos, a efecto de lo cual retiraron los sellos de
clausura, dando ocasién a la interposicion de una demanda de amparo en
contra de una clausura inminente; solicitada la suspensién, misma que fue
concedida por el juzgador, que desde luego desconocia la historia narrada, el

cabaret reabri6 sus puertas a su exclusiva clientela.

Ante este panorama de criterios contradictorios y de abusos por parte de
los justiciables y de las autoridades administrativas, y considerando que la
suspensién es, “..si no el tanico, si uno de los principales motivos del
desprestigio del amparo...”,112 Couto propone como solucién el que la concesién
de la institucién suspensiva no dependa exclusivamente de la existencia de un
dano para el quejoso y de la inexistencia de otro para la sociedad o el Estado,

sino en un prejuicio de la inconstitucionalidad del acto reclamado.

En sustento de su propuesta, refiere Couto que el prejuicio como norma
de conducta para el dictado de determinaciones judiciales no constituye una
novedad en nuestro sistema, citando como ejemplos el auto de formal prisién, la
orden de aprehension, el auto de exequendum, y en el caso del amparo, la
suspensién de oficio en tratindose de actos como la multa excesiva y la
confiscacién de bienes. Por otro lado, cita diversas y numerosas ejecutorias en
las que se utilizan como fundamento para conceder la suspensién cuestiones
relativas a la inconstitucionalidad de los actos reclamados, punto éste que debe
llamar la atencién en el sentido de que la realidad, los hechos, parecieran exigir
un cambio en la regulacién de la materia.

Ademads de los argumentos anteriores, se refiere Couto a la fraccién X del
articulo 107 de la Constitucién, en la que a su juicio la tesis que sustenta parece

12 Ob, cit., p. 244.
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encontrar otro apoyo, de modo que el sistema para la concesién de la
suspension variaria en el sentido de que a los requisitos tradicionales habria que
anadir otro, la naturaleza de la violacién alegada, esto es, “...su caricter, su
peculiaridad, su importancia, su gravedad, su trascendencia social..”1
(requisito al que segin Couto y de acuerdo al orden seguido por el precepto
constitucional, incluso se subordinarian los demas); advierte nuestro autor que
en el articulo en cuestion no se dice naturaleza del acto, sino de la violacion, de
modo que para la concesi6n de la medida debe el juzgador, en su opini6n, partir
no sélo de la comprobacién de la existencia del acto sino también de la
violacién, para enseguida realizar un balance entre el perjuicio individual y el
social; sostiene que de dicho anilisis conjunto de la violacién, el perjuicio
individual y el interés social, inevitablemente se deriva la necesidad de apreciar
la constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto reclamado. Esta es la
interpretacién del precepto constitucional que a juicio del prestigiado
doctrinista se adecua en mejor forma a los fines del amparo. Finalmente en este
punto, sostiene Couto que al decir el legislador que los actos reclamados podrin
ser objeto de suspension, deja en claro que se trata de una potestad del juzgador
que para no ser arbitraria debe ser producto de una investigacién, que a su

juicio es légico recaiga en la existencia de la violaci6n.

En este mismo sentido, senala Couto dos argumentos adicionales: en
primer lugar se refiere al hecho de que inclusive los propios requisitos exigidos
por la ley de amparo para la concesién de la medida suspensional conducen a la
necesidad de apreciar la constitucionalidad de los actos reclamados,
particularmente por cuanto a que para determinar juridicamente la existencia
de un “perjuicio”, ya sea a la sociedad o al particular, es necesario relacionar a
aquél con el derecho de quien lo resiente, puesto que de no existir un derecho
lesionado no puede hablarse de la existencia de un perjuicio; en segundo

13 Jbid,, p. 49.
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término, se refiere Couto a la existencia de casos en los que innevitablemente el
juzgador tiene que apreciar el fondo del asunto para conceder la suspensién,
tales como la expulsién del pais, en aplicacion del articulo 33 de la Constitucién,
de un individuo que alega haber adquirido la nacionalidad mexicana, el
aseguramiento de bienes supuestamente producto de un delito, la multa

excesiva en tratindose de suspension de oficio, etc.

Es fundamental dejar en claro, que contrariamente a lo que muchos de
sus criticos afirman ligeramente, e inclusive algunos de sus seguidores, Couto
no propone sus ideas como la interpretacion correcta de las normas vigentes,
sino que reconociendo que el estado actual de la reglamentacién del amparo no
permite que la concesién de la suspension se funde en razones de fondo,
pretende hacer notar la existencia de una base en los precedentes y aun en
algunas disposiciones legales, en la que podria descansar un cambio de
orientacién en la jurisprudencia que terminara en una reforma legislativa, por la

que, entonces si, la suspensién produjera los efectos de amparo provisional.

Por dltimo, el sistema que propone sélo tendria aplicacién en aquellos
casos en los que fuera posible la investigacion sobre la existencia de la violacién,
de modo que quedarian excluidos, entre otros, los supuestos de suspensi6n en
amparo directo, los de la suspension de oficio y en tratindose de resoluciones
definitivas dictadas en procedimientos administrativos seguidos en forma de
juicio; por las mismas razones, quedaria fuera de la aplicacién del nuevo
régimen la suspensién provisional, dada la imposibilidad que generalmente
tiene el juez para formarse un criterio sobre la inconstitucionalidad del acto
contando sélo con la informaci6én contenida en la demanda, a diferencia de lo
que sucede en tratindose de la definitiva, dénde existe la posibilidad de ofrecer
pruebas, aunque con limitaciones, ademas de contarse con los datos que aporte
el informe previo. De acuerdo a la sintesis que de su doctrina realiza el propio
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Couto se desprende que en el sistema que propone, en los casos en que se
apreciara la inconstitucionalidad del acto reclamado tendria que concederse la
suspension, analizando los perjuicios que pudieran generarse al tercero
perjudicado y a la sociedad tnicamente para sujetar a la medida suspensiva a
modalidades que salvaguardaran sus intereses; por su parte, cuando no fuera
posible formarse un juicio sobre la inconstitucionalidad del acto, la concesién de
la medida dependeria del balance entre el perjuicio que pudiera resentir el

quejoso con la ejecucién y el que le irrogaria la suspensién a la sociedad.

Mariano Azuela hace a la doctrina de Couto una critica que es citada por
muchos autores a fin de sustentar doctrinalmente su oposicién a las ideas
revolucionarias de don Ricardo; sostiene en lo fundamental Azuela que en su
opinion la tesis de Couto es susceptible de aplicarse tnicamente en orden a
calificar el interés social, que como principio general no encuentra apoyo ni en
la legislacién ni en la exposicion de motivos de la reforma constitucional al
articulo 107, y que en su opinién cuando el legislador alude a la naturaleza de la
violacién quiere referirse a la del acto; no obstante, advierte que la intencién de
Couto es la de propiciar una reforma legislativa y se manifiesta de acuerdo con
ello, reconociendo que en el caso de la suspension de oficio son cuestiones
relativas a la inconstitucionalidad de los actos las que motivan el otorgamiento
de la medida y concluyendo que el nuevo sistema redundaria en la disminucién
del abuso del amparo.i4

Nos parece necesario hacer notar que Couto no se refiere en lo absoluto a
las teorias del Derecho Procesal Civil, no se preocupa por ubicar a la suspensién
como medida cautelar, y por ello, cuando habla de la necesidad de apreciar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto reclamado, no recurre a la

nocién del fumus boni iuris; no obstante, de lo expuesto en éste y en el anterior

80



apartado parecen derivarse nuevos argumentos en relaciéon con su aplicabilidad
al amparo, es decir, en relacién con la posibilidad del juzgador de asomarse al
fondo del asunto para normar su criterio en orden a la concesién de la
suspensi6n; dichos argumentos son los precedentes a que se refiere Couto, la
necesidad de apreciar la constitucionalidad de los actos para determinar la
existencia de perjuicios sociales o individuales, y la propia fraccién X del
articulo 107 de la Constitucién, con todo y las evidentes objeciones que sobre su
interpretacion pueden formularse.

Finalmente, debe notarse también la discordancia existente entre lo que
sefalamos como quid de la nueva corriente en torno a los requisitos para
conceder la suspensién a peticién de parte en amparo indirecto y el sistema por
el que propugna Couto, siendo que mientras que en el primer caso se trata de
que la inconstitucionalidad aparente de los actos motive conceder la medida
suspensional en supuestos que tradicionalmente la naturaleza del acto lo
impediria, en el segundo se busca convertir tal anilisis previo de
inconstitucionalidad en el eje de los demas requisitos a que la ley sujeta la

obtenci6n de la institucién suspensiva.

C. La Nueva Jurisprudencia.

Pues bien, la nueva corriente de pensamiento en torno a la suspensi6n,
encabezada por su principal promotor, el actual Presidente de la Suprema Corte
de Justicia de la Naci6én, Genaro David Géngora Pimentel, encontré por la via
de la jurisprudencia, en la resolucién dos contradicciones de tesis, el camino
para dar entrada al fumus boni iuris como condicionante de la institucién

suspensional.

114 Mariano Azuela. Juicio Critico a la obra de Couto, ob. cit., p. 8 y ss.
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1. Las sentencias.

Aunque pareciera més légico referirnos primero al debate realizado por
los Ministros de la Corte y enseguida a las sentencias dictadas, en razén de que
el debate gira en torno a los proyectos preparados por los ponentes y dado que
la parte considerativa de los mismos no fue modificada sustancialmente, nos

ocuparemos en primer término de las sentencias.

a) Contradiccion de tesis 3/95, entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Tercero en Materia Administrativa del Primer Circuito y Segundo
del Sexto Circuito.1s

El asunto del que conocié el primero de los tribunales citados consistié en
lo siguiente: un individuo que se encontraba recluido en una prisiéon militar,
cierto dia fue buscado por un grupo de funcionarios de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, quienes le exhibieron una orden de visita
domiciliaria, e iniciaron ésta, solicitindole al prisionero se identificara y
exhibiera diversa documentacién contable, que naturalmente no tenia en ese
lugar; el individuo present6 una demanda de amparo en contra de tales actos y
al resolverse el incidente de suspensién, ésta le fue negada; inconforme con la
interlocutoria, el quejoso interpuso el recurso de revisién, del que tomara
conocimiento el Colegiado, correspondiéndole la ponencia, por cierto, al
entonces Magistrado Géngora Pimentel.

El Tribunal Colegiado revocé la interlocutoria bajo el argumento de que
el acto reclamado resultaba de aparente inconstitucionalidad, fundando el
estudio de dicha cuestién de fondo en lo dispuesto por la fraccién X del articulo
107 de la Constitucién, y tras citar diversos asuntos en los cuales la Corte ha
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estimado procedente la suspension por ser los actos reclamados
presumiblemente ilegales, se sostiene en la sentencia que el criterio seguido en
tales resoluciones obedece al fumus boni iuris que justifica la concesion de las
medidas cautelares; se hace la aclaracién de que el criterio sustentado no entra
en conflicto con la jurisprudencia que prohibe el estudio de cuestiones relativas
al fondo para resolver la suspensién, puesto que, se dice, el analisis de
inconstitucionalidad se realiza en sujeci6n a las reglas que rigen a la suspensién
y no al amparo. Valga apuntar que en primer lugar no se entiende en este caso
la justificacién para acudir al fumus en sustento de la concesioén de la suspension
si conforme a los requisitos legales y naturales la misma resultaba procedente, al
menos conforme a la informacién que se proporciona; por otra parte, el
argumento final relativo a que no se violenta la jurisprudencia por estarse
sujetando a las disposiciones aplicables a la suspension, parece del todo
simplista, puesto que para llegar a tal afirmaci6n se parte de la interpretacién
previa de la fraccién X del 107 constitucional, en un sentido que precisamente

contradice el criterio imperante.

Por cuanto a los efectos que necesariamente tendria la suspension, se
senala la existencia de supuestos en los que la propia ley o la jurisprudencia
admiten que la medida suspensiva produzca “...no sélo la suspensién... (sino)
...un adelanto de la efectividad de la sentencia de fondo que pueda un dia ser
favorable...”, aclarando que dicho adelanto se da de manera parcial y
provisional, y que se encuentra plenamente justificado por la preservacién de la
materia del juicio y el evitar que se causen al quejoso perjuicios de dificil o
imposible reparacién, ello en plena concordancia con las ideas de Fix Zamudio a

las que hiciéramos referencia anteriormente.116

115 Se incluye como apéndice A.
116 Véase cap. III-B.
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Por su parte, el Segundo Tribunal Colegiado conoci6 en revision el caso
de una empresa que solicité el amparo y la suspensién respecto de una
diligencia en la que no se le emplazé a un procedimiento y un auto en el que se
proveyé no haber lugar a llamarle al mismo. El juez de Distrito negé6 la
suspension definitiva por considerar que los actos reclamados revestian el
caracter de consumados y que de concederla ello equivaldria a darle efectos

restitutorios, propios de la sentencia de fondo.

El Colegiado confirmé la interlocutoria dictada en el incidente, aclarando
que contrariamente a lo pretendido por el quejoso recurrente, al resolverse sobre
la suspension no pueden estudiarse cuestiones relativas al fondo del amparo,
esto es, no pueden hacerse pronunciamientos respecto de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de los actos reclamados; por otra parte, aclara que en
realidad los actos reclamados no tienen naturaleza de consumados, pero que de

cualquier modo, siendo negativos, resulta improcedente su suspensi6n.

En la sentencia de la Corte, cuyo proyecto corrié a cargo de la Ministra
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, se hace consistir la contradiccién de
criterios en lo siguiente:

Mientras que el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Primer Circuito sustenta el criterio mayoritario de que procede conceder la
suspensién de los actos reclamados si el juzgador, sin dejar de observar los
requisitos del articulo 124 de la Ley de Amparo, considera que los actos son
aparentemente inconstitucionales; el Segundo Tribunal Colegiado del Sexto
Circuito, por su parte, sostiene que a fin de decidir la procedencia o
improcedencia de la suspensién definitiva de los actos reclamados, sélo puede
atenderse al hecho de que aparezca demostrada la existencia de los actos
reclamados y de que, en su caso, se retinan los requisitos del articulo 124 de la



ley de la materia, ya que hacer cualquier pronunciamiento sobre la
inconstitucionalidad de los actos reclamados a la luz de los conceptos de
violacién contenidos en la demanda de amparo, implica resolver cuestiones de
fondo que atafien a la sentencia que resuelve el amparo, toda vez que la materia
de la suspensién difiere de la del juicio de garantias, por lo que al decidirse

sobre ésta no pueden estudiarse cuestiones que se refieren al fondo del amparo.

A fin de resolver la contradiccién, se cita en la sentencia la interpretacion
que Couto propusiera para la fraccién X del 107 constitucional, se utiliza su
argumento en el sentido de que el propio estudio del perjuicio que puede
originarse para el quejoso implica el estudio de su derecho, se menciona que en
numerosas ocasiones, de hecho, los jueces de Distrito se “asoman” al fondo del
negocio para conceder o negar la suspension solicitada, y se llega, en total
coincidencia con la sentencia del tribunal capitalino, a las siguientes

conclusiones:

a) La suspensién 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.

b) 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 suspensién de los actos reclamados,
implica que, para la concesién de la medida se requiere la comprobacién de la
apariencia del derecho invocado por el quejoso, de tal modo que segtin un
célculo de probabilidades sea posible anticipar que en el amparo se declararé la
inconstitucionalidad del acto reclamado.

d) El examen de la aparente inconstitucionalidad del acto reclamado,
encuentra ademas su fundamento en el articulo 107, fraccién X, constitucional,
en cuanto establece que para el otorgamiento de la medida suspensional debera
tomarse en cuenta, entre otros factores, la naturaleza de la violacién alegada, lo
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que implica que debe atenderse al derecho subjetivo que se dice violado.

e) En todo caso, tal examen debe realizarse sin prejuzgar sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de los actos reclamados, que sélo
puede determinarse en la sentencia de amparo, con base a un procedimiento
maés amplio y con mayor informacién, teniendo en cuenta que la determinacién
tomada en relacién con la suspensién no debe influir en la sentencia de fondo,
toda vez que sélo tiene el caracter de provisional y se funda en meras hipétesis,
y no en la certeza de la existencia del derecho.

f) Dicho examen deberd sopesarse con los otros elementos requeridos para la
suspension, porque si el perjuicio al interés social o al orden piblico es mayor a los
dafios y perjuicios de dificil reparacién que pueda sufrir el quejoso, deberd negarse la
suspensién solicitada, ya que la preservacion del orden piiblico del interés de la sociedad
estdn por encima del interés particular afectado. Con este proceder, se evita el exceso en
el examen que realice el juzgador, el cual siempre quedard sujeto a las reglas que rigen
en materia de suspension.

Nos parece importante hacer notar que no se aclara en la sentencia el
campo de accién del nuevo requisito de procedencia, ademés de que se dice que
debera sopesarse con los requisitos legales, y por tltimo, al ejemplificarse la
forma en que se tendria que sopesar, lo que se contrasta es el orden puablico y el

interés social con el interés del quejoso, sin que se involucre al fumus.

b) Contradiccién de tesis 12/90, entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Segundo y Tercero en Materia Administrativa del Primer Circuito.

El asunto del que tomé6 conocimiento el Segundo Tribunal Colegiado
consisti6 en lo siguiente: ante la clausura por tiempo indefinido de una
negociacion mercantil, sus propietarios solicitaron el amparo y la suspension
respecto de la misma; la suspensién provisional les fue negada, aduciendo el de

Distrito que los actos reclamados revestian el cardcter de consumados, citando el



criterio jurisprudencial de rigor; al conocer del recurso de queja interpuesto por
los quejosos, el Colegiado revocé la resolucién del inferior por estimar que la

clausura constituia un acto de tracto sucesivo.

Por su parte, el Tercer Tribunal Colegiado conocié en revisién del
incidente de suspensién tramitado con motivo de la demanda de amparo
interpuesta por los propietarios de un predio en contra de las 6rdenes de
desocupacién, toma de posesion y demolicién dictadas por autoridades de la
capital, asi como de su ejecucién, actos que fueron estimados como consumados
por parte del Juez de Distrito, cuyo criterio fue confirmado por el Colegiado,
que a modo de ejemplo y para evidenciar la diferencia entre los actos
consumados y los de tracto sucesivo (como pretendian los quejosos se calificara
a los actos de que se dolian) se refiri6 al caso de las clausuras, a las que calificé
como actos consumados. La ponencia, valga senalar, le correspondi6 a Géngora

Pimentel nuevamente, quien para esas fechas ain no postulaba la tesis del

fumus.

La contradiccién de tesis, como es obvio, se encontraba en que mientras
para el primero de los tribunales involucrados la clausura constituia un acto de
tracto sucesivo, para el segundo revestia el caricter de consumado; la Corte,

resolviendo con ello la antigua controversia, sefialé:

...en cuanto al tema especifico de la presente contradiccién de tesis, debe
decirse que tiene razén el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Primer Circuito, al sustentar que en los actos de tracto sucesivo existe una
pluralidad de acciones dirigidas a un solo fin, pues es necesaria la realizacién
de acciones peri6dicas por parte de la autoridad a fin de que en el transcurso
del tiempo el acto siga produciendo efectos, como sucede con la intervencién de
una negociacién, en la cual las acciones se repiten en cada operacién contable,
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comercial o administrativa. Por el contrario, hay actos en los que no existe una
pluralidad de acciones con unidad de intencién, sino que se efectian en un solo
acto, como acontece en la clausura, cuyos efectos se prolongan en el tiempo e
impiden la continuacién del funcionamiento del giro, sin necesidad de que la

actuacién de la autoridad se repita una y otra vez.

Pero la Corte fue mas alla, y bajo los mismos argumentos seguidos en la
sentencia de contradiccion de tesis 3/95, concluyé:

Empero, es inexacto que en contra de la clausura ejecutada no puede
otorgarse la suspensién para que se reabra la negociacién, porque ello
significaria volver las cosas a su estado anterior, reponiendo al quejoso en el
goce de la garantia supuestamente violada.

Al respecto debe decirse que si toda medida cautelar descansa en los
principios de la verosimilitud o apariencia del derecho y el peligro en la
demora, entonces nada impide que ante un acto de autoridad que se prolonga
en el tiempo, pueda el Juez de Distrito analizar esos elementos y si la provisién
cautelar, como mera suspensién, es ineficaz, debe dictar medidas que implican
no una restitucion, sino un adelanto provisional del derecho cuestionado, para
resolverlo posteriormente en forma definitiva ¥, permitir, mientras tanto, el
desarrollo de ciertas conductas por parte del gobernado, que si se le impidieran
ocasionarian perjuicio a él y, algunas veces, a terceros, como los trabajadores de
un lugar que, de manera notoriamente inconstitucional, fuera sancionado con la
clausura.

Lo anterior tiene sustento en la fraccién X del articulo 107 constitucional,
que dispone que para la concesién de la suspensién deberé 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 por el solicitante,
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 o el orden pablico; pues resultaria incongruente que el
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Juez de amparo advirtiera que el acto de autoridad es, a primera vista,
violatorio de garantias y no disponga de ningiin medio legal para ponerle
remedio, aun en forma provisional, porque tal acto sea consumado. Luego,
cuando la verosimilitud del derecho y el peligro en la demora lo ameriten, el
Juez de Distrito puede otorgar, excepcionalmente, la medida suspensional
levantando el estado de clausura, lo cual no tendrd efectos restitutorios,
propiamente dichos, porque el tiempo que haya permanecido clausurado el negocio ya
nadie puede restituirlo al quejoso; asi, el efecto de la suspensién seré 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.

Tales razones llevan a concluir que, en ciertos casos, debe estimarse que la
clausura, si bien es un acto juridico que se inicia con la imposicién de los sellos,
sus efectos materiales se prolongan en el tiempo y, por esa razén, aunada al
recto criterio del juzgador, debe la suspensién del acto reclamado, lograr
levantar los sellos de clausuras ya ejecutadas; si esto acontece, la empresa
afectada podré prestar sus servicios al pablico, mientras espera la sentencia de
amparo que, en definitiva, resolverd si el acto reclamado es o no

inconstitucional.

Por dltimo, se aclara en la sentencia que el criterio sustentado no

implicaria dejar sin efectos la jurisprudencia relativa a la improcedencia de la

suspension en tratindose de actos consumados, misma que de dice es vilida

como principio general, de modo que la nueva jurisprudencia constituiria una

excepcién al mismo.

Aqui debemos detenernos en la calificacién que se pretende dar a los

efectos que tendria la concesién de la suspension en el supuesto de que se trata,

diciéndose primero que no implicarian una restitucién sino un adelanto
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provisional del derecho cuestionado, y posteriormente que no se trataria de efectos
restitutorios propiamente dichos, aduciendo que el tiempo ya transcurrido en
estado de clausura no podria ser restituido. Al respecto hay que decir en primer
término que cualquiera que sea el nombre que se le pretenda dar a los efectos,
se trata en definitiva de efectos innovativos que se alejan del de simplemente
conservar las cosas en el estado en que se encuentren; en segundo lugar, lo que se
senala respecto de la imposibilidad de restituir al quejoso plenamente puede
decirse también de la sentencia de amparo en tales casos, de modo que carece

de relevancia a nuestro parecer.

Por ofra parte, no obstante que una de las resoluciones en contradiccién
fue dictada en relacién con la negativa de la suspensi6én provisional solicitada
por el quejoso, no se hace en la sentencia de contradicci6n de tesis sefialamiento
alguno respecto de si el criterio en cuestién tendria aplicacién en tratindose de
la suspensién provisional al igual que si se tratara de la definitiva. Ya se
comentaba en otro capitulo que en tratindose de la suspensién provisional
existe el inconveniente del texto del articulo 130 de la Ley de Amparo, que
expresamente alude a los efectos eminentemente conservativos de la medida,
por lo que la generalidad de la doctrina, incluyendo a don Ricardo Couto,

coincide en darle a la misma un tratamiento diverso.!"”

2. El debate.

En sesi6n publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, celebrada el 14 de marzo de 1996, estando ausentes los Ministros
Juventino V. Castro y Humberto Roman Palacios y bajo la Presidencia del
Ministro José Vicente Aguinaco Alemén, se desarroll6 el debate de ambos

17 Véase cap. I1I-B.



proyectos.i#

De las diversas participaciones de los Sefiores Ministros, destacan a

nuestro juicio las siguientes:

a) El Ministro Ortiz Mayagoitia, ponente de la contradiccién de tesis
12/90, senala que la intencién del proyecto es darle a la disposicién de la
fraccién X del articulo 107 constitucional un sentido préctico, en lo relativo al
estudio de la naturaleza de la violacién alegada, y que por la interpretacién
doctrinaria y precedentes, se entiende que para ello es necesario analizar de
manera provisional cuestiones relativas al fondo de la controversia, es decir, la
inconstitucionalidad del acto de que se trate. En otra intervencién, para finalizar
el debate, se refiere el Ministro a una cuestién fundamental, cuando alude a que
el analisis del fondo no vincularia al juez para conceder la suspensi6én en todos
los casos, sino que a su juicio ello tendria un cardcter excepcional
fundamentalmente en relacién con los actos consumados y con el criterio de que

la suspensién no puede producir efectos restitutorios.

Este dltimo comentario del Ministro Ortiz Mayagoitia resulta
fundamental en orden a circunscribir el campo de aplicacién del nuevo criterio,
puesto que como se ha visto, las sentencias no lo aclaran, y como se verd més
adelante, en la redaccién del sumario de la tesis tampoco se precisa, siendo
desde luego una cuestién de capital importancia, puesto que se puede dar lugar
a confusiones y abusos en el foro. Inclusive, de las intervenciones de algunos de

los Sefiores Ministros parece notarse que ellos mismos no estin muy claros al

respecto.

118 México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién. La Apariencia del Buen Derecho, México,
Themis, 1996, p. 1y ss.
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b) El Ministro José de Jesiis Gudino Pelayo se opuso en principio al
proyecto, aduciendo que el criterio seguido en el mismo llevaria a que la
suspension quedara sujeta al subjetivismo (al “ojo de buen cubero”, sefial6), que
el estudio del fondo s6lo era posible a su juicio respecto de los extremos de la
fraccién II del articulo 124 de la Ley de Amparo, que cuando la Constitucién
habla de naturaleza de la violaci6n alegada se refiere al acto, que no estaba
seguro de que le fueran aplicables a la suspensién el fumus boni iuris y el
periculum in mora, y que a su juicio el problema se resolveria simplemente con
reconocer que las clausuras son actos de tracto sucesivo. Ademas, cuestioné el
hecho de que de acuerdo a la tesis propuesta no obstante que quedaran
acreditados los extremos del articulo 124 de la Ley, si para el juzgador no existia

apariencia de buen derecho, se negaria la medida suspensiva.

Como es de notarse, el Ministro Gudifio pone en duda practicamente
todas las consideraciones esenciales de los proyectos, y refleja lo ya dicho en el
sentido de que no se aprecia con claridad en los mismos el alcance del criterio,
es decir, en qué casos y con qué jerarquia podré o deberd estudiarse la
apariencia de buen derecho del quejoso que solicita la suspensién.

¢) Acto seguido, el Ministro Aguirre Anguiano manifest6 su
preocupacién porque se tomara mas en cuenta el derecho de la sociedad en
relacién con el acto de autoridad, que cuenta con la presuncién de haber sido
dictado conforme a Derecho, poniendo el ejemplo de un cine clausurado por
motivos de seguridad; dada la falta de fundamentacién y motivacién en los
sellos, el propietario del cine interpone una demanda de amparo y solicita la
suspensién, misma que le es concedida contar con la apariencia de buen
derecho; levantada la clausura y reabierto el cine, se viene abajo ocasionando la
muerte de cientos de personas. Por lo que toca a los efectos que tendria la

suspension en tales casos, los califica de “semirrestitutorios”.
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d) El Ministro Juan Diaz Romero alude al hecho de que en la practica
diaria los jueces de Distrito toman en consideracién veladamente el fondo del
asunto para conceder o negar la medida; asimismo, reflexiona en el hecho de
que el subjetivismo al que se aludiera en otra de las participaciones estaria
presente con o sin la nueva jurisprudencia y que en todo caso debe confiarse en

el recto criterio del juez.

e) Por su parte, el Ministro Mariano Azuela Giiitron se refiere al ejemplo
puesto por el Ministro Aguirre Anguiano, haciendo notar que de caerse el cine
no seria por culpa del juez que otorgé la suspensién sino por la de la autoridad
que no se preocupé por fundar debidamente el acto, dando toda la apariencia
de ilegalidad.

f) El promotor de la nueva corriente de pensamiento y ademas
participante activo en las sentencias en debate como ponente, el ahora Ministro
de la Corte Genaro David Géngora Pimentel (recientemente electo Presidente de
dicho tribunal), cuyas ideas influyeron en forma por demés importante en la
redaccién de los proyectos, evidenci6 el absurdo que se sucede frecuentemente
en los juzgados de Distrito, donde los jueces o sus secretarios se ven
“obligados” a negar la suspensién sabedores de que muy probablemente el
amparo sera concedido al final del proceso. Por otra parte, se refirié al hecho de
que la Ley del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal
ya contemplaba la posibilidad de otorgar la suspensién con efectos restitutorios,
reflexionando en que si en ese supuesto el cambio vino por la via de la
legislacién, la Corte podria resolver el problema en presencia por la via de la
interpretacion.

g) Finalmente, el entonces Presidente de la Corte, el Ministro Aguinaco
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Alemén concluy6 que no debian los Sefiores Ministros esperar a que una
disposicion legislativa resolviera el problema si el mismo podia solucionarse

jurisprudencialmente.

Finalmente ambos proyectos fueron aprobados por el voto unénime de
los Ministros presentes.

3. Las tesis.

La contradiccién de tesis 3/95 dio origen a la siguiente tesis de

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 suspensién 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 suspensi6n de los actos reclamados, implica que, para la concesién
de la medida, sin dejar de observar los requisitos contenidos en el articulo 124 de la
Ley de Amparo, basta la comprobacién de la apariencia del derecho invocado por el
quejoso, de modo tal que, segiin un célculo de probabilidades, sea posible
anticipar que en la sentencia de amparo se declararé la inconstitucionalidad del
acto reclamado. Ese examen encuentra ademéas fundamento en el articulo 107,
fraccién X, constitucional, en cuanto establece que para el otorgamiento de la
medida suspensional deberd tomarse en cuenta, entre otros factores, la
naturaleza de la violacién alegada, lo que implica que debe atenderse al
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derecho que se dice violado. Esto es, el examen de la naturaleza de la violacién
alegada no sélo comprende el concepto de violacién aducido por el quejoso
sino que implica también el hecho o acto que entrana la violacién, considerando
sus caracteristicas y su trascendencia. En todo caso dicho anélisis debe
realizarse, sin prejuzgar sobre la certeza del derecho, es decir, sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de los actos reclamados, ya que esto
s6lo puede determinarse en la sentencia de amparo con base en un
procedimiento mas amplio y con mayor informacién, teniendo en cuenta
siempre que la determinacién tomada en relacién con la suspensién no debe
influir en la sentencia de fondo, toda vez que aquella s6lo 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 suspension, porque si el perjuicio al interés social o al orden publico
es mayor a los dafios y perjuicios de dificil reparacidn que pueda sufrir el quejoso,
deberd negarse la suspension solicitada, ya que la preservacion del orden piblico o del
interés de la sociedad estin por encima del interés particular afectado. Con este
proceder, se evita el exceso en el examen que realice el juzgador, el cual siempre quedari

sujeto a las reglas que rigen en materia de suspensién.'®

Al igual que la sentencia que la origin6, hay que sefialar que ni el rubro

ni el texto de la tesis proporcionan idea alguna respecto del campo de aplicacién

de la nueva condicionante o requisito de la suspensién, puesto que se senala

que sin dejar de observar los requisitos legales puede apreciarse la

inconstitucionalidad del acto reclamado, siendo pues la pregunta obligada

(para qué?; es decir, pareciera que se trata de un requisito adicional que en todo

caso sélo podria motivar la negativa de la suspensién, lo cual desde luego se

contradice con el sentido general de la tesis y con las consideraciones de la

ejecutoria. Lo que falta en la tesis es la precisién a la que se referia el Ministro

Ortiz Mayagoitia, de modo que quedara claro que se motivaria el estudio de

112 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Semanario Judicial de la Federacion y su
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fondo cuando dada la naturaleza de los actos reclamados, la suspension
resultaria improcedente porque habria que darle efectos restitutorios, conforme
a los multicitados criterios existentes, en tratindose principalmente de actos

consumados o negativos.

Por otra parte, se repite en la tesis la altima de las conclusiones de la
sentencia, cabiendo hacer los mismos comentarios realizados en su
oportunidad, es decir, se habla de sopesar el estudio sobre el fumus con los
requisitos que exige la Ley de Amparo en el articulo 124, pero enseguida se
ejemplifica y lo que compara son los propios requisitos legales entre si y no

éstos con la apariencia de buen derecho del peticionario.

Por lo demas, se utilizan como argumentos torales de la aplicacién del
fumus boni iuris a la suspension la naturaleza cautelar de ésta, y lo dispuesto por
la fraccién X del articulo 107 de la Constitucién.

Por su parte, la tesis resultante de la contradiccién de tesis 12/90 quedé
redactada de la siguiente forma:

SUSPENSION. PROCEDENCIA EN LOS CASOS DE CLAUSURA EJECUTADA POR
TIEMPO INDEFINIDO. El articulo 107, fraccién X de la Constitucién General de la
Repiiblica, 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 podré cambiar al dictar la sentencia definitiva, pues el
hecho de que anticipe la probable solucién de fondo del juicio principal, es un adelanto
provisional, s6lo para efectos de la suspensién. Tal anticipacién es posible porque la
suspensién se asemeja, en el género préximo, a las medidas cautelares, aunque es
evidente que estd caracterizada por diferencias que la perfilan de manera singular y

Gaceta, Novena Epoca, Tomo 111, abril de 1996, P./]. 15/96, p. 16.
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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 senalar 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 pretensién manifiestamente
infundada, temeraria o 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 frustracién 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 célculo 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 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 mo inconstitucional; asi, el efecto de la
suspension serd 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 fraccién X del dispositivo
constitucional citado, que establece que para conceder la suspension deber4 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 reparacién al quejoso y
conservar viva la materia del juicio, si con ello no se lesionan el interés social y el orden
piblico, lo cual podré resolver la sensibilidad del Juez de Distrito, ante la realidad del
acto reclamado, pues si el perjuicio al interés social o al orden piblico es mayor a los
dafios y perjuicios de dificil reparacién que pueda sufrir el quejoso, deberd negar la
suspensién solicitada, ya que la preservacién del orden piblico y el interés de la
sociedad estdn por encima del interés particular afectado.120

120 [bid., P./]. 16/9, p. 36.
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Bajo los mismos argumentos que la tesis anterior y con el mismo
inconveniente por lo que se refiere a la supuesta obligacién de sopesar el juicio
de verosimilitud sobre el derecho con los requisitos previstos por la Ley de
Amparo, en el texto de esta tesis si se hace al menos una tenue referencia a los
supuestos en que serd necesario acudir al examen de la inconstitucionalidad
aparente del acto reclamado, esto es, cuando “la provision cautelar, como mera
suspension, es ineficaz”, es decir, cuando la concesién de la suspensién implicaria

darle efectos constitutivos o restitutorios.

Por otra parte, debe advertirse que en concordancia con lo dicho en la
sentencia, se evita aceptar que los efectos de la suspension serdn en tales casos
restitutorios, a efecto de lo cual se dice que en realidad constituirdn “un adelanto
provisional del derecho cuestionado”; independientemente de las objeciones que
han quedado ya comentadas, nos parece que la expresién no es del todo
afortunada, puesto que lo que se adelanta es la proteccién de la sentencia

definitiva, algunos de sus efectos, no el derecho cuestionado.



V. LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

En este dltimo capitulo apreciaremos la operatividad del fumus boni iuris
en el ambito de la justicia administrativa, particularmente por lo que se refiere
al proceso contencioso-administrativo, asi como los efectos que se admiten para
las medidas cautelares y entre ellas para la suspensién en dicho ambito, ello

tanto en Derecho interno como comparado.
A. En México.

El articulo 59 de la nueva Ley del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo del Distrito Federal dispone:

La suspensién podra solicitarla el actor en cualquier etapa del juicio y
tendrd por efecto evitar que se ejecute la resolucién impugnada. S6lo podra ser
concedida por el Presidente de la Sala a peticién del Magistrado Instructor a
quien le haya sido solicitada por el actor dentro del término de 24 horas
siguientes a la peticién. SC\A

Cuando los actos que se impugnan hubieren sido ejecutados y afecten a los
demandantes impidiéndoles el ejercicio de su tinica actividad de subsistencia o el acceso
a su domicilio particular, el Presidente de la Sala podrd dictar las medidas cautelares
que estime pertinentes para preservar dicho medio de subsistencia.

Excepcionalmente, bajo su mis estricta responsabilidad el Presidente de la Sala
podrd acordar la suspensién con efectos restitutorios, en cualquiera de las fases del
procedimiento hasta antes de la sentencia respectiva.

No se otorgard la suspensién si es en perjuicio del interés social, si se
contravinieren disposiciones de orden piblico o se dejare sin materia el juicio.

La suspensién podra ser revocada por el Presidente de la Sala en cualquier
etapa del juicio, si varian las condiciones por las cuales se otorg6.



Como se aprecia, se establece como principio y regla general el que la
suspension tenga por efecto evitar la ejecucién de la resolucién impugnada
(mantener las cosas en el estado en que se encuentren), pero se contempla la
posibilidad excepcional, a juicio del Presidente de la Sala, de que la misma
tenga efectos restitutorios, con lo que en esta materia se ha tomado abierta y
decididamente la decision de romper con el criterio tradicional, en orden a la
efectividad de la tutela. Es de criticarse, sin embargo, el hecho de que no se
precisen los presupuestos que debe considerar el Presidente de la Sala para
darle o no efectos restitutorios a la suspensién; nada se dice pues del fumus ni

del periculum in mora.

Por lo demas, la afectacion al interés o al orden piblico se supraordena
en relacién con cualquier posibilidad de darle efectos positivos a la suspensién
y por ello, a nuestro juicio, al fumus. Se sehala ademas, y esto es una innovacion,

que si con la suspensién se deja sin materia el juicio, aquélla debe negarse.1z

Pero el legislador va mas all y le confiere al Tribunal un poder cautelar

general,® de modo que éste puede ordenar cualquier medida cautelar que

121 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 19 de diciembre de 1995.

122 La aplicacién de este principio, recogido ahora por la LTCADF, pero utilizado en el amparo
cominmente, es criticada por Couto, quien hace notar que en ocasiones tanto si se concede la
suspensién como si se niega, el juicio quedaria sin materia, poniendo el siguiente ejemplo: la
autoridad politica de un estado de la Repiiblica prohibe la celebracién de una corrida de toros
programada para una fecha determinada; el empresario interpone demanda de amparo y
solicita la suspensién del acto reclamado, misma que le es negada en razén de que de
concederse, “el quejoso obtendria lo que seria materia de la sentencia de fondo”, dejando al
juicio sin materia; antes de pronundarse siquiera la sentencia de primera instancia, pasa la
fecha programada para la corrida, quedando el juicio sin materia; asi pues, reflexiona Couto en
el hecho de que o bien se concede la suspensién en tales casos (aceptando que produzca
“efectos propios de la sentencia de fondo”), o bien se acepta que el amparo en tales casos no es
capaz de alcanzar sus fines, lo cual desde luego parece inaceptable.

18 Calamandrei y Chiovenda difieren respecto de la admisibilidad de un poder cautelar general
en el Derecho italiano, es decir, sobre si ante la posibilidad de un dafio derivado del retardo de
la providencia principal tiene el juez la facultad de proveer en orden a eliminar el peligro con
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estime pertinente, si bien Gnicamente en presencia de los dos supuestos
precisados en el propio precepto. Este es un avance de enorme trascendencia en
nuestro Derecho, que viene sin lugar a dudas a revolucionar la manera de
entender las medidas cautelares, pero sobre todo, a despertar el 4nimo de

justicia que debe conducir la construccién de las normas procesales.

Valga senalar que el segundo parrafo de este articulo tiene por
antecedente el tercer parrafo del articulo 58 de la Ley anterior, en el que no se
recogia el supuesto relativo a la imposibilidad de acceder al domicilio y se
limitaba la posibilidad de dictar las medidas cautelares que se estimaran
pertinentes tnicamente a los casos en que se tratara de particulares de escasos
recursos econémicos. Esta disposicién resulté de la reforma que se hizo a la Ley

en el afno de 1978, cuya iniciativa decia:

Con objeto de dar una mayor y més efectiva proteccién a los ciudadanos
de escasos recursos econémicos y culturales se da una nueva dimensién social
al concepto tradicional de la suspensién, a fin de proteger al ciudadano que se
vea afectado con la ejecucién de un acto arbitrario que repercuta gravemente en
su vital subsistencia impidiéndole el ejercicio de la actividad que garantice el
sustento cotidiano de él y su familia.

Para este efecto se estima conveniente conceder facultades al tribunal
para dictar las medidas cautelares y proteccionistas que sirvan para preservar el
derecho y remediar la injusticia que supone la necesidad de obtener sentencia
definitiva para lograr la restitucién de los derechos afectados.

Como estd implicito en la iniciativa, al referirse a actos “arbitrarios”, y
corresponde a toda medida cautelar, la providencia habré de dictarse siempre

los medios que juzgue apropiados; la controversia obedece a que ningin precepto de la ley
procesal italiana lo contempla expresamente, como si sucede ahora en la ley administrativa
mexicana que se comenta, en donde se prevé una providencia cautelar genérica e innominada
que no deja lugar a dudas.

101



que se advierta la posibilidad de un dano por el retardo de la providencia

principal a quien cuenta con un derecho, al menos en apariencia.

En Jalisco, desafortunadamente, la Ley del Procedimiento
Administrativo'» no ha sido participe de la nueva corriente y recoge por ende el

sistema tradicional sobre la suspensién.

B. Derecho Comparado.

Estudiaremos finalmente los més recientes avances que sobre las medidas
cautelares se han producido en Europa y que sin lugar a dudas han sido el

modelo seguido para los incipientes cambios que se han dado en nuestro pais.

1. La sentencia Factortame de 19 de Junio de 1990.

Esta sentencia, dictada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, resulta de gran importancia en el Derecho Comunitario, siendo que
marcé la pauta de la eficacia del mismo frente a los Derechos nacionales, asf
como de las obligaciones que frente a aquél tienen los jueces locales. Pero
independientemente de tal cariz, la sentencia recoge una nueva doctrina sobre
las medidas cautelares en materia administrativa, que ha llevado a algunos
paises europeos a cambiar su sistema interno de tutela cautelar, en orden a
garantizar su eficacia. La doctrina, debe decirse, no es otra que la propuesta en
la magistral reconstruccién de Calamandrei, que tard6 cincuenta afios en llegar
al Tribunal Constitucional Italiano y que sesenta afios después atn no termina
de aceptarse en nuestro pais.

124 La Ley del Procedimiento Contencioso Administrativo para el Estado de Jalisco cambié su
nombre por el de Ley del Procedimiento Administrativo del Estado de Jalisco por reforma
publicada en el Periédico Oficial El Estado de Jalisco el 14 de marzo de 1998,
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El asunto que llegé al Tribunal de Justicia europeo consistia en lo

siguiente:

En el afo de 1988 el Parlamento inglés emiti6 una ley, la Merchant
Shipping Act, por la que se reservaba la pesca en aguas inglesas para barcos con
bases en puertos britanicos, que descargaran la pesca preferentemente en
puertos britanicos y cuyo propietario o explotador fuera un ciudadano britdnico
residente en el Reino Unido, o bien, una sociedad britanica con residencia en su
territorio y cuyo capital y administracién correspondiera en una proporcién
minima del setenta y cinco porciento a ciudadanos britanicos, o bien en el caso

de la administracién, a residentes.

Es el caso que una serie de sociedades constituidas o adquiridas en el
Reino Unido por ciudadanos espanoles y que descargaban en puertos
preferentemente espafioles, con una flota total de noventa y cinco
embarcaciones, interpusieron un “recurso” contencioso-administrativo (judicial
review, en la terminologia inglesa) en contra de las medidas aplicativas de la
Ley, que senialaba un plazo transitorio para la extincién de las situaciones
existentes, lo que obligaria a los pescadores espafoles a amarrar o malvender
sus barcos; el recurso se basaba en la contradiccién de la nueva Ley inglesa con
el Derecho Comunitario, y se solicitaba como medida cautelar (interim relief ) la
suspensién del plazo citado mientras se sustanciara el recurso; la High Court
acord6 la medida cautelar solicitada y por cuanto al fondo, planteé una cuestién
prejudicial al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas; sin embargo,
la Court of Appeal revocé la suspensién concedida por estimar que un tribunal
britdnico no podia suspender leyes emitidas por el Parlamento; en una segunda
apelacién, la Cdmara de los Lores, tras confirmar la negativa de la suspensién,

en este caso con el argumento de que no era posible acordar un interim relief en
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contra de la Corona, planteé una nueva cuestién prejudicial al Tribunal europeo,
en la que se le cuestionaba si el Derecho Comunitario imponia la suspensién de
las leyes nacionales en supuestos como el de sus autos, y en su caso, bajo qué

requisitos y en cuales circunstancias deberian de suspenderse.

Este dltimo punto es el que se resolvié por virtud de la sentencia del 19
de junio de 1990, en la que se dijo que si el dnico obsticulo para que un juez
pudiera ordenar una medida cautelar solicitada radicaba en una regla de su
Derecho nacional, debia excluir la aplicacién de tal regla, ello justificado bajo el
principio general de la primacia del Derecho Comunitario respecto del interno.
Por lo demas, la sentencia, redactada en términos extremadamente concisos,
senala que las medidas cautelares se deben acordar “en vista de garantizar la
plena eficacia de la decisi6n jurisdiccional”. Valga apuntar que en cumplimiento
de la sentencia, con fecha 26 de julio del mismo afio, la Camara de los Lores
dicté una Order por virtud de la cual se suspendieron los efectos de la Merchant
Shipping Act.

Es en el escrito de Conclusiones del Abogado General Giuseppe Tesauro
en donde se contiene en forma mucho més desarrollada la doctrina sobre
medidas cautelares, misma que sin lugar a dudas el Tribunal de Luxemburgo

recoge en la sentencia, reducida a su esencia.

Se refiere Tesauro en primer término al principio formulado por
Chiovenda, al que ya nos hemos referido antes, segtin el cual “la necesidad del
proceso para obtener razén no debe convertirse en dafio para el que tiene la
razon”, al que califica como principio general del Derecho; sefiala que la tutela
cautelar tiene precisamente ese fin, evitar que el tiempo necesario para llegar a
la sentencia concluya por vaciar irreversiblemente el contenido del derecho, es

decir, lograr la efectividad de la tutela judicial. En otras palabras, la funcién de
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las medidas cautelares consistiria en evitar que el efecto dtil de la sentencia

resulte vano.

Enseguida se alude en las Conclusiones al tema de la presuncién de
legitimidad de la Ley y del acto administrativo, misma que a su juicio no puede
implicar la imposibilidad de tutelar cautelarmente, siendo que la legitimidad
definitiva esta sujeta al control jurisdiccional y dado que la postura contraria
implicaria negar de raiz la posibilidad de la tutela cautelar.:»

Mais adelante, en relacién con los presupuestos para la concesién de las
medidas cautelares, afirma que la situacién de apariencia de derecho es la razén
misma de la medida cautelar y que corresponde al juez valorar si la apariencia
del derecho invocado es o no lo suficientemente relevante para otorgar o
denegar la tutela cautelar “en base a criterios sustanciales, ligados a la mayor o
menor apariencia de legitimidad de las disposiciones controvertidas (fumus boni
iuris), asi como a la posibilidad de que una u otra de las posiciones enfrentadas
resulten perjudicadas en la espera de la decisién definitiva del juicio (periculum

in mora)”.

Mais adelante sostiene:

No me parece que la materia deje gran espacio a la fantasia o permita
descubrimientos revolucionarios en la teoria juridica o en los ordenamientos
positivos,...habiéndose identificado en el fumus boni iuris y en el periculum in
mora los dos presupuestos fundamentales de la tutela cautelar. Que se ponga el
acento en uno o en otro de esos dos presupuestos corresponde a cada
ordenamiento; o bien el fumus coincide perfectamente con la manifiesta falta de

fundamento o con el fundamento prima facie del derecho, aut similia; o que en la

15 C. fr. cap. I-D.
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valoracién del periculum se incluya, ademés de la tradicional y necesaria
ponderacién o balance de las posiciones enfrentadas (para evitar que la propia
medida cautelar a su vez pueda determinar un dafio irreparable para la otra
parte), también una expresa toma en consideracién del interés pablico; todo
esto forma parte de la prudente apreciacién del juez nacional, que en cada caso
valorara justamente la oportunidad o la necesidad de conceder o de negar una

decisi6n cautelar para tutelar provisionalmente los derechos alegados.

El profesor de la Universidad Complutense de Madrid, Eduardo Garcia
de Enterria, quien comenta la sentencia, destaca la importancia de la misma
en el ambito de lo contencioso-administrativo, al poner de relieve los

fundamentos y el alcance de la tutela cautelar:

No es el solo afén de evitar perjuicios irreparables (el fundamento de la
tutela cautelar)...pues la proteccién cautelar no debe ser otorgada si a la
pretensién del demandante le falta la apariencia de buen derecho (o, desde otra
perspectiva, si la posicién de la Administracién aparece prima facie como
fundada); el fumus boni iuris, ni mencionado en la Ley, ni utilizado, que yo sepa,
por la jurisprudencia, es siempre la verdadera causa; la irreparabilidad de los

perjuicios...es una condicién previa.l?

Mis adelante, por cuanto a los alcances de la tutela cautelar, afirma: “sera
admisible cualquier medida cautelar, valorada con el standard de la
proporcionalidad que sea necesaria para que no se frustre la tutela judicial
efectiva.”12s

Por otra parte, destaca también el profesor espafiol el hecho de que al

centrarse la doctrina comunitaria en los elementos bésicos de las medidas

126 Ob. cit., p. 135 y ss.
127 Ibid., p. 136.

106



cautelares, puede entenderse mejor el hecho de que la inexistencia de perjuicios
al interés piablico derivados de la concesién de la suspensién no puede
considerarse como un requisito sine qua non en orden a su otorgamiento;
sostiene que el enfrentamiento entre la necesidad de la medida cautelar y el
interés ptblico debe ventilarse a la luz del fumus boni iuris, Gnico criterio valido
a su juicio, si bien acepta la existencia de situaciones extremas de perturbacién
grave al interés general, que pudieran admitir un trato diverso. Concluye que la
posibilidad genérica de denegar medidas cautelares frente a la Administracién
por razones de interés piblico equivale a negar en lo absoluto la pertinencia de

aquéllas, que se insiste, son una exigencia de la tutela judicial efectiva.

Sobre este tema Carmen Chinchilla sostiene por su parte que el interés
general debe prevalecer sobre el privado, ello en razén de la clausula social del
Estado y del principio elemental de la solidaridad, de modo que en su concepto
si puede haber un interés general en ejecutar un acto administrativo a pesar de
que ello pueda privar de tutela judicial efectiva a un ciudadano.” Concluye y

concretiza sus ideas sobre el particular diciendo:

En todo caso, no serdn tantos los supuestos en los que, por exigencias
del interés general, sea absolutamente necesario ejecutar un acto administrativo
o denegar una medida cautelar solicitada, a pesar de que concurran las
condiciones necesarias para su adopcién, esto es, el periculum in mora y el fumus
boni iuris. Serén casos excepcionales, de esos en los que cobra vigencia el
principio salus publica suprema lex est, y desde luego la Administracién tendréa
que argumentarlo con motivos serios y no con alusiones genéricas al interés

ptblico.1

128 [demm,
19 Ob. cit., p. 185.
120 [dem.
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2. La recepcion del fumus en Espana.

La doctrina que en la Universidad Complutense de Madrid se ha
producido sobre el tema de las medidas cautelares sin duda ha incidido en gran
medida en la nueva jurisprudencia de nuestra Suprema Corte, por conducto del
Ministro Géngora Pimentel, quien apuntala en repetidas ocasiones sus
argumentos con los de destacados profesores de dicha Universidad. Dicha
doctrina ha venido creciendo sobre todo a raiz del giro jurisprudencial acaecido

en aquella nacién europea luego de Factortame.

Con notoria influencia de la nueva doctrina comunitaria, la Sala 3a. del
Tribunal Supremo espafiol, por auto de fecha 20 de diciembre de 1990, cambi6
expresa y deliberadamente la linea jurisprudencial existente respecto de las
medidas cautelares en materia administrativa, al interpretar el articulo 122 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de aquél pafs, ampliando
ademas el alcance del derecho a la tutela judicial efectiva proclamado en el
articulo 24 de su Constitucién, al incluir en él el derecho a la tutela cautelar. El
asunto ha sido considerado como un auténtico leading case que ha venido a
transformar desde lo méas hondo el sistema contencioso-administrativo de

aquella nacién.'»

El asunto del que tomé conocimiento la Sala 3a. radicaba en lo siguiente:
dos ganaderos interpusieron un “recurso” ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, por medio del cual
impugnaban una resolucién del Ayuntamiento de Utebo que ordenaba el cese
de actividades en unas cuadras de ovinos de su propiedad; solicitada la

suspension del acto administrativo, la misma fue negada, y en contra de tal

131 Se incluye como apéndice B.
132 Eduardo Garcia de Enterria. Ob. cit., p. 170.
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resolucién, interpusieron un recurso de apelacién, cuyo conocimiento

correspondi6 al Tribunal Supremo.

Pues bien, en su primera consideracién la Sala critica abiertamente la
practica de algunos tribunales de resolver los incidentes de suspensién
mediante férmulas estereotipadas o inclusive impresas, como sucedia en el caso

a resolver, y afirma:

No basta, pues, con reproducir la teoria general sobre la eficacia y
eventual suspensién de los actos administrativos para luego afirmar o negar,
sin mds, que el supuesto de hecho que se discute no cumple los requisitos
exigidos para dar la suspensi6n. Es necesario razonar suficientemente por qué

el caso planteado en via incidental encaja o no en aquella doctrina general.

Reflexiona Garcia de Enterriai® en el hecho de que tal practica de
clasificar las cuestiones litigiosas en estereotipos o férmulas generales
inespecificas encuentra ocasién en la insuficiencia de los criterios disponibles
para conceder la suspension de los actos administrativos, a saber: el contenido
en el articulo 122.2 de la Ley de la materia, segin el cual “Procederd la
suspension cuando la ejecucién hubiese de ocasionar dafios o perjuicios de
reparacién imposible o dificil”, y el fijado por la jurisprudencia, relativo a la
ponderacién entre el interés privado del recurrente y el interés pablico
patrocinado por los funcionarios del Poder Ejecutivo; el primero es calificado
por el profesor espafiol de simplista, aduciendo que en la mayoria de los casos
se actualiza, y el segundo, en razén de que con cualquier suspensién se afecta
en algo el orden administrativo, gestor del interés general. En este orden de
ideas concluye Garcia de Enterria que “..la imperfeccion de las normas

especificas aplicables al caso (ha sido) la que ha forzado a las Salas de lo

12 Jbid., p. 172 y ss.
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contencioso a refugiarse en férmulas convencionales para justificar tanto el
otorgamiento como la denegacién de las suspensiones...”1% Sobra comentar la

vigencia de esta critica en nuestro medio.

Es en el segundo “Razonamiento Juridico” de la resolucién en estudio en
donde se contiene la sustancia de la nueva doctrina espariola sobre las medidas
cautelares en materia administrativa. Se refiere la Sala al hecho de que el propio
Ayuntamiento reconoci6 que prima facie la posicién de los apelantes no era de
franca ilegalidad y a que inclusive otra actuacién administrativa previa parecia
ampararlos, de modo que se daba una apariencia de buen derecho en su favor,
lo que se aclara, no implica prejuzgar el fondo; sobre el particular abunda
Garcia de Enterriai® y explica que para la concesi6én de la suspensi6n se debe
advertir la existencia de un riesgo de perjuicios para el solicitante, pero no
desde la perspectiva del articulo 122.2 citado, sino por cuanto a la incidencia de
los mismos en la tutela efectiva de quien ostente derechos susceptibles de
protecci6n, lo cual, sostiene, obliga al juez a valorar las respectivas posiciones
para que la parte que sostiene una postura manifiestamente injusta “...no se
beneficie con la larga duraci6n del proceso y con la frustracién, total o parcial,
grande o pequefia, que de esa larga duracién va a resultar para la otra parte

como consecuencia del abuso procesal de su contrario.”1* Mas adelante sefiala:

Este replanteamiento obliga a una valoracién anticipada de las
posiciones de las partes, valoracién prima facie, no completa, puesto que el
proceso puede estar en sus inicios y no se han producido alegaciones de fondo
ni prueba; valoracién, por tanto, provisional y que no prejuzga la que
finalmente la sentencia de fondo ha de realizar mas detenidamente. Es asf, en la

expresién latina que ya hemos transcrito, el “humo de buen derecho”, el

134 [bid., p. 174.
128 [hid,, p. 175.
136 [dem,
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perfume u olor de buen derecho, el que se aprecia, no el “buen derecho” en

toda su extensién...}?’

Por su parte, Carmen Chinchilla Marin* sale al paso de las posibles
objeciones al principio del fumus : por cuanto a que no se encuentre contenido
en ninguna norma de su Derecho vigente, sostiene que no es asi, aduciendo que
es un presupuesto del periculum in mora, mismo que si es objeto de una norma
especifica y expresa;® por cuanto a la anticipacién del fondo senala el
argumento que ya hemos manejado, en el sentido de que sélo lo adelanta

provisionalmente y sin prejuzgarlo.

Tras la reflexién sobre el fumus, la Sala fundamenta la nueva concepcién,
que supone ampliar “los estrechos limites” del articulo 122 de la Ley de la
materia, en el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido por el articulo 24
de la Constitucién Espaiola, que implica -se dice en el auto- el derecho a una
tutela cautelar. Como refuerzo de lo anterior se acude al principio de Chiovenda
que citara Tesauro en sus Conclusiones, calificindolo como principio general del
derecho comunitario y reflexionando en el hecho de que el mismo habfa sido
utilizado ya por el Tribunal Supremo en diversas sentencias, ademés de
encontrarse implicito en la legislacién espafiola. Se senala claramente en el auto
la intenci6n de que con base en dicho principio se termine con la supervaloracion
de los privilegios administrativos, entre los que se ubica el de autoejecucién y la

presuncién de validez de los actos de la Administracién.i40

Precisamente partiendo del anilisis de diversos preceptos de su

137 [dem.

128 Ob. cit., p. 184.

1 Este razonamiento de Chinchilla es equivalente al manejado en México, entre otros, por
Couto. Véase cap. [V-B.

WO C, fr. cap. I-D.
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legislacién nacional, especialmente el articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, afirma la Sala:

...nuestro derecho nacional -al margen incluso de su inesquivable
inserci6n en el sistema comunitario- alberga ya en su seno ese derecho a la
tutela cautelar, que esta inserto en aquél. Lo que visto por su envés, significa el
deber que tienen tanto la Administracién como los tribunales de acordar la medida
cautelar que sea mecesaria para asegurar la plena efectividad del acto terminal

(resolucién administrativa o, en su caso, judicial).

Esta afirmacién capital implica la pertinencia de medidas cautelares
positivas y no sélo la suspensién de la ejecucién del acto recurrido, como v. gr.
el otorgamiento de un acto administrativo denegado o silenciado, o bien, como
se admite en los Derechos alemén y francés, la orden de retirar una ejecucién

administrativa ya iniciada.

Un proyecto de recomendacién sobre proteccién jurisdiccional
provisional en materia administrativa del Comité Europeo de Cooperacién
Juridica, 2 del afio 1988, senalaba la importancia de asegurar el méximo de
flexibilidad a las medidas cautelares, en cuanto a su naturaleza, extensién y
duracién, asi como en cuanto a los criterios y elementos de juicio que puedan
utilizar los tribunales para su otorgamiento. Sobre el particular reflexiona
Chinchilla en el sentido de que “...la tutela cautelar del proceso contencioso-
administrativo no puede seguir anclada en el Ginico puerto de la suspensién,
porque la tutela judicial efectiva quedar4 insatisfecha cada vez que esa medida
sea insuficiente e incapaz de garantizarla provisionalmente, mientras dure el

proceso.” 14 Mas adelante afirma:

141 Eduardo Garcia de Enterria. Ob. dit., p. 185.
142 Citado por Carmen Chinchilla Marin, ob. cit., p- 178.
1@ [bid., pp. 178 y 179.
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..la tutela cautelar tiene que estar edificada sobre una cldusula abierta
que permita al juez adoptar las medidas que en cada caso concreto sean las
idéneas para cumplir la funcién de garantia cautelar: suspender total o
parcialmente el acto, restablecer -total o parcialmente- la situacién preexistente
¥, en una palabra, imponer a la Administracién publica todas las obligaciones
necesarias para garantizar que en su dia la tutela judicial que se otorgue sea

efectiva.l+

Sobre esta tesis de la clausula general de los poderes cautelares, a la que
ya haciamos referencia en este mismo capitulo cuando analizamos la Ley del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal, sostiene
Chinchilla que no se trata de una atribucién diversa a la de juzgar o ejecutar lo
juzgado, de modo que las objeciones sobre el particular no parecen tener mayor

sustento.

Se refiere Chinchilla a que ciertamente la tarea relativa a la concesién de
las medidas cautelares es una labor dificil y delicada, tanto por la intensidad
intrinseca de las providencias como por la precariedad de la cognicién y la
urgencia, de modo que insiste en la conveniencia de que el juzgador cuente con
flexibilidad para discurrir sobre tres coordenadas principales: el periculum in
mora, el fumus boni iuris y el interés piblico, y en ciertos casos otros elementos
como pueden ser los intereses de terceros, no necesariamente coincidentes con
los demés en juego. Ademds, alude la autora a un punto fundamental que de
alguna manera fue comentado en el debate de la Suprema Corte por el Ministro
Diaz Romero, sosteniendo que “En la adecuacién de la justicia administrativa al
nuevo modo de ser de la Administracién, la reforma de los instrumentos de

tutela cautelar ha de ocupar un primer plano y en este primer plano el

4 [bid., p. 179,
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protagonismo no puede ser sino de los jueces.”1%

Finalmente, sobre el contenido del auto en estudio resalta Garcia de
Enterria el que la nocién del fumus no implica necesariamente la existencia de
dolo por parte de la Administracién, asi como el hecho de que como en el auto,
su formulacién puede ser inclusive negativa, esto es, basta con que la posicién
del solicitante no parezca desprovista de fundamento.s Ademas, advierte el
hecho de que al valorarse en el auto los perjuicios que para el recurrente
acarrearfa la ejecucién del acto impugnado, no se atiende a su reparabilidad
sino simplemente a su gravedad, en concordancia con las ideas del autor

comentadas lineas arriba.1+

3. Italia y Francia.

En estos dos paises europeos, reconociéndose el derecho a la tutela
judicial efectiva y el papel del fumus y del periculum como presupuestos de las
medidas cautelares, antes de Factortame se habia ya aceptado la posibilidad de
que se dictaran en materia administrativa medidas cautelares positivas; asi, por
ejemplo, en Francia se dicta con normalidad la orden de retirar una ejecucién

administrativa ya iniciada.

La Corte Constituzionale, en el caso de Italia, por sentencias de 26 y 28 de
junio de 1985 y con base en el principio formulado por Chiovenda, declaré
inconstitucional la limitacién de las medidas cautelares en el contencioso-

administrativo a la sola suspensi6n del acto impugnado, dejando al juzgador el

1S [hid,, p. 188.

14 En este sentido v. gr., en ltalia se habla de la manifesta infondatezza del acto de autoridad yen
Francia de que la solicitud del ciudadano no haya sido seriamente contestada, en orden a
conceder la proteccién cautelar.

47 Ob. cit., pp. 195 y 19%.
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poder de ordenar las medidas mas idéneas para asegurar la eficacia del fallo
sobre el fondo, aplicando a esta materia las medidas innominadas reconocidas
en el Codigo Procesal Civil Italiano; desde entonces, los tribunales contencioso-
administrativos italianos dictan medidas cautelares positivas e inclusive

sustitutorias, en el caso de determinados actos denegatorios.

Valga apuntar que se distingue en Derecho italiano, en orden a la
suspension de actos negativos, si se estd en presencia de intereses oppositivi, esto
es, cuando el acto impugnado modifica un cuadro de intereses preexistente, o
bien, si se estd frente a intereses prefensivi, en cuyo caso no se modificaria
ninguna situacién previa; en el primer supuesto se admite la procedencia de la
suspension sin reservas, mientras que en el segundo se limita para los actos

reglados por cuanto a su contenido, forma y plazo de emisién.

Nos parece que tomando en consideracién la cuestién terminolégica ya
comentada, en el sentido de que por su propio nombre la suspension parece estar
impedida para producir otros efectos que los consistentes en suspender, més que
buscarse que la institucién suspensional de nuestro amparo produzca efectos
restitutorios o constitutivos, podria pensarse, como se ha hecho en la justicia
administrativa, en admitir la existencia de ofras medidas cautelares o inclusive de
un poder cautelar general,* a fin de salvaguardar la materia del juicio y evitar al
quejoso los dafios y perjuicios que la ejecucién del acto le pudiera provocar y
que la sola suspension no puede remediar. Se pudiera objetar lo dicho
argumentando que ya en el articulo 124 de la Ley de Amparo, e inclusive en el
130, se contempla la posibilidad de que el juzgador de amparo dicte otras
medidas cautelares, pero debe advertirse que dicha facultad se encuentra

supeditada a la concesion de la suspensién definitiva o provisional

148 Véase n. 123.
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respectivamente, ademas de estar dirigida en ambos supuestos a finalidades
especificas.
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CONCLUSIONES

En primer lugar, pensamos que debe admitirse sin reserva alguna y de
modo terminante que la suspensién de los actos reclamados en el amparo es

una especie de las medidas cautelares del Derecho Procesal.

En segundo término, estimamos que resultaria conveniente reestructurar
por reforma legislativa los requisitos de procedencia de la suspensién para
hacerlos consistir en la apreciacién de la apariencia de buen derecho del
solicitante y en la certeza de la existencia de peligro en la demora de la
sentencia que se dicte en el principal, ello sin descartar la posibilidad de que
ante una afectacién grave al interés social o al orden publico, se niegue la
medida, sobre la base de una regulacién probatoria especial, y partiéndose para
tal decisién, como en el caso del funus, del recto criterio del juzgador. Ademas,
la suspensién habria de quedar sujeta a modalidades que garantizaran la

proteccién a terceros que pudieran verse afectados por su concesion.

Para que en el terreno de lo factico se evitara al méximo la posibilidad de
la produccién de danos a la sociedad, estimamos que no sélo se requiere el
mejoramiento de la estructura adjetiva del amparo, sino también y de manera
indispensable, un avance en la profesionalizacién de los funcionarios y

empleados del Poder Ejecutivo, asi como en la regulacién de su actuacion.

En tercer lugar, pensamos que la suspension, por definicién, no puede
producir otros efectos que los de paralizar la ejecucién de los actos reclamados,
de modo que para resolver el problema que se presenta con los actos
consumados y negativos, en todo caso debieran contemplarse en la Ley de
Amparo otras medidas cautelares, con efectos positivos, o bien, podria otorgarse

al juez de amparo un poder cautelar general, de modo que pueda dictar las
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medidas que estime idéneas en cada caso, con total independencia de la

suspension, siempre bajo los criterios del fumus boni iuris y del periculum in mora.

Lo dispuesto en el articulo 17 de la Constitucién garantiza para los
particulares el derecho a la imparticién de justicia efectiva, y en atencién a tal
garantia debe renovarse la regulacion del juicio de amparo (en el sentido
planteado y en cualquier otro que tienda al mismo fin), cuyo objeto principal

radica precisamente en la tutela de las garantias de los gobernados.

Consideramos que es tiempo de que nuestro sistema jurisdiccional se
aleje un tanto de la justicia formal y se acerque un poco més a la real, que es
tiempo de que nuestras leyes procesales, considerando el resultado social de su
aplicacién histérica, se flexibilicen, sin que ello implique descuido alguno por
cuanto a las garantias que exige todo proceso legal, y sobre todo, de que se
aprecie la labor de nuestros jueces, cuyo criterio instruido, equilibrado y
ajustado a la Ley, puede sin duda resolver mejor las controversias que los
particulares someten a su conocimiento, que la construccién normativa més
sesuda que pueda hacer el legislador, tratando de prever las ilimitadas
posibilidades que ofrece la realidad.
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APENDICE A

CONTRADICCION DE TESIS 3/95. ENTRE LAS SUSTENTADAS POR LOS TRIBUNALES
COLEGIADOS TERCERO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO Y
SEGUNDO DEL SEXTO CIRCUITO.

CONSIDERANDO:

SEGUNDO.-El Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
al resolver el recurso de revision RA-2233/93, relativo al incidente de suspensién del juicio de
amparo nimero 237/93, promovido por JUAN MANUEL INIGUEZ RUEDA, sustenté las
siguientes consideraciones:

"SEXTO.-El recurrente manifiesta en su segundo agravio que la consideracién del Juez de
Distrito de negar la suspensién definitiva en cuanto a las consecuencias de la orden de visita
contenida en el oficio [F0054/93, y que se traducen en la continuacién de la visita practicada el
veintiuno de julio del afio en curso, estimando el Juez a quo que la misma es parte de un
procedimiento, en cuya continuacién esta interesada la sociedad, aplicando por analogia una
jurisprudencia relativa a los procedimientos judiciales, siendo que en esta materia la analogia
no es aplicable, porque el acto reclamado proviene de una autoridad administrativa y no
jurisdiccional; ademés, si bien es cierto que la sociedad estd interesada en que los
procedimientos judiciales no se suspendan, también es cierto que la sociedad est4 interesada en
que las actuaciones que realicen las autoridades en la esfera administrativa las apeguen a lo
dispuesto por la ley y conforme a sus facultades, por lo que un procedimiento administrativo
que tiene vicios de origen, como el que reclama, a la sociedad le interesa que sea suspendido
por ser violatorio de garantias individuales.

"Continiia el recurrente su exposicién senalando que si bien es derto que dentro del
incidente de suspensién no se deben abordar las cuestiones de constitucionalidad, también es
derto que en el momento de resolverse sobre la suspensién definitiva, con las facultades
discrecionales que contempla el articulo 130 de la Ley de Amparo, es el momento en el cual el
juzgador con facultades de ¢rgano de control constitucional analiza el acto reclamado dentro
del incidente, tal y como se le presente el mismo, advirtiendo que el quejoso ha aportado
pruebas de las que se acredita que el acto reclamado es cierto, el juzgador de amparo estd
facultado para analizar si el procedimiento administrativo que se le sigue al peticionante de
garantias, es de aquellos que con su continuacién pudiera dejar sin materia el fondo del
amparo, al cambiar la situacién juridica del quejoso.

"Ademis, agrega el recurrente, cémo puede ser posible que se le niegue la suspensi6n
definitiva solicitada, permitiendo que la autoridad contintie un procedimiento administrativo
que de ninguna manera es jurisdiccional, dejando que se lleven a cabo actos de autoridad
dentro de una prisién militar en la que se encuentra el quejoso recluido, que no es su domicilio
fiscal, ya que ninguna carcel puede ser un domicilio fiscal, realizdndose la visita de inspecci6n
con alguien que estd privado constitucionalmente para ejercer sus derechos civiles y
dudadanos, por lo que se debe conceder la suspensién definitiva en contra de un
procedimiento administrativo que por estar vicdado si contraviene el orden piblico, siendo
inconstitucional pues desde que se emiti6 la orden para Ilevarlo a cabo, no tiene el cardcter de
acto de autoridad, si no de autoritario.

"Es fundado el agravio anterior, con base en los razonamientos que se expondrdn a
continuacién.

"La suspension del acto reclamado Liene como objeto primordial preservar la materia del
juicio, asegurando provisionalmente los bienes, la situacién juridica, el derecho o el interés de
que se trate, para que la sentencia en su dia, lejano en muchas ocasiones, declare el derecho del
promovente, pueda ser ejecutada, eficaz e integramente.



"Para lograr el objetivo de la suspensién del acto reclamado, como medida cautelar, en el
Capitulo III, del Titulo Segundo, del Libro Primero, de la Ley de Amparo, se contienen una
serie de disposiciones legales encaminadas todas ellas a conservar viva la materia del amparo,
sin afectar intereses de terceros ni los intereses de la sociedad, dentro de esas disposiciones
legales se prevé, desde la suspension automatica de los actos hasta el tomar las medidas que
estime convenientes el juzgador de amparo, para que no se defrauden derechos de terceros,
evitando perjuicios a los interesados hasta donde sea posible, esto lleva implicito no sélo la
suspension (paralizacion de los actos reclamados), sino la existencia de otras medidas
cautelares, tales como poner a un reo en libertad o levantar un estado de clausura ya ejecutada
(criterio sustentado recientemente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién), estos actos
llevan implicito un adelanto de la efectividad de la sentencia de fondo que puede un dia ser
favorable.

"Esta suspension de los actos que adelanta la efectividad aunque sea de manera parcial y
provisional, de la sentencia de amparo, se encuentra perfectamente justificada con la
preservacion de la materia del amparo y el evitar que se causen dafios ¥ perjuicios de dificil o
imposible reparaci6n al quejoso.

"Para que se otorgue la suspension es necesario que se den los requisitos del articulo 124
delaleyde}amal.eﬁa,queson:quehsoﬁdteelquejoso,quemsesigaperjnidoalﬁnerés
social ni se contravengan disposiciones de orden publico y que sean de dificil reparacién los
dafios y perjuicios que se causen al agraviado con la ejecucién del acto. Cuando se den estos
tres requisitos la medida cautelar deberd concederse, procurando el juzgador de amparo fijar la
situacién en que habrin de quedar las cosas y tomars las medi pertinentes para conservar la
materia del amparo hasta la terminacién del juicio (iltimo pérrafo del citado articulo).

"Ahora bien, habria que preguntarse c6mo el juzgador de amparo va a considerar que se
cumplen los requisitos antes mencionados y cémo va a procurar fijar la situacién en que habran
de quedar las cosas, tomando las medidas pertinentes para conservar la materia del amparo, la
respuesta logica y juridica es mediante el andlisis de la demanda de garantias y los anexos que
se acomparian, tratdndose de la suspensién provisional, y mediante el andlisis de la demanda
de amparo, los informes previos y las pruebas que aporten las partes, tratindose de la
suspensién definitiva, porque dentro de las disposiciones que regulan este incidente de
suspensién, se contempla la posibilidad de probar, con ciertas limitaciones propias de un
procedimiento sumario, pero existen pruebas dentro del incidente que deben ser tomadas en
consideracién, siguiendo los principios que rigen cualquier procedimiento, todo esto deberd ser
tomado en consideracién por el Juez de Distrito para decidir si concede o niega la suspensién
definitiva.panefecwapricﬁcospodemosdedrqnedebewmarencumtodoloquecmtﬁem
el cuaderno incidental que se forma por separado del principal.

"Ademds, de conformidad con el articulo 107, fraccién X, primer pérrafo de la
Constitucién Federal para el otorgamiento de la suspensién se tomarén en cuenta la naturaleza
de la violacién alegada, para determinar esa ‘naturaleza de violacién alegada' (aparte
obviamente de la certeza de actos), es que se estableci6 un sistema probatorio, con limitaciones
como ya dijimos, dentro del incidente de suspensién, por lo que aprediar la legalidad de un
acto para otorgar la suspensién, es acorde con lo establecido por el legislador federal.

"En este orden de ideas, el Juez de amparo siendo perito en derecho, no puede dejar de
advertir en el incidente de suspension, las irregularidades legales que contienen los actos
reclamados, sin realizar un estudio profundo o desviarse a cuestiones propias del fondo (como
son las causales de improcedendia del juicio de garantias), simplemente de la lectura de la
demanda, de los informes previos o de las pruebas aportadas, salta muchas veces a la vista la
ilegalidad de los actos reclamados, ilegalidad que debera sopesar al estimar que la suspensién
de dichos actos puede ocasionar perjuicio al interés social o al orden piiblico, en cuyo caso si el
perjuicio al interés social o la contravencién al orden publico es mayor a los dafios y perjuicios



de dificil reparacion que pueda sufrir el quejoso, debera negar la suspensi6n solicitada; no por
el hecho de que el juzgador no advirti6 la ilegalidad del acto reclamado, sino porque el interés
de la sociedad y la preservacién del orden piiblico estdn por encima del interés del particular
afectado.

"Pero cuando el juzgador de amparo sopesa la ilegalidad (aunque sea presuntivamente)
del acto reclamado con los intereses sociales y el orden priblico, y llega a la conviccién de que la
suspensién de aquél en nada perjudica el interés social ni contraviene el orden piblico, debe
otorgar la medida cautelar para no ocasionar dafios y perjuicios de dificil reparacién al quejoso
Yy para conservar viva la materia del amparo.

"Hay innumerables ejemplos de actos (presumiblemente ilegales) contra los que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha estimado procedente la medida cautelar, a manera
de casos ilustrativos podemos mencionar los siguientes criterios en los que estim6 procedente
la suspensién contra:

"a) El acto que ordena a una empresa retener el fondo de ahorros correspondiente a un
trabajador (Quinta Epoca, Tomo LXXII, pagina 4286).

"b) La inscripcién en los libros del Registro Civil de una sentencia de divorcio que atin no
queda firme (Quinta Epoca, Tomo LXXIIL, pégina 295).

*c) El acto de una autoridad administrativa que ordena el embargo de bienes, cuando no
se demuestra que ello obedezca a un procedimiento econémico-coactivo formal, para asegurar
el cobro de impuestos, ni que el mismo se deba a la necesidad de asegurar el objeto o cuerpo de
un delito (Informe de 1930, pgina 78, Primera Sala).

"d) La orden administrativa para desocupar un bien nacionalizado, en un plazo
perentorio, si el quejoso se encuentra al corriente del pago de rentas (Informe de 1936, paginas
72 y 73, Primera Sala).

"e) La resolucién que, a una persona cuerda la declara ilegalmente en estado de
incapacidad (Informe de 1946, p4gina 16, Primera Sala).

"f) La orden de cancelacién de una licencia de trénsito para servicio de transporte
(Informe de 1950, pégina 167, Segunda Sala).

"g) La sentencia definitiva que priva a la cényuge y a sus hijos de pensi6n alimenticia
(Informe de 1965, paginas 36 a 38, Tercera Sala).

"Y probablemente el mas significativo de estos ejemplos se encuentra en la tesis visible en
la pagina 3078, de la Segunda Parte del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién de mil
novecientos diecisiete a mil novecientos ochenta y ocho, que dice:

"SUSPENSION.-Aun cuando se trate de la aplicacién de disposiciones de interés general,
si las autoridades responsables no apoyan sus actos, en algiin motivo legal, es procedente
conceder la suspension, y otorgarla sin fianza cuando no haya tercero interesado.’

"Estos criterios, entre otros, de nuestro més alto tribunal estin inspirados sin lugar a
dudas, en el principio doctrinal fumus boni juris o apariencia de buen derecho, esto es, que el
derecho legitimamente tutelado de quien solicita la suspensién existe y le pertenece, aunque
sea en apariencia; asi como en las palabras de Chiovenda de que “El tiempo necesario para
obtener la razén no debe causar dafio a quien tiene la razén', es decir, si el particular tiene
razén y de todos modos debe ir a tribunales para lograrla, esos afios que se tarde en
conseguirla, mientras dura el litigio, sus intereses deben estar protegidos por la suspension,
mientras se desarrolla un litigio en que pelea contra la administracién publica para lograr que,
a la postre, se le restituyan sus derechos.

"Con base en esto, podemos afirmar que cuando un acto reclamado es inconstitucional en
si mismo, como podria ser la orden para torturar al quejoso, la suspensién se otorgard de
inmediato para que cese o se suspenda el acto inconstitucional reclamado, cuando el acto no
sea inconstitucional en si mismo, como la orden de aprehensién, se conceder la suspensién
cuando apreciando el acto y teniéndolo por cierto o presuntivamente cierto, las caracteristicas



que lo rodean lo hacen inconstitucional, como seria que dicha orden hubiese sido emitida fuera
de procedimiento judicial por autoridad que carece de facultades para emitirla.

"Y existe otra clase de actos reclamados que también son susceptibles de suspenderse que
son aquellos cuya ilegalidad queda probada en la tramitacién del incidente de suspension,
aunque sea de manera presuntiva, indiciaria o aparente ilegalidad, que para el juzgador de
amparo, que es perito en derecho, es muy probable o certera, por lo que teniendo a su cargo
proveer sobre la suspension para conservar la materia del juicio de garantias y evitar que se le
causen al quejoso daiios y perjuicios de imposible o de dificil reparacién, debera realizar un
juicio de probabilidad y verosimilitud del derecho del solicitante que, podréd cambiarse al dictar
la sentencia de fondo.

“Esto es, el juzgador de amparo al analizar las constancias que obran en el cuaderno
incidental, para decidir sobre la certeza del acto y la suspensién de aquél al resultar cierto, no
puede dejar de percatarse de la ilegalidad que reviste el acto reclamado, puesto que
necesariamente, para poder decidir sobre el otorgamiento de la medida cautelar, tendrdn que
hacerse consideraciones sobre el fondo del negocio, aunque éstas sean limitadas y con las
reservas probatorias l6gicas que puedan darse, consideraciones que pueden ser provisionales y
siempre sin prejuzgar sobre la resolucién final, pero que para efectos exclusivos de la
suspensién, no es légico ni juridico ni justo que se reserve la conviccién (provisional y
am.icipad.aperoalﬁnconvicdbn)dequeelactomchmadoesilegnlyquelosdaﬁoayperjuicios
de dificil o imposible reparacion que sufra el quejoso, si se le niega la suspension, se derivaran
precisamente de la ejecucion del acto administrativo ilegal.

“Es cierto que la apreciacién necesaria sobre el buen derecho del promovente (para que
pueda decirse que se ve afectado por un acto arbitrario), anticipa el fondo del juicio principal,
pero no hay que olvidar que lo adelanta sélo provisionalmente, es decir, sin prejuzgarlo, y
ademis, no lo adelanta més que en la propia concesién de la suspensién, que siempre tendrd
un cardcter temporal, sin més efecto que mantener las cosas en el estado en que se encuentran,
retardando en el peor de los casos, la ejecucién del acto de autoridad, pero salvaguardando la
materia del juicio constitucional que siempre de una forma u otra, versa sobre el respeto de los
derechos priblicos subjetivos de los gobernados.

"Este criterio es apegado a las disposiciones legales que rigen el incidente de suspension
en materia de amparo, en virtud de que si el juzgador se convence provisionalmente de que el
acto reclamado es ilegal, y se cumplen los requisitos establecidos en el articulo 124 de la Ley de
Amparo, deberd otorgar la suspension del acto reclamado, fijando la situacién en que habran
dequednrhscosas,ylomarﬁhsmedidaspe:ﬁmﬂespancmhmateﬁa del amparo
hasta la terminacién del juicio, en caso contrario, esto es, que no se cumplan dichos requisitos,
el juzgador negar la suspension aunque estime que el acto es legalmente irregular.

"Es muy importante mencionar que no es obstéculo para sostener el criterio antes
expuesto, la tesis de jurisprudencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, niimero mil novecientos, visible en la pdgina tres mil sesenta y seis, de la Segunda
Parte del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién de mil novecientos diecisiete a mil
novecientos ochenta y ocho, que dice:

"SUSPENSION, MATERIA DE LA. DIFIERE DE LA DEL JUICIO.-Al resolver sobre ella
no pueden estudiarse cuestiones que se refieran al fondo del amparo.' (Se transcriben
precedentes que la integraron). (Tomo LII, Quinta Epoca, pagina 1,437. FLORES VELAZQUEZ
MANUEL).

"Toda vez que del estudio de cuatro de los cinco precedentes fallados por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que formaron la jurisprudencia antes referida, se
advierte que en los incidentes de suspension nimeros 3935/35/1a., 988/35/2a., 5090/36/ 2a. y
7937/38/1a., promovidos respectivamente por Emilio Arizpe, Francisco Vargas, Carmen Flores
Beltrén y Zenén R. Cordero, fallados también respectivamente los dias veintiséis de octubre y



veintiocho de noviembre de mil novecientos treinta y cinco, veinticuatro de octubre de mil
novecientos treinta y seis, y veinticinco de abril de mil novecientos treinta y nueve; se sostuvo
que la suspension se rige por reglas especiales, sefialadas en el Capitulo III, del Titulo II, de la
Ley de Amparo, no debiéndose estudiar ésta bajo las reglas que rigen al juicio de amparo,
desvirtuando con este argumento, razonamientos de los respectivos recurrentes (en dos
asuntos, la autoridad responsable, en otro el quejoso y en el otro el tercero perjudicado),
consistentes en que al privar de sumas cuantiosas al Estado que le corresponden por concepto
de impuestos, se imposibilita la marcha normal de las funciones piblicas, que las tierras de las
que se privé al quejoso con la aplicacién de la Ley de Tierras Ociosas, no es exacto que
estuviesen sin cultivo; y en dos de los asuntos se expresaron argumentos relativos a causales de
im] encia del juicio de garantias.

"Cabe aclarar que el asunto que no se estudi6 de los que integran dicha jurisprudencia, no
fue posible localizarlo, en virtud de que los datos de publicacién que aparecen en el Tomo LII,
de la Quinta Epoca del Semanario Judicial de la Federacion, pégina mil cuatrocientos treinta y
siete, como promovido por Flores Veldzquez Manuel, no coinciden con el expediente que
fisicamente se tuvo a la vista, ni en cuanto al promovente ni en cuanto al tema resuelto.

"Lo anterior no es obstdculo para concluir que, el criterio de la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion se bas6 en que el estudio de la suspensién del acto reclamado
debe realizarse a la luz de las disposiciones legales contenidas en el Capitulo I1I, del Titulo II,
del Libro Primero, de la Ley de Amparo, y el criterio sostenido por los suscritos en el presente
fallo se encuentra apegado a dichas disposiciones, puesto que la ilegalidad, en su caso, del acto
reclamado, el Juez de amparo la advertiré de la demanda de garantias, los informes previos y
las pruebas aportadas por las partes en el incidente de suspension, sujetindose en todo
momento para conceder la medida cautelar a los requisitos y demds disposiciones legales que
rigen dicho incidente de suspensién..."

TERCERO.-El Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, al resolver en el toca de
revisién 358/91, relativo al incidente de suspensién del juicio de amparo 729/91, promovido
por INMUEBLES DE PUEBLA, S.A., considerd lo siguiente:

"TERCERO.-Los agravios antes transcritos son infundados.

"Por principio debe decirse que contrariamente a lo que alega el recurrente el Juez a quo si
tomé en cuenta, en el considerando segundo de la interlocutoria impugnada, el informe previo
rendido por la responsable, al cual no se acompané ninguna copia certificada deducida del
juicio generador del acto reclamado y por lo mismo no podian tomarse en cuenta.

"Si bien es cierto que las probanzas que obren en el incidente de suspensién respectivo,
deben tomarse en cuenta sin que sea necesario que formalmente se ofrezcan, como quiera que
sea, las copias simples tanto de la diligencia del dieciséis de abril de mil novecientos noventa y
uno (foja 24), como la del auto del diecinueve de abril del mismo afio (foja 25) que son
precisamente en lo que se hizo consistir el acto reclamado, en realidad tienden a demostrar la
existencia de éste, asi como el interés juridico de la quejosa para solicitar dicha medida
cautelar, las cuales si fueron tomadas en consideracion por el Juez Federal, supuesto que se
negd la suspensi6n solicitada al considerar que los actos reclamados revisten el cardcter de
consumados y porque resulta improcedente paralizar el juicio generador, por ser una situacién
de orden piblico.

"Asimismo, debe precisarse que la materia de la suspensién difiere de la del juicio de
garantias, por ello al resolverse sobre ésta no pueden estudiarse cuestiones que se refieran al
fondo del amparo; es decir, en la sentencia interlocutoria con la que culmina el incidente de
suspensién el Juez Federal no tiene que ocuparse de los conceptos de violacién, de ahi que
contrariamente a lo que aduce la inconforme la sentencia si es congruente, ya que la
incongruencia que pretende s6lo se daria si en la interlocutoria se omitiera conceder o negar la
suspensién contra alguno de los actos reclamados, lo que no acontece en la especie. Sirven de



apoyo a lo anterior los criterios sustentados por este Tribunal Colegiado al resolver los
amparos en revision 288/89, 278/89 y 467/90, que respectivamente dicen: “SUSPENSION,
MATERIA DE LA. DIFIERE DE LA DEL JUICIO.-Al resolver sobre ella no pueden estudiarse
cuestiones que se refieran al fondo del amparo.' ‘SUSPENSION. PARA SU PROCEDENCIA
NO TIENE EL JUZGADOR QUE OCUPARSE DE LOS CONCEPTOS DE VIOLACION.-
Ninguna obligacién tiene el Juez Federal de ocuparse de los conceptos de violacién contenidos
en la demanda de garantias a fin de decidir en relacién a la procedencia o no de la suspension
definitiva de los actos reclamados, ya que para resolver respecto de la misma, sélo debe
atenderse al hecho de que aparezca demostrada la existencia de los actos reclamados Y que en
Su caso, se retinan las exigencias del articulo 124 de la Ley de Amparo, pues hacer cualquier
pronunciamiento sobre la inconstitucionalidad o constitucionalidad de los actos reclamados a
la luz de los conceptos de violacién contenidos en la demanda de garantias, para con esto
decidir respecto de la suspensién definitiva, implicaria resolver el fondo del amparo.

"Por otra parte, debe decirse que estuvo en lo correcto el Juez a quo en cuanto que para
negar la suspension definitiva solicitada, consideré que los actos reclamados revisten el
carécter de consumados contra los cuales es improcedente conceder la suspensién, porque de
lo contrario implicaria dar a la interlocutoria que concediera la suspension efectos restitutorios,
locm.lespmpiodehsenlmciade{ondoqnecmdaelmpam.ﬁguiendoeseordmde
ideas, cabe decir que para efectos de la suspension basta con que el acto que se reclame se haya
emitido, para que en si mismo (independientemente de sus consecuencias) deba estimarse
consumado y por ello improcedente la medida cautelar. En cambio, por virtud de la naturaleza
del fallo que conceda el amparo, y de los efectos restitutorios que le caracterizan, los actos que
se reclamen sélo tendrén el cardcter de consumados cuando material o juridicamente sea
imposible volver las cosas al estado que tenian antes de la violacién, caso en el cual resultaria
improcedente la accién constitucional.

"En esas condiciones, no tiene razén el recurrente al decir que procede la suspension
porque las resoluciones judiciales no constituyen actos consumados, si por virtud del amparo
pueden quedar insubsistentes y sin efecto legal alguno. Y no tiene razén porque los efectos de
la suspensién sélo consisten en mantener las cosas en el estado que guarden al decretarla, y no
en el de restituirlas al momento que tenian antes de producirse el acto reclamado, lo que sélo es
efecto de la sentencia que concede el amparo en cuanto al fondo. En el caso, los actos
reclamados, se hicieron consistir en la diligencia practicada el dieciséis de abril de mil
novecientos noventa y uno, por virtud de la cual el diligenciario responsable no emplazé a la
quejosa, asi como en el auto de diecinueve del mismo mes y afio, pronunciado por el Juez
mpxublemedhnteelaulseprowyéquemhabfalugunllnmaraliuidogemdornla
ahora quejosa, resultando por ello incuestionable que tanto la diligencia como el auto
reclamados ya se llevaron a cabo, por lo que para los efectos de la suspension efectivamente
revisten el cardcter de consumados.

"Y si bien es verdad, como ya quedé puntualizado que las resoluciones no se consuman
por el sélo hecho de haberse dictado, siendo materia de la suspensién también su ejecucién o
cumplimiento, de cualquier modo fue correcto que el Juez a quo negara la medida
suspensional, puesto que los efectos que producen los actos reclamados son negativos, ya que
en la diligencia combatida no se emplazé a juicio a la quejosa, y en la resolucién reclamada no
seordenéll.amnrnjujdoalamisma.SirvedeqpoyoalonnLexior,poramlogln,la
jurisprudencia niimero 77 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, visible en la pégina
126, Segunda Parte, del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién de 1917-1988, que
dice: "ACTOS NEGATIVOS. SUSPENSION IMPROCEDENTE.-Contra ellos es improcedente
conceder la suspensi6n.'

"Finalmente, se alega que por ser de orden piiblico el servicio que presta la quejosa debio
otorgarse la suspension, ya que de lo contrario se dejaria de dar servicio en la terminal de



autobuses de segunda clase a la comunidad en general de la ciudad de Tehuacdn, Puebla.
Tampoco tiene razén, ya que el hecho de que el Juez Federal haya negado la suspensitn
definitiva de los actos reclamados, no va a producir el efecto que menciona, porque ello seria
con motivo de la resolucién que ordenara el lanzamiento de quien ocupe el inmueble materia
del juicio general del acto reclamado, mas no se producirian dichos efectos por falta de
llamamiento de la quejosa al juicio generador."

CUARTO.-Existe contradiccién entre las tesis sustentadas por el Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado del
Sexto Circuito, al fallar los amparos especificados en los considerandos segundo y tercero de
esta resolucion.

Mientras que el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito
sustenta el criterio mayoritario de que procede conceder la suspension de los actos reclamados
si el juzgador, sin dejar de observar los requisitos del articulo 124 de la Ley de Amparo,
considera que los actos son aparentemente inconstitucionales; el Segundo Tribunal Colegiado
del Sexto Circuito, por su parte, sostiene que a fin de decidir la procedencia o improcedencia
de la suspension definitiva de los actos reclamados, solo puede atenderse al hecho de que
aparezca demostrada la existencia de los actos reclamados y de que, en su caso, se retinan los
requisitos del articulo 124 de la ley de la materia, ya que hacer cualquier pronunciamiento
sobre la inconstitucionalidad de los actos reclamados a la luz de los conceptos de violacién
contenidos en la demanda de amparo, implica resolver cuestiones de fondo que atafien a la
sentencia que resuelve el amparo, toda vez que la materia de la suspensi6n difiere de la del
juicio de garantias, por lo que al decidirse sobre ésta no pueden estudiarse cuestiones que se
refieren al fondo del amparo.

Para mayor comprensién de la presente contradiccién conviene destacar los argumentos
en que se funda la sentencia dictada por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito.

En dicha sentencia se resalta en primer término el objeto de la suspensién del acto
reclamado: mantener viva la materia del amparo, impidiendo que el acto que la motiva, al
consumarse irreparablemente, haga ilusoria para el quejoso la proteccién de la Justicia Federal.

Posteriormente, la referida sentencia funda su tesis en dos presupuestos inherentes a toda
medida cautelar: el fumus boni iuris; y el de periculum in mora; asi como en lo dispuesto por el
articulo 107, fraccién X, primer parrafo, constitucional en cuanto previene que para el
otorgamiento de la suspensi6n se tomaré en cuenta la naturaleza de la violacién alegada.

Precisado lo anterior, se hace necesario determinar el alcance de esos presupuestos, asi
como el del requisito constitucional mencionado.

No cabe ninguna duda, y la doctrina es undnime al respecto, de que la suspensién de los
actos reclamados en materia de amparo participa de la naturaleza de una medida cautelar. Por
tanto, le son aplicables las reglas de tales medidas, en lo que no se opongan a su naturaleza.

Entre los presupuestos esenciales de las medidas cautelares se encuentra el de la
verosimilitud del derecho, también denominado fumus boni iuris.

Si la finalidad del proceso cautelar consiste en asegurar la eficacia practica de la sentencia
o resolucién definitiva, la fundabilidad de la pretensién que constituye objeto de la medida
cautelar no puede depender de un conocimiento exhaustivo y profundo de la materia
controvertida en el proceso principal, sino de un conocimiento periférico o superficial dirigido
a lograr una decision de mera probabilidad respecto de la existencia del derecho discutido en el
proceso. Resulta, en consecuencia, suficiente la comprobacién de la apariencia o verosimilitud
del derecho invocado por el actor, de modo tal que, segiin un célculo de probabilidades sea
posible anticipar que en el proceso principal se declarars la certeza del derecho.

En esa virtud, la verosimilitud del derecho no importa la definitiva viabilidad de la
pretension de quien solicita la medida: basta que exista el derecho invocado. La apariencia de



la existencia del derecho es un presupuesto que condiciona la admisibilidad de la medida y
apunta a una credibilidad objetiva y seria que descarte una pretensién manifiestamente
infundada, temeraria 0 muy cuestionable. Lo anterior obedece a que las medidas cautelares,
mas que a hacer justicia, estdn destinadas a dar tiempo a la justicia para cumplir eficazmente su
obra.

Generalmente, por tratarse de una cuestién de derecho, el presupuesto queda satisfecho
con el alcance de fundamentacién del derecho, en la exposicion llevada a cabo por los
peticionarios en su escrito de demanda.

Como apunta Piero Calamandrei en su Introduccién al Estudio Sistematico de las
Providencias Cautelares, pagina 76, Editorial Bibliogréfica Argentina, Buenos Aires, 1945

"..si para emanar la medida cautelar fuese necesario un conocimiento completo y
profundo sobre la existencia del derecho, esto es, sobre el mismo objeto en relacién al cual se
espera la providencia principal, valdria més esperar ésta y no complicar el proceso con una
duplicidad de investigaciones que no tendrian ni siquiera la ventaja de la prontitud.”

El otro requisito especifico de la pretension cautelar es el peligro en la demora (periculum
in mora), esto es, que en razén del transcurso del tiempo los efectos de la decisién final resulten
précticamente inoperantes: se basa en el temor fundado en la configuracién de un dafio a un
derecho cuya proteccién se persigue y que, de no hacerlo en forma inmediata, se corre el riesgo
de que en el supuesto de recaer sentencia definitiva favorable, ésta permanezca incumplida.

Expuesto lo anterior, se pasa al examen del requisito que para conceder la suspensién del
acto reclamado, exige el articulo 107, fraccién X, primer pérrafo, constitucional, consistente en
la naturaleza de la violacién alegada, puesto que, como se ha dejado establecido, la tesis
sustentada por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, se
funda también en la interpretacién de ese precepto constitucional.

Segiin se ha mencionado, conforme con lo dispuesto por el articulo 107, fraccién X,
constitucional, los actos reclamados podrén ser objeto de suspensién en los casos y con las
garantias que determine la ley, para lo cual se tomaré en cuenta "la naturaleza de la violacién
alegada”, la dificultad de reparacién de dafios y perjuicios que pueda sufrir el agraviado con su
ejecucién, los que la suspensién origine a terceros perjudicados y el interés piblico.

Conforme con ese numeral debe sopesarse la naturaleza de la violacién con el perjuicio al
agrnvindoynlostemeros,siloshay,yconelmmréssodaLLnsdecisiomquesetnmen
dependerdn en nuestro amparo del examen comparativo que de dichos elementos se haga, en el
entendido de que el andlisis de la naturaleza de la violacién alegada implica el de sus
caracteristicas, su importancia, su gravedad y, sobre todo, su trascendencia social.

Efectivamente, el examen de la naturaleza de la violacién alegada no sélo comprende al
del concepto de violacién aducido por el quejoso: implica también el hecho o acto que entrafia
la violacién, considerando sus caracteristicas Yy su trascendencia.

Al efecto, conviene sefialar que para Ricardo Couto, en su "Tratado Teérico Practico de la
Suspension de Amparo", Editorial Porriia, S.A., México, 1983, pégina 49:

"..Este precepto viene a cambiar radicalmente el mecanismo de la suspension, al
introducir, para sus condiciones de procedencia, un nuevo elemento de estudio, el de la
naturaleza de la violacién alegada... esto es, su carécter, su peculiaridad, su importancia, su
gravedad, su trascendencia social, para derivar de ese estudio si existe interés de la sociedad
que impida que el acto reclamado sea suspendido; el estudio del Juez debe ser el resultado de
un estudio en conjunto de la violacién, el perjuicio individual y el interés social, y ese estudio,
por la fuerza misma de las cosas, tiene que llevar a la apreciacién del acto reclamado.

"De este modo, si del examen que se haga de la violacién resulta que no hay datos que
comprueben su existencia, la suspensién debers negarse; si en cambio, la violacién existe, la
labor del Juez consistird en estudiar, bajo todos sus aspectos, la naturaleza de la violacién en



relacion con el interés social, y si de ese estudio se destaca el predominio del interés respecto de
la violacién misma, la suspensién deber4 negarse.

Posteriormente ese autor sefiala que: "...El Juez, sin hacer consideraciones concretas sobre
la constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto reclamado, cosa que el estado que guarda
la legislacién todavia no lo permite, dictard una resolucién que armonizard, en lo posible, la
suspensién con los fines del amparo.”

En apoyo a tales consideraciones, Ricardo Couto sefala algunos ejemplos de
prejuzgamiento en algunas materias, destacando al juicio ejecutivo y algunos casos de
suspension de oficio, que sélo se explican, segin el tratadista mencionado, admitiendo que
prima facie el acto reclamado se presume, o lo que es lo mismo se prejuzga anticonstitucional.

Agrega el autor mencionado que criterio semejante "deberia” servir de base para el
ejercicio del arbitrio judicial en los tres géneros restantes de suspension, a saber: la de oficio; la
otorgable sin fianza a peticién de parte; y la que s6lo procede a peticién de parte con el
requisito de la fianza. Al efecto destaca diversos ejemplos en los cuales, prima facie, los actos
son "manifiesta o evidentemente inconstitucionales”, y subraya que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en infinidad de casos ha concedido suspensiones fundandose en la
inconstitucionalidad de los actos reclamados.

Sobre esas bases, como se sostiene en la sentencia dictada por el Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, la Ley de Amparo prevé medidas
que conllevan un adelanto de la efectividad de la sentencia de fondo, lo cual, por regla general,
es inherente a toda medida cautelar.

Asi es, desde que el gobernado obtiene la suspensién de los actos reclamados, se detienen
los perjuicios que se le est4n ocasionando.

Es verdad que el objeto de la suspensi6n del acto reclamado no es otro que el de mantener
viva la materia del amparo, impidiendo que el acto que la motiva, al consumarse
irreparablemente, haga ilusoria para el quejoso la proteccién de la Justicia Federal.

A lo anterior hay que agregar, que también tiene como finalidad evitar al agraviado los
perjuicios que la ejecucién del acto reclamado pudiera ocasionarle.

Si la suspensién de oficio responde a un criterio que vincula la procedencia de la
suspension con la manifiesta inconstitucionalidad del acto o con su irreparabilidad y la
urgencia de que se decrete la medida (periculum in mora); la suspension a peticién de parte
requiere la solicitud del agraviado (cuyo examen implica el de la apariencia del derecho), y
también requiere que se acredite la dificil reparacién de los dafios y perjuicios que se causen al
agraviado con la ejecucion del acto (peligro en la demora). Si se cumplen tales requisitos, y no
se sigue perjuicio al interés social ni se contravienen disposiciones de orden publico, la medida
debe concederse en los términos establecidos por la Ley de Amparo.

Como se advierte, los fundamentos de la suspensién de oficio se vinculan con el interés de
la sociedad en dicha medida. Los Jueces deben concederla aunque el interesado no la solicite.
La manifiesta inconstitucionalidad del acto reclamado y el riesgo de un dafio extremo e
irreparable motivan la concesién de la suspension de oficio, aun cuando esta medida no sea
solicitada por el quejoso.

No sucede lo mismo en relacién con la suspensi6n a peticién de parte. Si su objetivo es el
de evitar perjuicios al agraviado con la ejecucién del acto reclamado en tanto se resuelve la
sentencia definitiva, la ley condiciona la concesién del beneficio a la voluntad del interesado. La
peticiéndepaﬂeesnnmquisﬂodeprocederxiadehmedida,ysummenimplica
generalmente el de la apariencia del derecho, que puede traducirse en el examen del interés o
de la titularidad del quejoso para promover la medida. Efectivamente, en determinados casos
se hace necesario un examen preliminar del derecho invocado para los tnicos efectos de la
suspension.



Es indudable que tales hipotesis constituyen una clara aplicacién del principio de la
apariencia del buen derecho, aplicacién que también se presenta en tratindose de terceros
extranos a juicio que deben justificar, aunque sea de manera presuntiva, su interés en que se
conceda la suspensién, lo que necesariamente lleva a un examen de la presunta existencia del
derecho, sin que se anticipe apreciacién alguna respecto del fondo del negocio.

Confirma lo expuesto el hecho de que para conceder la suspension debe tomarse en
cuenta la naturaleza de la violacién alegada, la dificultad de reparacién de los dafios y
perjuicios que pueda sufrir el agraviado con su ejecucion, las que la suspensién origine a
terceros perjudicados y el interés piblico. Al respecto se advierte que, por una parte, en la
suspensién de oficio el legislador ya considera la naturaleza de la violacién alegada (su

violacién alegada se refiere no sélo a su esencia, a su cardcter, a su peculiaridad, o su gravedad,
sino también, segiin se ha apuntado, a la apreciacién del derecho subjetivo, para los tnicos
efectos de la suspensién.

Efectivamente, esa exigencia mira no sélo a determinar si el acto de autoridad es o no
suspendible, puesto que entrafia ejecucién, Y a estimar las medidas que han de adoptarse para
que la suspension cumpla eficazmente su cometido: también autoriza el examen preliminar del
derecho subjetivo que se sefiala como violado.

No pueden pasar inadvertidas para el juzgador, en el incidente de suspensi6n, las
irregularidades legales que contienen los actos reclamados, sin que se asome dicho juzgador en
ocasiones a cuestiones propias del fondo del asunto, méxime si de la simple lectura de la
demanda, de los informes previos o de las pruebas aportadas, se aprecia a la vista la ilegalidad
de los actos reclamados.

Ello no pugna con nuestro sistema de amparo. El examen superficial o somero del
derecho invocado deriva, en ocasiones, de los requisitos a que la ley sujeta la suspensién. En
efecto, para apreciar el perjuicio que se cause al agraviado, es necesario interpretar ese
concepto en un sentido juridico, esto es, relacionando el perjuicio con el derecho de quien lo
resienle,ysopemrloconlosotmselemerlusmqneﬁdoa, porque si el perjuicio al interés social o
alordenpﬁblicoesmyoralosdaﬂosypeﬁuicinsdediﬂdlmparadbnquepuedasuﬁirel
quejoso, debera negarse la suspension solicitada, ya que la preservacién del orden piblico y el
interés delasodedndesténporendmndelinteréspuﬁudardelnfemdo.

Sin embargo, como se sostiene en la tesis sustentada por el Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito, no es factible emitir prejuzgamiento respecto de
Cuestiones que conciernen al fondo del asunto.

El propio Ricardo Couto acepta en la pégina 50 de su obra citada, que el estado que
guarda la legislacién impide al Juez de Distrito hacer consideraciones concretas sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto reclamado, lo que es explicable si se tiene
presente que ello implicaria resolver sobre el fondo, lo que sélo puede hacerse en la sentencia
de amparo.

Corroboran lo anterior los casos que se mencionan a manera de ejemplo en la obra citada,
y en la sentencia dictada por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito, lo que pone de manifiesto que en la préctica los Jueces de Distrito usualmente
Se asoman a cuestiones que conciernen al fondo del negocio, lo que constituye una realidad que
nopuedenegarse,malidadque&imismoponeenevidendaquehtesisqueaqujsesosﬁene
tiene una aplicacién practica y no sélo teérica.

En tales hipétesis, el Juez Federal estard, no sélo facultado, sino obligado a abordar esas
cuestiones, pero sin perder de vista que su objetivo no es otro que el de establecer si se



satisfacen los requisitos del precepto mencionado, sin hacer pronunciamiento respecto de la
inconstitucionalidad del acto reclamado.

Dichos casos pueden presentarse tanto en la suspensién de oficio como en la suspensién a
peticién de parte.

En relacién con la suspensién de oficio podria darse en la hipétesis de que se solicitara el
amparo contra una multa excesiva, para tomar un ejemplo sefialado por Ricardo Couto. Es
evidente que para calificar si la multa es o no excesiva, el Juez de amparo inevitablemente, por
la fuerza misma de las cosas, rozard cuestiones que atafien a la legalidad de la resolucién
reclamada; maés el examen preliminar y superficial de ese punto, serd s6lo para determinar si,
para los tinicos efectos de la suspension de oficio, se da uno de los supuestos a que se refiere el
articulo 123 de la Ley de Amparo, pero de ningiin modo se prejuzgard si el acto es o no
violatorio de garantias.

En relacién con la suspensién a peticién de parte, la sentencia pronunciada por el Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, sefala varios casos en los
cuales, el juzgador sopesa la ilegalidad, aunque sea presuntivamente, del acto reclamado.

Tales criterios son los siguientes: a) el acto que ordena a una empresa retener el fondo de
ahorros correspondiente a un trabajador; b) la inscripcién en los libros del Registro Civil de una
sentencia de divorcio que aiin no queda firme; ¢) el acto de una autoridad administrativa que
ordena el embargo de bienes, cuando no se demuestra que ello obedezca a un procedimiento
econémico-coactivo formal, para asegurar el cobro de impuestos, ni que el mismo se deba a la
necesidad de asegurar el objeto o cuerpo de un delito; d) la orden administrativa para
desocupar un bien nacionalizado, en un plazo perentorio, si el quejoso se encuentra al corriente
en el pago de rentas; e) la resolucién que, a una persona cuerda la declara ilegalmente en estado
de incapacidad; f) la orden de cancelacién de una licencia de trénsito para servicio de
transporte; y g) la sentencia definitiva que priva a la cényuge y a sus hijos de pensién.

En esos casos, si bien el examen de la naturaleza de la violacién alegada se orienta a
demostrar la necesidad de la suspensién del acto reclamado, ya para conservar la materia del
juicio de garantias, ya para evitar perjuicios al quejoso, los cuales se ponderaran en relacién con
los que podria sufrir la sociedad al conceder la medida; tal examen se realiza tocando
cuestiones que se refieren al fondo del negocio.

De lo expuesto pueden extraerse las siguientes conclusiones:

a) La suspensién 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.

b) 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.

c) Dicho requisito, aplicado a la suspensién de los actos reclamados, implica que, para la
concesién de la medida se requiere la comprobacién de la apariencia del derecho invocado por
el quejoso, de tal modo que segin un cilculo de probabilidades sea posible anticipar que en el
amparo se declarara la inconstitucionalidad del acto reclamado.

d) El examen de la aparente inconstitucionalidad del acto reclamado, encuentra ademas
su fundamento en el articulo 107, fraccién X, constitucional, en cuanto establece que para el
otorgamiento de la medida suspensional deberd tomarse en cuenta, entre otros factores, la
naturaleza de la violacién alegada, lo que implica que debe atenderse al derecho subjetivo que
se dice violado.

e) En todo caso, tal examen debe realizarse sin prejuzgar sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de los actos reclamados, que sélo puede determinarse en la sentencia de
amparo, con base a un procedimiento m4s amplio y con mayor informacién, teniendo en cuenta
que la determinacién tomada en relacién con la suspensién no debe influir en la sentencia de
fondo, toda vez que sélo tiene el carcter de provisional y se funda en meras hipétesis, y no en
la certeza de la existencia del derecho. f) Dicho examen deberd sopesarse con los otros



elementos requeridos para la suspension, porque si el perjuicio al interés social o al orden
publico es mayor a los dafios y perjuicios de dificil reparacién que pueda sufrir el quejoso,
deberd negarse la suspension solicitada, ya que la preservacion del orden piblico del interés de
la sociedad estén por encima del interés particular afectado. Con este proceder, se evita el
exceso en el examen que realice el juzgador, el cual siempre quedaré sujeto a las reglas que
rigen en materia de suspension.

Por tanto, se considera que debe prevalecer el criterio sustentado por este Tribunal Pleno,
mismo que debe regir con cardcter de jurisprudencia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
195 de la Ley de Amparo y que queda redactado de la siguiente forma:

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 suspensién de los actos
reclamados participa de la 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 suspensién de los actos
reclamados, implica que, para la concesién de la medida, sin dejar de observar los requisitos
contenidos en el articulo 124 de la Ley de Amparo, basta la comprobacién de la apariencia del
derecho invocado por el quejoso, de modo tal que, segiin un célculo de probabilidades, sea
posible anticipar que en la sentencia de amparo se declararé la inconstitucionalidad del acto
reclamado. Ese examen encuentra ademéds fundamento en el articulo 107, fraccién X,
constitucional, en cuanto establece que para el otorgamiento de la medida suspensional deberd
tomarse en cuenta, entre otros factores, la naturaleza de la violacién alegada, lo que implica
que debe atenderse al derecho que se dice violado. Esto es, el examen de la naturaleza de la
violacién alegada no s6lo comprende el concepto de violacién aducido por el quejoso sino que
implica también el hecho o acto que entrafia la violacién, considerando sus caracteristicas y su
Mrdﬂmﬁnmdocnsodichoanﬁhsisdebemalinmsmmguwbmhceﬂeu del
derecho, es decir, sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los actos reclamados, ya
que esto s6lo puede determinarse en la sentencia de amparo con base en un procedimiento més
amplio y con mayor informacién, teniendo en cuenta siempre que la determinacién tomada en
relacién con la suspensién no debe influir en la sentencia de fondo, toda vez que aquélla sélo
tiene el cardcter de provisional y se funda en meras hip6tesis, 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, porque si el perjuicio al interés social o al orden piiblico es
mayor a los dafios y perjuicios de dificil reparacién que pueda sufrir el quejoso, deberd negarse
la suspensién solicitada, ya que la preservacién del orden piblico o del interés de la sociedad
estdn por encima del interés particular afectado. Con este proceder, se evita el exceso en el
examen que realice el juzgador, el cual siempre quedard sujeto a las reglas que rigen en materia
de suspension.

En términos de lo establecido por el articulo 195 de la Ley de Amparo la tesis
jurisprudencial que se sustenta en este fallo deberd identificarse con niimero que por el orden
progresivo le corresponde dentro de las tesis de jurisprudencia del Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Por lo expuesto y con fundamento en los articulos 197-A de la ley reglamentaria de
garantias y 10, fraccién VIII de la Ley Orgéanica del Poder Judidial de la Federacién, se resuelve:

PRIMERO.-5i existe contradiccién entre las tesis sustentadas por el Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito al fallar el amparo en revisién
nimero 2233/93, y la sostenida por el Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, al
resolver el incidente de suspensién en revisién nimero 358/91.



SEGUNDO.-Se declara que debe prevalecer con cardcter jurisprudencial el criterio
sustentado por este Tribunal Pleno en los términos del dltimo considerando de esta resolucién.

TERCERO.-Remitase de inmediato la tesis jurisprudencial que se sustenta en la presente
resolucién al Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta para su publicacién y a las dos
Salas de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a los Tribunales Colegiados de Circuito y
Juzgados de Distrito, en acatamiento a lo previsto por el articulo 195 de la Ley de Amparo.

Notifiquese. Ciimplase y en su oportunidad archivese el expediente.

Asi lo resolvi6 el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por unanimidad de
nueve votos de los Ministros: Aguirre Anguiano, Azuela Giiitrén, Diaz Romero, Géngora
Pimentel, Gudifio Pelayo, Ortiz Mayagoitia, Sinchez Cordero de Garcia Villegas, Silva Meza y
presidente Aguinaco Alemén. Ausentes los Ministros Castro y Castro y Romén Palacios por
estar desempenando un cargo extraordinario. Fue ponente la Ministra Olga Maria Sénchez
Cordero de Garcia Villegas.



APENDICE B

AUTO DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 20 DE DICIEMBRE DE 1990. SALA
TERCERA. PONENTE: EXCMO. SR. DON FRANCISCO GONZALEZ NAVARRO.

Visto el recurso de apelaci6n interpuesto por don Blas y don José Antonio Ibafiez Pérez,
representado por el Procurador Sr. Vila Rodriguez, bajo la direccién de Letrado, contra el Auto
de 31 de octubre de 1989 dictado por la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén con sede en Zaragoza, sobre suspensién del acto impugnado,
siendo parte apelada el Ayuntamiento de Utebo, representado por el Procurador Sr. Villasante
Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Don Blas y don José Antonio Ibafiéz Pérez, solicitaron a la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén con sede en Zaragoza
la suspensi6n del acto administrativo impugnado en el recurso niimero 1013-89, forméndose la
correspondiente pieza separada en la que, tras las alegaciones pertinentes, recay6 Auto de
fecha 31 de octubre de 1989, cuya parte dispositiva dice asi: “No ha lugar a decretar la
suspensién de los acuerdos administrativos impugnados en el presente recurso contencioso
nimero 1013 de 1989, dedudido por el Procurador Uriarte Gonzélez en representacién de don
Blas Ibafiez Pérez y José Antonio Ibéfiez Pérez. No hacemos especial pronunciamiento en
cuanto a costas.

Segundo.- Contra dicha resolucién se interpuso recurso de apelacién por la parte
demandante que fue admitido en un solo efecto, emplazindose a las partes ante este Alto
Tribunal, sustancidndose la alzada por sus tramites legales, con intervencién también de la
parte apelada sefialéndose finalmente para votacién y fallo el dia 19 de diciembre de 1990, en
cuya fecha tuvo lugar; siendo Ponente el Excmo. don Francisco Gonzéilez Navarro, Magistrado
de esta Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.- Hace notar la parte apelante en su escrito de alegaciones que el auto
impugnado impide conocer las verdaderas razones de la denegacién de la suspensién
solicitada ya que no es més que un impreso en el que se recogen una serie de cléusulas de estilo
sobre la doctrina general de la eficacia de los actos administrativos y la presuncién de
legitimidad de los mismos, impreso que no tiene otra conexién con el asunto que el de la
identificacién nominativa de las partes y la expresién numérica del proceso a que hace
referencia el incidente.

No es la primera vez que este Tribunal supremo tiene que enfrentarse con actuaciones
judiciales de este tipo. Y una vez més debe insistir en que una cosa es la necesidad e incluso la
conveniencia de introducir en la Administracién judicial criterios de racionalizacién del trabajo
- lo que hace aconsejable la normalizacién de aquellas partes de una resolucién judicial que
sean comunes para determinados supuestos- y otra cosa es desconectar del supuesto de hecho
concreto sin molestarse en razonar minimamente su relacién con los fundamentos juridicos que
sean de aplicacién y que en ocasiones es posible normalizar dada la reiteracién con que tiene
que pronunciarse sobre ellos un Tribunal de justicia.

Pero un mero impreso cumplimentado en la forma que se ha dicho antes no puede
considerarse suficiente a efectos de respetar el requisito inexcusable de la motivacién, requisito
sin el que no puede entenderse que se otorga una tutela judicial efectiva al justiciable al que se
le deniega su pretensién.

No basta, pues, con udr la teoria general sobre la eficacia y eventual suspension
de los actos administrativos para luego afirmar o negar, sin mas, que el supuesto de hecho que
se discute no cumple los requisitos exigidos para dar la suspensién. Es necesario razonar



suficientemente por qué el caso planteado en via incidental encaja © no en aquella doctrina
general. Lo contrario implica una actuacién arbitraria, y la arbitrariedad est4 prohibida a los
poderes piiblicos (art. 9.3 de la Constitucién), por tanto, también a los Tribunales de justicia.

Y por ello es necesario subrayar que el uso de impresos tendentes a racionalizar -en
este caso, a simplificar- el trabajo de los Tribunales, no es licito ni legitimo si no se guardan
escrupulosamente aquellas garantias cuyo respeto viene exigido por ese derecho de contenido
complejo que es el derecho a una tutela judicial efectiva. Entre esas garantias se encuentra,
precisamente, la motivacién de la decision adoptada, motivacién que consiste en articular,
mediante un razonamiento suficiente, el supuesto de hecho con las prescripciones que el
ordenamiento contiene. Resumir el derecho aplicable y a renglén seguido decir, sin més, que no
se dan los requisitos para otorgar la suspensién solicitada no es motivar, y ello vida
radicalmente aquella decisién.

Pero este Tribunal supremo, actuando como Tribunal de apelacién, encuentra otras
razones més profundas para acordar la revocacién del auto impugnado. De ello nos ocupamos
a conlinuacion.

Segundo.- Aqui nos encontramos con que el acto cuya suspension se solicita ordena el
cese en la actividad de unas cuadras para ganado ovino “en base” -dice- a una determinada
sentencia del Tribunal superior de Aragén cuya firmeza no consta y, desde luego, se niega por
el apelante sin que se discuta esta negativa por el Ayuntamiento. Y todo ello conecta con otro
acto administrativo también sub iudice en que se afirma -sin mayor razonamiento- que los
hermanos Ibafez, aqui apelantes, han incumplido las condiciones de la licencia concedida,
haciéndose también referencia a un acuerdo municipal en el que el Ayuntamiento ordena: a)
abrir expediente por error técnico cometido en un informe relativo a las naves de los apelantes,
b) que se estudien las posibilidades de legalizacién de esas naves, asi como c) “iniciar el
expediente de renovacion de la licencia de actividad en base al incumplimiento de las
condiciones de la licencia y el desalojo del ganado de las naves.”

Es claro entonces que el propio Ayuntamiento estd reconociendo que prima facie la
situacién juridica de los apelantes no es de franca y radical ilegalidad, que incluso parece que
una actuacién administrativa previa la ampara, que puede haber posibilidad de legalizarla,
etcétera.

Por supuesto -y esto debe dejarse perfectamente claro- que haya una apariencia de
buen derecho no supone prejuzgar el fondo, porque puede ocurrir que el estudio de fondo
destruya esa apariencia en cuyo caso la sentencia que se dicte deberd desestimar las
pretensiones de los que aqui aparecen como apelantes.

En todo caso y teniendo en cuenta que la ejecucién del acto conlleva perjuicios graves
para los recurrentes que viven de la explotacién de esas naves para cuadras de ganado, y que
no consta qué tipo de perjuicios ni para el interés piiblico ni para terceros pueden seguirse de la
no ejecucién la suspensién deberia haberse acordado simplemente con aplicar literalmente al
articulo 122 de la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Pero este Tribunal
supremo debe afiadir que los estrechos limites del articulo 122 de la Ley reguladora de esta
jurisdiccién tienen hoy que entenderse ampliados por el expreso reconocimiento del derecho a
una tutela judicial efectiva en la propia Constitucién (art.24), derecho que implica, entre otras
cosas, el derecho a una tutela cautelar. Y es necesario recordar también que esta fuerza
expansiva del citado articulo 24 de la Constitucién y su eficacia rompedora de toda irrazonable
supervaloracién de los privilegios administrativos como el de la presuncién de validez de los
actos de la Administracién, viene impuesta hoy por este principio general del derecho
comunitario a que aluden las Conclusiones del Abogado general en la sentencia Factortame del
Tribunal de justicia de Luxemburgo, de 19 de junio de 1990, principio que implicitamente hace
suyo el propio Tribunal, y que se resume en que la necesidad del proceso para obtener razén
no debe convertirse en un dario para el que tiene la razén.



Este principio general de derecho que, como luego se dird, fue desvelado ya por este
Tribunal supremo hace varios afios y reiterado en varias sentencias, obliga a impedir los abusos
que pueden seguirse del llamado privilegio de autoejecucién, impidiendo que pueda el poder
publico parapetarse en él cuando en un supuesto de hecho concreto -y esto subraya la
necesidad de examinar cada caso y fallar en razén a la concreta individualidad de cada uno- lo
que se advierte prima facie, sin que ello suponga prejuzgar el fondo del pleito principal, es una
apariencia -apariencia, insistimos- de buen derecho. Esta apariendia, aun siendo s6lo eso, basta
en un proceso cautelar para otorgar la proteccién provisional solicitada.

Pero es que, ademés, una arménica interpretacién de la dispersa regulacién de las
medidas cautelares en nuestro derecho positivo nacional permite descubrir, cuando se lea
desde esta atalaya que es el articulo 24 de la Constitucién, que aquel principio del derecho
comunilario estaba ya latente, escondido, en nuestro ordenamiento, y que una jurisprudencia
sensible a las lineas de evolucién juridica que marcan los nuevos tiempos -que rechazan aquella
concepcitn sacral del poder que llevaba a ver en el individuo un stibdito y no un ciudadano-
permite hacer patente.

El articulo 122 de la Ley de la jurisdiccion es paralelo al 116 de la Ley de procedimiento
administrativo y éste s6lo puede ser entendido correctamente cuando se le pone en conexién
con el articulo 72, general para las medidas cautelares, donde se dice que éstas tienen por
finalidad “asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer”.

Por su parte, el articulo 56 de la Ley organica del Tribunal constitucional dice que se
acordaré la suspension de los actos impugnados cuando la ejecucién “hubiera de ocasionar un
perjuicio que haria perder el amparo su finalidad” (nétese cémo este precepto conecta los
perjuicios con incapacidad del fallo que en su dia se dicte para hacer efectiva la tutela
otorgada).

Y, por iiltimo el articulo 1428 de la Ley de enjuiciamiento civil, redaccién de la Ley de 6
de agosto de 1984, admite la adopcion de aquellas medidas cautelares “que fuesen necesarias
para asegurar la efectividad de la sentencia que en el juicio recayere” (el paralelismo entre este
precepto y el antes citado articulo 72 de la Ley de procedimiento administrativo es evidente; y
que ello sea asi no puede sorprender porque el ordenamiento juridico es, o al menos debe ser,
en conjunto coherente, esto es inteligible; que en este caso la coherencia existe entre la via
revisora judicial y la via previa administrativa no parece que pueda discutirse.

Ensamblando todos estos preceptos a través de ese mecanismo articulador que es el
principio de tutela judicial efectiva, facilmente se desemboca en la consecuendia de que, contra
lo que una estrecha interpretacién de aquel articulo 122 de la Ley jurisdiccional parece postular,
nuestro derecho nacional -al margen incluso de su inesquivable insercién en el sistema
comunitario- alberga ya en su seno ese derecho a la tutela cautelar, que estd inserto en aquél.
Lo que, visto por su envés, significa el deber que tiene tanto la administracién como los
tribunales de acordar la medida cautelar que sea necesaria para asegurar la plena efectividad
del acto terminal (resolucién administrativa o, en su caso, judicial).

Obviamente esto supone una nueva manera de ver las cosas, una nueva forma de
entender el mismo articulo 122 de la Ley jurisdiccional que le despoja de las rigideces que una
lectura aislada del mismo viene atribuyéndose. Pero esto es lo que ocurre siempre que se
acepta una nueva matriz tedrica: que se hace patente lo que antes -aunque estaba ahi, delante
de nosotros- no se alcanza a ver. La nueva matriz teérica liene expresion en el propio texto
constitucional y se llama tutela judicial efectiva. El derecho a una tutela cautelar cuando se
aprecia la existencia de una apariencia de buen derecho se hace entonces manifiesto, y lo que
era principio latente se hace patente a todos.

El conjunto normativo descrito manifiesta la existencia en nuestro derecho nacional de
un principio general segtin el cual, “la necesidad de servirse del proceso para obtener la razén
no debe volverse en contra de quien tiene razén”, formulado precisamente en estos términos en



la sentencia de la sala 3* de este Tribunal supremo de 27 de febrero de 1990 (apelacion 626/88),
¥ que aparece ya también en otra sentencia de la misma sala de 20 de marzo de 1990 (apelacién
2580/86) con esta otra redaccién: “es la Administracién la que corre riesgo de la ejecucién de
un acto que no es firme, de suerte que el administrado no deberd sufrir perjuicio alguno por
consecuencia de una actividad de la Administracién que la revisién judicial posterior declare
ilegal”.

Como se ve, estas declaraciones del Tribunal supremo de Espaia pueden servir de
apoyo también a la tesis del abogado general que implicitamente acepta el Tribunal de la
Comunidad europea en esa sentencia Factortame mas arriba citada y que es posterior en unos
meses a estas dos nuestras. Porque confirman que existe una comiin sensibilidad juridica en los
paises de esa organizacion supraestatal a la que pertenecemos, lo que permite afirmar la
coherencia de ese ordenamiento juridico in fieri que es el comunitario europeo. Y toda via més
recientemente, otra sentencia de la misma sala 3* de este Tribunal supremo de Espafia ha
insistido en el mencionado principio: la de 4 de diciembre de 1990 (apelacién 25/98).

Debe decirse, por ultimo, que este principio de nuestro derecho tanto del nacional
como del comunitario- se muestra particularmente fecundo, pues ha servido tanto para reducir
los efectos ex nunc de la anulabilidad (Sentencia 20 de marzo 1990, citada), como para conseguir
actualizar el importe de una indemnizacién (sentencia de 4 de diciembre de 1990, también
citada).

Tercero.- Sélo resta por decir ya, contestando a lo alegado por el Ayuntamiento en el
fundamento 3° de su escrito de alegaciones, que mientras no haya sentencia firme no puede
decirse que se ha otorgado tutela judicial efectiva y, por tanto, subsiste el derecho a una tutela
cautelar que, sic stantibus, debe otorgarse o, en su caso, mantenerse.

Es por lo que,
LA SALA ACUERDA

Que hay lugar a estimar el recurso interpuesto por don Blas y don José Antonio Ibéfez
Pérez contra el auto de treinta y uno de octubre de mil novecientos ochenta y nueve, dictado
por el Tribunal superior de justicia de Aragén, en incidente de suspension en el proceso
1013/89, el cual debemos revocar y revocamos por no ser conforme a derecho. Sin costas.



Senu edd

OTRA OPCION PARA SU TESIS

615 18-61

MEXIEO 2210
(CASI ESQUINA CON AMERICAS)




