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I. Protocolo de investigacion del trabajo terminal de grado



Titulo
La ponderacion de la apariencia del buen derecho, la tutela jurisdiccional y el

debido proceso legal en la justicia constitucional de México

Protocolo

a. Objeto de estudio

La ponderacion de la apariencia del buen derecho y su relacion con la tutela

jurisdiccional constitucional y el debido proceso legal.
b. Planteamiento del problema

Para lograrlo los objetivos indicados mas adelante, planteamos las siguientes interrogantes.

¢,Los juzgadores de amparo en México, desde el surgimiento del Acta Constitutiva y
de Reformas de 1847, ejercieron la facultad de ponderar las pruebas en relacion con
la suspension del acto reclamado en el amparo indirecto con fundamento en los
derechos humanos de la tutela jurisdiccional constitucional y el debido proceso legal?
¢Existe alguna relacion entre los derechos humanos de la tutela jurisdiccional
constitucional, debido proceso legal y el nuevo principio de la ponderacién de la

apariencia del buen derecho?

c. Hipoétesis

En virtud de que no se trata de un proyecto de investigacién, sino de un articulo de
investigacion para publicar en revista indexada, en estricta técnica de investigacion,

no es posible adelantar la respuesta 0 respuestas.



d. Objetivos general (es) y especificos

Objetivo general

Investigar y analizar si los jueces de amparo en México, desde el Acta Constitutiva y
de Reformas del 18 de mayo de 1847, con la que naci6 a nivel federal el juicio de
amparo en México, han estado obligados a valorar o ponderar las pruebas de los
guejosos-agraviados en relacion con la suspension del acto reclamado en el amparo
indirecto, con base en los derechos humanos de la tutela jurisdiccional constitucional
y el debido proceso legal. Asimismo, investigar y analizar si existe alguna relacion
entre los derechos humanos de la tutela jurisdiccional constitucional, el debido

proceso legal y la figura juridica de la ponderacion de la apariencia del buen derecho.

Objetivos especificos

Investigar los origenes del amparo federal.

Investigar si desde los origenes del amparo federal los jueces estaban obligados a

ponderar las pruebas con motivo del incidente de suspensién del acto reclamado.

Investigar la relacién que existe entre la figura de la suspensién del acto reclamado

en el juicio de amparo y las medidas cautelares en la teoria general del proceso.

Investigar si con base en los derechos humanos de la tutela jurisdiccional
constitucional y el debido proceso legal, los jueces federales han estado obligados

siempre a ponderar las pruebas en relacion con el incidente de suspension.

Analizar la figura de la ponderacion del buen derecho con motivo de la reforma

constitucional del 6 de junio de 2011.

Investigar la relacibn que existe entre los derechos humanos de la tutela
jurisdiccional constitucional, el debido proceso legal y el nuevo principio de la

ponderacion del buen derecho.
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f. Marco teorico.

Son innumerables los juristas que en México han abordado el estudio del tema de la
apariencia del buen derecho, entre algunos de estos tenemos, Sergio Garcia
Ramirez, (2009); Ricardo Morales Carrasco, (2002); Genaro Goéngora Pimentel,
(1997); Gabino Eduardo Castrejon, (2012); Hugo Martinez Garcia, (2002); Maria
Teresa Gaxiola Sanchez, (2004); Ma. Del Rosario Molina Gonzéalez y Miguel Lagarda
Flores (2004); Carlos Manriquez Garcia, (s.a.); (Constantino, 2009), (Valverde,
2013), (Rojas, 2010), (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1996), etc., pero
ninguno de esos autores ha realizado un estudio sobre la relaciébn que guarda el
principio de la ponderacién de la apariencia del buen derecho con los derechos

humanos de la tutela jurisdiccional constitucional y el debido proceso legal.

Consideramos que en un trabajo de esta naturaleza es imprescindible comenzar por
tratar de entender y comprender la significacion de los principales conceptos en torno
a los cuales girard esta investigacion: la ponderacion de la apariencia del buen
derecho, la tutela jurisdicional constitucional y el debido proceso legal. Debemos
tener presente, que los tres conceptos los encontramos consignados actualmente en
sede constitucional--- en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos---
CPEUM, y por lo tanto, parafraseando al maestro Aleman, Robert Alexy (1993, 21),
las tres figuras juridicas mencionadas someten por medio de la citada Carta Magna,
a la legislacién y, sobre todo, al Poder Judicial Federal, tomando en cuenta que
dichas figuras se encuentran ubicadas en el ambito de los derechos fundamentales y
sus garantias y, por consiguiente, sujetas al control de los propios tribunales
federales. Por lo que, para tratar de entender el marco de actuaciéon juridico-
constitucional de las nuevamente citadas figuras, nos apoyaremos en la Teoria de
los derechos fundamentales del citado Robert Alexy (1993), en la dogmatica juridica,

la doctrina, la jurisprudencia y en la ley.

Pero también nos apoyaremos en otras teorias, como son, la teoria general del

proceso, la teoria general de la prueba, la teoria de la apariencia del buen derecho.
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g. Estado del conocimiento del objeto de estudio

Con la reforma del 6 de junio en materia de amparo a los articulos 94, 103, 104 y 107
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos CPEUM (Reforma
constitucional, 2011), surgieron varias figuras juridicas, unas totalmente novedosas
para nuestro ordenamiento juridico, otras, no tanto. Tal fue el caso del principio de
“ponderacion de la apariencia del buen derecho”, que fue elevado, por primera vez, a
sede constitucional en el primer péarrafo de la fraccion X, del ultimo de los preceptos
de referencia, pero sobre el cual, desde hace muchos afos, existe una nutrida
jurisprudencia y una copiosa doctrina, avalando su procedencia. Dicho precepto
establece:

Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucién, con excepcion

de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los procedimientos que determine la ley
reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:

(.)

X. Los actos reclamados podrdn ser objeto de suspension en los casos y mediante las
condiciones que determine la ley reglamentaria, para lo cual el érgano jurisdiccional de
amparo, cuando la naturaleza del acto lo permita, deberd realizar un analisis ponderado
de la apariencia del buen derecho y del interés social. (CPEUM, 2016) (Enfasis nuestro)

Como podemos observar en la fraccion transcrita, la figura de la “apariencia del buen
derecho” no surge en el mundo juridico de manera independiente y autbnoma, sino
gue surge en forma accesoria del principio de “suspension del acto reclamado” que,
a su vez, historicamente es una de las mas destacadas figuras de la maxima
institucién constitucional protectora de los derechos humanos en México, como lo es
el juicio de amparo,* debido a que dicho principio, casi nacié al mismo tiempo que se
federalizo el juicio de amparo por medio del articulo 25 del Acta Constitutiva y de
Reformas de 1847. (Sanchéz, 2011, 93-95) O sea, “la suspension, al ser un

accesorio del amparo en lo principal, sigue la suerte de éste.” (Ruiz, 2007, 111)

! Para mayor abundamiento sobre este tema, véanse los articulos 32 y 42 del Proyecto Gamboa sobre los
Tribunales de Amparo de 1849, donde por primera vez aparece la figura de la suspension del acto reclamado
como facultad del juzgador. (Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, 1849)
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Por su parte, la Ley de Amparo vigente (2016), publicada el 2 de abril de 2013 y
vigente a partir del dia siguiente, consecuente con la reforma constitucional al inicio
mencionada, en su articulo 138 contiene, “Promovida la suspension del acto
reclamado el 6rgano jurisdiccional deberé realizar un analisis ponderado de la
apariencia del buen derecho y la no afectacion del interés social ...” (Enfasis
nuestro) Esto significa que el juzgador debera valorar el cumplimiento de los
requisitos constitucionales y legales para otorgar la suspension del acto reclamado a

favor del actor.

Nos dice Humberto E. Ruiz Torres (2007, 110), que en el ordenamiento juridico
mexicano, todos los procesos juridicos establecen medidas para conservar la materia
del litigio con el fin de “evitar que, durante la tramitacion del proceso, las partes
sufran dafios graves o irreparables.” Continla sefialando nuestro autor, que a estas
medidas “se les conoce como providencias o medidas cautelares (de cautela,
prevencion, precaucion) y pueden ser decretadas por el juzgador a peticion de las
partes o de oficio.” (Ruiz, 2007, 110) Mientras que, el procesalista constitucional
Héctor Fix Zamudio, sefiala que la teoria general de proceso abarca el estudio de las

providencias precautorias o medidas cautelares, que a su vez son:

...los instrumentos que puede decretar el juzgador, a solicitud de las partes o de oficio, para
conservar la materia del litigio, asi como para evitar un grave e irreparable dafio a las mismas

partes o a la sociedad, con motivo de la tramitacion de un proceso.” (Fix, 1994, I-O, 2091)

Siguiendo la linea de pensamiento de los juristas Ruiz Torres y Fix Zamudio, el
maestro Cipriano Goémez Lara también coincide en que las medidas o providencias
cautelares las encontramos en todos los ambitos del derecho procesal, por eso es
gue se considera que pertenecen al ambito de la Teoria general de proceso, “para
gue exista un proceso se necesita como antecedente del mismo un litigio...” (Gomez,
2004, 7).

Las providencias precautorias 0 medidas cautelares mas conocidos son, el arraigo

de personas y el secuestro de bienes, que estan considerados como indispensables
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dentro de todo proceso civil, penal, mercantil, administrativo, fiscal, laboral, tomando
en cuenta que en muchas ocasiones los juicios son demasiado largos hasta la
resolucion final de los litigios. Asi es que dichos instrumentos surgen “...para evitar
gue se haga inutil la sentencia de fondo, y, por el contrario, lograr que la misma
tenga eficacia practica.” (Fix, 1994, 1-O, 2091)

Cabe destacar que en el juicio de amparo la Unica medida cautelar es la suspension
del acto reclamado, la cual se encuentra regulada por los articulos 125 al 158; en
materia penal por los articulos 159 al 169 y ademas por los articulos 190 al 191,
todos de la vigente Ley de Amparo. (2016)

No obstante que la regulacion juridica de la suspension del acto reclamado,
comprende tanto al juicio de amparo directo como al indirecto, debemos aclarar que

la figura de la “apariencia del buen derecho” sélo es aplicable a este ultimo.

Ademas, las medidas cautelares son parte fundamental del derecho humano a la
tutela judicial efectiva amparada por el segundo parrafo del articulo 17 de la CPEUM.
(Ferrer y Zaldivar, 2008, T. X; Sanchez, 2011, 652-664). De la misma manera,
Eduardo Ferrer Mac Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de la Rea, en su coleccion sobre
la ciencia del derecho procesal constitucional, dedicaron un tomo a la tutela
constitucional. (Ferrer y Zaldivar, 2008, T. IV) Profundizando aun mas sobre este
tema, sostiene Marc Carrillo (2008, 233-251), que la justicia cautelar constituye una
garantia de los derechos fundamentales, o sea, con este discurso nos ubicamos con
el tema de la suspension del acto reclamado, pero en el terreno constitucional a que
se refiere el articulo 1° de la CPEUM, cuando refiere en su primer parrafo a los
derechos humanos y sus garantias para su proteccion. Efectivamente, en opinion de
este autor, la figura de “la suspension del acto reclamado”, constituye una garantia
de los derechos humanos a la tutela jurisdiccional constitucional y al debido proceso

legal.
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Por tanto, los temas que nos proponemos estudiar en este trabajo es la ponderacion
de la apariencia del buen derecho y su relacion con los derechos humanos de la
tutela jurisdiccional y del debido proceso legal en el ambito de la justicia
constitucional, y una de sus garantias, que en este caso es la medida cautelar de la

suspension del acto reclamado en el juicio de amparo.

En ese mismo orden de ideas, debemos subrayar que el surgimiento de cualquier
medida cautelar implica la injerencia en la esfera juridica de la contraparte
(demandado), por ello en todo momento y en el juicio amparo no es la excepcion,
nos encontramos ante una situacion en la que el solicitante de la medida cautelar de
‘la suspension del acto reclamado”, debe acreditar su derecho, proporcionando al
tribunal la prueba o pruebas suficientes del hecho alegado. Y de la otra parte,
encontramos al juzgador con la principalisima y delicada funcién de valorar y
ponderar esas pruebas. Por ello, el objeto de estas pruebas implica la acreditacién
de los presupuestos para que el juzgador otorgue o autorice la mencionada medida

cautelar de “la suspension del acto reclamado.”
Por tanto, si nos encontramos en la suspension del acto reclamado frente a un
periodo probatorio, desde luego que esto también, como refiere el maestro Gomez

Lara, “presupone la aceptacion de la teoria general del proceso...”. (Gomez, 2004,

305), y méas aun del derecho procesal constitucional. (Ferrer y Acufia, 2011)

h. Metodologia general

Para el logro de esta investigacion se utilizaran, entre otros, los métodos universales

como el Deductivo, Inductivo, analitico, sintético, comparativo.
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[l. Documento probatorio de recepcién de la revista
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Resumen:

El objetivo de este trabajo fue investigar
si los jueces federales en México, han
estado obligados siempre a ponderar o
valorar las pruebas de los quejosos en
relacion con la suspension del acto
reclamado en el amparo, con base en
los derechos fundamentales de la tutela
jurisdiccional constitucional y el debido
proceso legal. Asimismo, analizamos la
relacion que existia entre los citados
fundamentales la

derechos con

apariencia del buen derecho.

El ambito temporal de este estudio
abarco desde el Acta Constitutiva y de
Reformas de 1847, afio en que surgio
el juicio de amparo a nivel federal,
hasta la actualidad; y, comprendio el
tratarse de una

ambito federal, al

cuestion que tiene que ver con la

Summary:

The aim of this study was to investigate
whether federal judges in Mexico, have
been compelled always to weigh and
the the
the

evaluate evidence of

complainants in relation to
suspension of the act in defense, based
on the fundamental rights of judicial
due

the

constitutional and
We

relationship that existed between the

protection

process. also analyzed

aforementioned fundamental rights with

the appearance of good law.

The

ranged

temporal scope of this study

from the Constitutive Act
Reforms and 1847, when the injunction
came at the federal level, to the
present; and he understood the federal
level, as this is a question that has to do

with the protection of fundamental rights
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proteccién de los derechos in Mexico.

fundamentales en México.

Palabras claves: Apariencia del buen Keywords : appearance of good law,
derecho, tutela jurisdiccional constitutional judicial protection, due
constitucional, debido proceso legal, process , theory of fundamental rights,
teoria de los derechos fundamentales, constitutional procedural law.

derecho procesal constitucional.

Sumario: Introduccién. 1. Planteamiento del problema. 2. La apariencia del
buen derecho, la tutela jurisdiccional constitucional y el debido proceso legal.

3. Conclusiones. 4. Fuentes generales.

Introduccidén

Iniciamos esta investigacion con el fin de analizar si la figura de la “ponderacion de la
apariencia del buen derecho” surgié con motivo de la reforma constitucional del 6 de
junio de 2011, o, si era un tema que, en la historia juridica de México, ya se venia
practicando desde los origenes del juicio de amparo por los jueces federales, al
cobijo del incidente de suspension del acto reclamado y la vinculatoriedad de los
derechos fundamentales de la tutela jurisdiccional y el debido proceso legal en el

derecho procesal constitucional.

Este trabajo lo basamos siguiendo la doctrina de Francesco Carnelutti, Giussepe
Chiovenda y Piero Calamandrei, pero sobre todo lo basamos en la Teoria de los
Derechos Fundamentales, del autor Aleman, Robert Alexy. Ademas, abordamos, de
manera breve debido a lo corto del espacio, otras teorias como, la teoria general del
proceso, la teoria de las medidas cautelares, la teoria general de la prueba vy, sobre

todo, la teoria de la apariencia del buen derecho.
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1. Planteamiento del problema

Con las reformas garantistas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 6 y
10 de junio de 2011, en materia de amparo, la primera, y, la segunda, en materia de
derechos humanos, surgié un nuevo paradigma constitucional cuya principal finalidad
era una tutela mas efectiva de los derechos humanos, poniendo en el centro de ésta
a la persona (principio pro homine), el cual obliga a que la interpretacion se
desarrolle favoreciendo a ésta, en todo tiempo, su proteccion mas amplia. De la
primera reforma que abarcé los articulos 94, 103, 104 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, (CPEUM), surgieron varias figuras
juridicas, unas totalmente novedosas para nuestro ordenamiento juridico, otras, no
tanto. Tal fue el caso del principio de “ponderacién de la apariencia del buen
derecho”, que fue elevado, por primera vez, a sede constitucional en el primer
parrafo de la fraccion X, del dltimo de los preceptos de referencia, pero sobre el cual,
desde hace muchos afios, existia una nutrida jurisprudencia y una copiosa doctrina
tanto nacional como internacional, avalando su procedencia.

Para una mayor claridad en esta exposicion, nos permitimos transcribir el primer

parrafo de la fraccion X del citado articulo 107.

Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucién, con excepcion
de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los procedimientos que determine la ley

reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:

X. Los actos reclamados podran ser objeto de suspension en los casos y mediante las
condiciones que determine la ley reglamentaria, para lo cual el 6rgano jurisdiccional de
amparo, cuando la naturaleza del acto lo permita, debera realizar un analisis ponderado

de la apariencia del buen derecho y del interés social. [Enfasis nuestro]

Como podemos observar en la fraccion transcrita, la figura de la “apariencia del buen
derecho” no surge en el mundo juridico de manera independiente y autbnoma, sino
gue aparece en forma accesoria al principio de “suspension del acto reclamado” que,

a su vez, histéricamente es una de las mas destacadas figuras de la maxima
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institucion constitucional protectora de los derechos fundamentales en México, como
lo es el juicio de amparo,? debido a que dicho principio, casi nacié al mismo tiempo
gue se federaliz6 el juicio de amparo por medio del articulo 25 del Acta Constitutiva y
de Reformas de 1847. (Sanchez, 2011) O sea, “la suspension, al ser un accesorio
del amparo en lo principal, sigue la suerte de éste.” (Ruiz, 2007: 111)

Con motivo de la citada reforma del 6 de junio, ahora no podemos hablar del juicio de
amparo sin, al mismo tiempo, dirigirnos a las dos figuras, la apariencia del buen
derecho y la suspension del acto reclamado. Esto se corrobora con lo dispuesto en la
Ley de Amparo (2013), publicada el 2 de abril de 2013 y vigente a partir del dia
siguiente, la cual en su articulo 138 dispone, “Promovida la suspension del acto
reclamado el 6rgano jurisdiccional deberé realizar un analisis ponderado de la
apariencia del buen derecho y la no afectacién del interés social ...” [Enfasis
nuestro] Esto significa que, una vez promovida la suspensiéon del acto reclamado el
organo federal esta obligado a realizar un analisis ponderado de la apariencia del
buen derecho y la no afectacién del interés social, valorando el cumplimiento de los
requisitos constitucionales y legales para otorgar la suspension del acto reclamado a
favor del quejoso.

Aqui estd, precisamente el problema, nosotros consideramos que esa obligacion del
juez federal de ponderar o valorar el buen derecho para revisar el cumplimiento de
los requisitos constitucionales y legales para determinar si otorga la suspension del
acto reclamado a favor del quejoso o agraviado en el juicio de amparo, no surge a
partir de la nuevamente citada reforma constitucional ni, mucho menos, con lo
dispuesto por el antes transcrito Art. 138 de la citada Ley de Amparo; al contrario,
nosotros consideramos que dicha obligacion del 6rgano federal surge en el derecho
procesal constitucional, desde que nace la figura de la suspension del acto
reclamado como medida precautoria o cautelar del juicio de amparo.

En efecto, en términos de la teoria constitucional, desde que surge en México,
primero, el Acta Constitutiva de la Federacion de 1824 y, después, la Constitucion

Federal de 1824, ambas son, parafraseando a Juan Colombo Campbell, normas

2 Para mayor abundamiento sobre este tema, véanse los articulos 32 y 42 del Proyecto Gamboa sobre los
Tribunales de Amparo de 1849, donde por primera vez aparece la figura de la suspension del acto reclamado
como facultad del juzgador. (Diario de Sesiones de Ila Cédmara de Senadores, 1849)
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vinculantes tanto para gobernantes como para gobernados. (Colombo, 2008) Por lo
gue el hacer que dicha norma se cumpla, es la tarea del juicio de amparo y, de una
manera mas general, “Estd mision es la encomendada al derecho procesal
constitucional.” (Colombo: 339)

Efectivamente, como ya lo mencionamos anteriormente, la figura de la suspension
del acto reclamado en el juicio de amparo, surge como una medida cautelar para
evitar que se cause un dafio irreparable al quejoso, pues de muy poco serviria que,
al final del juicio la justicia de la unién lo ampare, si el acto declarado inconstitucional
ya se hubiere ejecutado. Por tal motivo, es que nosotros sostenemos que el juez
federal, con base en esa medida cautelar siempre habia estado y sigue estando
obligado a ponderar la apariencia del buen derecho, o sea, a valorar los argumentos
de hecho y de derecho, asi como las pruebas aportadas presentadas por el quejoso
o agraviado a fin de determinar si dicha suspension se otorga o no.

Por otra parte, consideramos que desde que surge el Estado constitucional de
derecho mexicano, nacen, entre otros, los derechos humanos del debido proceso
legal y de la tutela jurisdiccional, los cuales se fortalecieron el 10 de junio de 2011,
con el surgimiento de un nuevo paradigma en materia de derechos humanos.
Profundizando alin mas sobre este tema, podemos decir que con el surgimiento del
juicio de amparo en 1847, también surgié el derecho fundamental de la tutela
jurisdiccional a nivel constitucional, con base en éste el Estado adquiere, por un lado,
la responsabilidad de administrar justicia en ese ambito y, por el otro, con el derecho
humano del debido proceso legal también adquiere la responsabilidad, durante la
tramitacion de los procedimientos jurisdiccionales de que se observen las
formalidades establecidas por la propia constitucion y por las leyes procesales, como
es el caso, de la Ley de Amparo y, obviamente, del incidente de suspensién del acto
reclamado.

Por tanto, los temas que nos proponemos estudiar en este trabajo es la ponderacion
de la apariencia del buen derecho y su relaciéon con los derechos fundamentales de
la tutela jurisdiccional y el debido proceso legal en el ambito del derecho procesal

constitucional Y, mas concretamente, del juicio de amparo.

21



En ese mismo orden de ideas, debemos subrayar que el surgimiento de cualquier
medida cautelar implica una injerencia en la esfera juridica de la contraparte
(demandado), por ello en todo momento y en el juicio amparo no es la excepcion,
nos encontramos ante una situacion en la que el solicitante de la medida cautelar de
‘la suspension del acto reclamado”, debe acreditar su derecho, proporcionando al
tribunal la prueba o pruebas suficientes del hecho mencionado. Mientras que, de la
otra parte, encontramos al juzgador con la delicada funcién de ponderar y valorar
esas pruebas. Por ello, el objeto de éstas implica la acreditacion de los presupuestos
para que el juzgador otorgue o autorice la mencionada medida cautelar de ‘“la
suspension del acto reclamado.”

Por tanto, si nos encontramos en la suspensién del acto reclamado frente a un
periodo probatorio, desde luego que esto también, como refiere el maestro Gémez
Lara, “presupone la aceptacion de la teoria general del proceso...”. (Gomez, 2004:
305), y méas aun del derecho procesal constitucional. (Ferrer y Acufia, 2011)

Por ende, el objetivo de este trabajo sera investigar si los jueces de amparo en
México, siempre han estado obligados a ponderar o valorar las pruebas de los
guejosos en relacion con la suspension del acto reclamado en el amparo indirecto,
con base en los derechos fundamentales de la tutela jurisdiccional constitucional y el
debido proceso legal. Asimismo, analizar si existe alguna relacion entre los citados
derechos fundamentales, con la figura juridica de la ponderacion de la apariencia del
buen derecho.

El problema a investigar comprendera desde el Acta Constitutiva y de Reformas de
1847 hasta la actualidad; y, abarcara el ambito federal, pues se trata de una cuestion
gue tiene que ver con la maxima figura de proteccion de los derechos fundamentales
en México, como lo es el juicio de amparo.

Como se desprende del planteamiento que hemos expuesto, esta investigacion la
realizaremos al amparo de diferentes teorias, como son, la teoria general del
proceso, la teoria de las medidas cautelares, la teoria general de la prueba, la teoria
de la apariencia del buen derecho y la teoria de los derechos fundamentales de
Robert Alexy. Con las consiguientes salvedades debido a lo reducido de este espacio

para tratar todos estos temas.
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Para lograr los objetivos indicados, planteamos las siguientes interrogantes.

¢ Los juzgadores de amparo en México, desde el surgimiento de este instrumento a
nivel federal, ejercieron la facultad de ponderar y/o valorar las pruebas en relacion
con la suspensién del acto reclamado en el amparo indirecto con fundamento en los
derechos fundamentales de la tutela jurisdiccional constitucional y el debido proceso
legal?

¢, Qué relacion existe entre los derechos fundamentales de la tutela jurisdiccional
constitucional, el debido proceso legal y el nuevo principio de la ponderacion de la

apariencia del buen derecho?

2. La apariencia del buen derecho, la tutela jurisdiccional constitucional y el

debido proceso legal

Debemos tener presente, que los tres temas, la apariencia del buen derecho, la
tutela jurisdiccional constitucional y el debido proceso legal, objeto de esta
investigacion, los encontramos consignados actualmente en sede constitucional, en
la vigente CPEUM. EIl debido proceso legal, de manera destacada en los siguientes
articulos, 14 parrafo segundo y 16 en el primer parrafo; la tutela jurisdiccional
constitucional en el 17 segundo parrafo, 103, 105 y 107; la ponderacion de la
apariencia del buen derecho en el 107 fraccion X. Por lo que, a continuacién
Unicamente transcribiremos la parte mas destacada de los citados articulos 14, 16 y
103, este ultimo al lado del articulo 107, sientan las bases constitucionales del juicio
de amparo, mientras que el articulo 105 regula la controversia constitucional y la

accion de inconstitucionalidad que no son temas de esta investigacion.

Articulo 14:

“Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al

hecho.”
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Articulo 16

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal
del procedimiento.”

Articulo 17

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

Por su parte, el articulo 103 se refiere a la competencia de los tribunales federales:

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

I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos
reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por esta Constitucion, asi como por
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte;

Il. Por normas generales o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberania
de los Estados o la autonomia de la Ciudad de México, y

lll. Por normas generales o0 actos de las autoridades de las entidades federativas que invadan la

esfera de competencia de la autoridad federal.

Teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy.

Ahora bien, parafraseando al maestro Aleméan, Robert Alexy (2012), diremos que la
positivizacion de la apariencia del buen derecho, la tutela jurisdiccional constitucional
y el debido proceso legal, en términos del sistema juridico mexicano, resultan
vinculantes para “los poderes del Estado” que administren justicia de acuerdo a su
competencia, puesto que someten por medio de la citada Carta Magna, en primer
lugar, a toda la legislacion; y en segundo lugar, a todos los poderes del Estado y, de
manera muy particular, al Poder Judicial Federal, quedando, por consiguiente,
sujetos al control de los propios tribunales federales y sobre todo, de la

jurisprudencia.
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Por lo que, para tratar de entender el marco de actuacion juridico-constitucional de la
apariencia del buen derecho, la tutela jurisdiccional constitucional y el debido proceso
legal, nos apoyaremos en la Teoria de los derechos fundamentales del nuevamente
citado maestro Robert Alexy, asi como en la dogmatica juridica, la doctrina, la
jurisprudencia, la CPEUM vy la legislacion secundaria, como lo es la Ley de Amparo,
pues en nuestra opinion, existe una influencia muy estrecha entre todas éstas, que
nos permitira ir mas alla de lo que establece la citada Constitucion Federal y la ley
reglamentaria del juicio de amparo, desde luego, guardando toda proporcién por lo
reducido de este espacio.

Aqui, sobresale la actuacion de los Tribunales Federales, pues ya son muchos afos
de praxis jurisprudencial, recordemos que ya estamos en la décima época, aunque
de la primera a la cuarta se emiti6 antes de la Constitucién de 1917, es decir,
corresponde a la hoy conocida como jurisprudencia histérica elaborada bajo la
vigencia de la Constitucion Federal de 1857, por lo que solamente se considerara de
la quinta a la décima época, que es la emitida durante los casi cien afios de la
vigente Constitucion. Como dice Alexy, (2012: 7) “La ciencia de los derechos
fundamentales”, se ha visto reflejada de tal manera, que dificilmente podria
explicarse sin “la ciencia de la jurisprudencia constitucional.” Esto, a pesar de sus
enormes contradicciones e histdéricas ambigledades. Lo que ha provocado
innumerables debates que han dado lugar a variadas interrogantes y, a su vez, a
multiples respuestas. “Esta teoria de los derechos fundamentales---agrega Alexy---
intenta contribuir al cumplimiento de esta tarea.”. (2012: 8)

Ademas, la vinculacion de los derechos fundamentales motivo de este estudio para
todas las autoridades del Estado mexicano, se reafirma con las ya citadas reformas
garantistas-constitucionales del 6 y 10 de junio de 2011 (Carbonell, 2012). Aqui,
aclaramos que, aunque en los Decretos que dieron origen a estas reformas, se utiliza
el Iéxico de “derechos humanos”, nosotros por estar de acuerdo con la Teoria de los
derechos fundamentales de Alexy, utilizaremos, en lo subsecuente, la denominacion
“derechos fundamentales”, siguiendo la pauta marcada por él y, ademas por juristas
tan destacados como Giancarlo Rolla, (2002); Humberto Nogueira Alcala (2003);
Miguel Carbonell (2004); Luigi Ferrajoli (1995 y 2001).
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Efectivamente, dicha vinculacion se desprende de los parrafos primero y tercero del
articulo 1° CPEUM, por lo que para una mayor claridad, a continuacién los

transcribimos:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constituciéon y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucién establece.

[...]

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

términos que establezca la ley.

Estos dos parrafos contienen las dos caras de una misma moneda, el primero
establece que en nuestro pais, “todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los
gue el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion...”;
mientras que el segundo, contempla la obligacion de todas las autoridades en el
ambito de sus competencias para, entre otras cosas, respetar y garantizar los
derechos humanos.

Por lo que, se refiere a la conceptualizacion de los derechos fundamentales, también
nos dice Alexy que estos son los que “tienen validez positiva”. (2012: 12) Es decir,
los que aparecen en la Ley Fundamental, que en nuestro caso se refiere a la CPEUM
de 1917, sin embargo, el propio Alexy refiere que esto no choca con las teorias
histérico-juridicas, pues “dentro del marco de la interpretacion histérica y de la
interpretacion comparativa, respectivamente, juegan un papel importante en la
interpretacion de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental.” (2012: 12)
Mientras que, para Miguel Carbonell, desde el punto de vista de la dogmética
juridica, “son derechos fundamentales aquellos que estan consagrados en la

)

Constitucion...”, (2004: 4). En otras palabras, agrega Carbonell (2004: 7):
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“...los derechos fundamentales son considerados como tales en la medida en que constituyen
instrumentos de proteccién de los intereses mas importantes de las personas, puesto que
preservan los bienes bdasicos necesarios para poder desarrollar cualquier plan de vida de

manera digna...”

En ese mismo tenor, Luigi Ferrajoli refiere que, “en los modernos estados de
derecho, donde los derechos fundamentales se encuentran incorporados
positivamente a las Constituciones y sus lesiones son en principio sancionadas por
el derecho mismo.” (1995: 921)

Siguiendo lo dicho por el maestro Alexy, (2012: 48), todos los enunciados del
capitulo | de la CPEUM, denominado De los Derechos Humanos y sus Garantias,
“son disposiciones de derechos fundamentales, independientemente del contenido y
la estructura de lo que ellos estatuyan.” En ese sentido, no hay ninguna duda de que
los articulos del 1 al 29 de la citada CPEUM, incluyendo la tutela jurisdiccional
constitucional y el debido proceso legal, “son disposiciones de derechos
fundamentales.”

En este mismo orden de ideas, el maestro Alexy sostiene que, o mas importante
para su teoria de los derechos fundamentales “es la distincibn entre reglas y
principios.” (2012: 63) Que ésta es la base y el pilar mas fuerte de ese edificio,
aunque €l mismo acepta que sobre este asunto, “Existe una desconcertante variedad
de criterios de distincion.” (2012: 64), sin embargo, aunque Alexy dedica buena parte
de su obra a establecer los criterios de distincién entre reglas y principios, (2012);
inicia con la afirmacién de que ambas son normas, luego entonces dicha distincién
se da entre normas.

Uno de los principales criterios de diferenciacién, nos dice Alexy, es el de

optimizacion, que establece:
...los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son
mandatos de optimizacién, que se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente grado y
gue la medida debida de su cumplimiento no s6lo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas. El @mbito de las posibilidades juridicas se determina por los principios

y reglas opuestos. (2012: 67-68)
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En cambio, agrega, “las reglas son normas que so6lo pueden ser cumplidas o no.”
(2012: 68) Y, afade, “Si una regla es valida, entonces debe hacerse exactamente lo
gue ella exige, ni mas ni menos.” (2012: 68) Por consiguiente, “Toda norma es o bien
una regla o un principio.” (2012: 68)

En ese mismo tenor, Alexy contintia afirmando:

Un conflicto entre reglas solo puede solucionarse mediante la introduccién en una de las reglas
de una clausula de excepcion que elimine el conflicto o mediante la declaracién de que por lo
menos una de las reglas es invélida. Un ejemplo de un conflicto de reglas que puede eliminarse
mediante la introduccion de una clausula de excepcion es el que se presenta entre la
prohibicion de abandonar la sala antes de que suene el timbre de salida y la orden de
abandonarla en caso de alarma de incendio. Si todavia no ha sonado el timbre de salida y se
enciende la alarma de incendio, estas reglas conducen a juicios concretos de deber ser
contradictorio entre si. Este conflicto se soluciona mediante la introduccion en la primera regla,
de una clausula de excepciéon que contemple el caso de que se encienda la alarma de
incendios.

Si no es posible una solucién de este tipo, entonces tiene que declararse invalida, por lo menos

una de las reglas, y de esta manera, tiene que expulsarse del ordenamiento juridico. (2012: 69)

De esa manera, se puede decir con Alexy, una norma (regla) “es valida juridicamente
o no lo es.” (2012: 69) Pero, cual criterio ha de seguirse para ese tratamiento.
Existen algunas reglas como: lex posterior derogat legi priori, lex specialis derogat
legi generali. Otra técnica es que los casos se resuelvan segun la teoria de la
jerarquia de las normas, aportada por el pensador austriaco Hans Kelsen, padre de
la Teoria pura del derecho (2005). En el caso de México, esta teoria establece, entre
otras cosas, que el derecho federal tiene prioridad sobre el de los Estados, es decir,
si una ley de los Estados es contraria a los preceptos constitucionales, deben
predominar las disposiciones del Codigo Supremo. Esto a pesar de que en el articulo
40 de la (CPEUM), establece que los Estados son libres y soberanos, pero
inmediatamente el propio precepto constitucional dispone que Unicamente por lo que

se refiere a su régimen interior.
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Al respecto, el articulo 133 de la CPEUM que le da sustento a dicha teoria y que

contiene el principio de supremacia constitucional, dispone:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados
gue estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces
de cada entidad federativa se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades

federativas.” [Enfasis nuestro]

Ademas, el principio de supremacia constitucional, se corrobora con lo dispuesto por
la Carta Magna, en el primer parrafo del articulo 1° arriba transcrito y, que asimismo,
se reafirma al tratar el tema de los derechos fundamentales, con lo establecido por
su segundo parrafo, que a la letra dice: “Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia.”

Ahondando aun mas sobre este tema, diremos que el principio de supremacia
constitucional se sustenta también en el principio de rigidez constitucional a que se
refiere el articulo 135 de la CPEUM, el cual establece condiciones muy especiales
para que la Carta Magna sea reformada o adicionada. En otras palabras, no se
permite que el legislador ordinario realice estas acciones. Inclusive, los Tribunales
federales mexicanos han emitido jurisprudencia que corrobora lo dicho en este
sentido. (Tesis: 1a./J. 80/2004)

Por otra parte, Alexy refiere que en el caso de las diferencias entre los principios, la

solucioén es distinta:

Cuando dos principios entran en colisién---tal y como ocurre cuando, segUn un principio,
algo estd prohibido y, segun otro principio, lo mismo est4 permitido--- uno de los dos
principios tiene que ceder ante el otro. Sin embargo, esto no significa declarar invalido al
principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que introducir una clausula de
excepcion. Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias, uno de los principios

precede al otro. Bajo otras circunstancias, la pregunta acerca de cual es el principio que
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prevalece puede ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que quiere decir cuando se
afirma que en los casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el
principio con mayor peso. (2012: 70-71)

En otras palabras, la teoria de ponderacion de principios de Alexy consiste en
“establecer cual de los intereses, que tienen el mismo rango en abstracto, posee
mayor peso en el caso concreto.” (2012: 72) Por tanto, “Las contradicciones de
normas en sentido amplio que tienen lugar dentro del ordenamiento juridico son
siempre colisiones de principios.” (2012: 86) Esta teoria también fue adoptada por los
tribunales federales mexicanos a través de la tesis (1.40.A.582 A, 2007)

Debemos sefialar que de la teoria de los derechos fundamentales de Alexy, el tema
de la ponderacion de las reglas y los principios es el que mas criticas ha generado.
Tal es el caso de Carlos Bernal Pulido, el propio traductor de la obra que hoy
analizamos. Sin embargo, por no ser este el tema de la presente investigacion, no

profundizaremos mas.

La ponderacion de la apariencia del buen derecho.

Comenzaremos por averiguar la semantica de las palabras, la ponderacion de la
apariencia del buen derecho. Siguiendo al Diccionario de la Real Academia
Espafiola, ponderar viene del latin ponderare que significa, entre otras cosas,
“‘determinar el peso de algo”; “examinar con cuidado algun asunto.” (Real, T. Il: 1637)
Mientras que ponderacion significa, entre otras cosas, “accion de pesar una cosa”,
“‘compensacion o equilibrio entre dos pesos.” (Real, T. 1l: 929)

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, el maestro Luis Prieto Sanchis, quien

sigue en este tema a Robert Alexy, nos dice que:

En la ponderacion, en efecto, hay siempre razones en pugna, intereses o bienes en conflicto, en
suma, normas que nos suministran justificaciones diferentes a la hora de adoptar una decision.
Ciertamente, en el mundo del derecho el resultado de la ponderacion no ha de ser
necesariamente el equilibrio entre tales intereses, razones o normas; al contrario, lo habitual es
gue la ponderacion desemboque en el triunfo de alguno de ellos en el caso concreto...

Ponderar es, pues, buscar la mejor decision...
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...es un método para la resolucion de cierto tipo de antinomias o contradicciones normativas.
Desde luego, no de todas: no de aquellas que puedan resolverse mediante alguno de los
criterios al uso, jerarquico, cronolégico o de especialidad. La ponderacion es el método tipico
para resolver las que algunos han llamado antinomias contingentes o en concreto, o antinomias
externas o propias del discurso de aplicacion o, mas comunmente, antinomias entre principios...
(Prieto, 2002: 640)

Como se observa de las lineas anteriores, para aplicar el método de la ponderacién
es necesario realizar un examen o una evaluacion de la cosa o hecho objeto de la
ponderacion. Pero, qué significa examinar, quiere decir, “indagacion y estudio que se
hace acerca de las cualidades y circunstancias de una cosa o de un hecho.” (Real, T.
I: 929) Y, evaluar significa, “sefalar el valor de una cosa”; “estimar, apreciar, calcular
el valor de una cosa.” (Real, T. I: 927). Es decir, la ponderacién va de la mano con el
examen y la valoracién que se realiza sobre una cosa o hecho. En sintesis, la
ponderacion de las pruebas es una funcion que desde siempre ha sido inherente a
los dérganos responsables de administrar justicia, pues solamente de esa manera
pueden llegar a una determinacién, no sin antes examinarlas y valorarlas las unas
frente a las otras para solucionar los conflictos.

A su vez, apariencia tiene su origen en el latin apparientya y significa, entre otras
cosas, “aspecto o parecer exterior de una persona o cosa’; “probabilidad”; “cosa que
parece y no es”. (Real, T. I: 163). Pero, el maestro Victor Fairén Guillén en su obra
Teoria General del Derecho Procesal, (1992: 425), refiere que la apariencia la
encontramos tanto en la demanda como en la contestacion. Asi se desprende de su

concepto de proceso:

El proceso (esto es, el conflicto intersubjetivo hecho litigio por haber sido sometido para su
resolucién a un érgano de la jurisdiccién), se ha iniciado por una exposicién de “apariencias de
hechos” (narrada por una de las partes (o interesadas), y contradicha por la otra. A estas
“apariencias”, se trata, tanto por la parte que las expuso (“aleg6”), como por el propio érgano
jurisdiccional que ha de resolver, de ponerlas en contacto con la realidad exterior de las cosas,
para saber si coincide con aquella versién subjetiva o “apariencia narrada en juicio” con la
“realidad del objeto narrado” en los limites en que al hombre le es posible llegar a conocer tal

“realidad”.
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Mientras que, la teoria del buen derecho, proviene del latin fumus bonis iuris o fumus
boni iuris que traducido literalmente quiere decir “humo de buen derecho”, pero en su
acepcion semantica debe entenderse como apariencia o aspecto exterior del
derecho. También se le conoce como la verosimilitud del derecho invocado. Tanto el
“fumus bonis iuris”, como el “periculum in mora” (peligro en la demora), que preveé
dafos que pudieren derivar de demoras, son las dos condiciones o presupuestos
requeridos para la obtencién y proteccion de una medida cautelar, ejecutada antes o
durante un juicio que presenta caracteristicas diferentes de acuerdo al tipo de
proceso que cautela o protege. Sin la existencia de esos dos presupuestos se puede
decir que la medida cautelar que se dicte es ilegal. A continuacién citaremos algunos
juristas contemporaneos que han abordado el estudio de estas dos figuras, el fumus
bonis iuris y el periculum in mora, ademas del interés social y el orden publico, entre
estos tenemos a Sergio Garcia Ramirez, (2009); Ricardo Morales Carrasco, (2002);
Genaro Gongora Pimentel, (1997); Gabino Eduardo Castrejon, (2012); Hugo
Martinez Garcia, (2002); Maria Teresa Gaxiola Sanchez, (2004); Ma. Del Rosario
Molina Gonzalez y Miguel Lagarda Flores (2004); Carlos Manriquez Garcia, (s.a.);
(Constantino, 2009), (Valverde, 2013), (Rojas, 2010), (Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 1996).

Pero, qué es una medida cautelar. Nos dice Humberto E. Ruiz Torres (2007: 110),
gue en el ordenamiento juridico mexicano, todos los procesos juridicos establecen
medidas para conservar la materia del litigio con el fin de “evitar que, durante la
tramitacion del proceso, las partes sufran dafios graves o irreparables.” Continta
sefialando nuestro autor, que a estas medidas “se les conoce como providencias o
medidas cautelares (de cautela, prevencion, precaucion) y pueden ser decretadas
por el juzgador a peticion de las partes o de oficio.” (Ruiz, 2007: 110) Mientras que, el
destacado procesalista constitucional, Héctor Fix Zamudio, sefiala que la teoria
general del proceso abarca el estudio de las providencias precautorias 0 medidas
cautelares, que a su vez son, “...los instrumentos que puede decretar el juzgador, a

solicitud de las partes o de oficio, para conservar la materia del litigio, asi como para
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evitar un grave e irreparable dafio a las mismas partes o a la sociedad, con motivo de

la tramitacion de un proceso.” (1994, I-O: 2091)

Siguiendo la linea de pensamiento de los juristas Ruiz Torres y Fix Zamudio, el
maestro Cipriano Gémez Lara también coincide en que las medidas o providencias
cautelares las encontramos en todos los ambitos del derecho procesal, por eso es
gue se considera que pertenecen al ambito de la Teoria general de proceso, “para
gue exista un proceso se necesita como antecedente del mismo un litigio...” (Gomez,
2004: 7).

Las providencias precautorias o medidas cautelares mas conocidos son, el arraigo
de personas y el secuestro de bienes, que estan considerados como indispensables
dentro de todo proceso civil, penal, mercantil, administrativo, fiscal, laboral, tomando
en cuenta que en muchas ocasiones los juicios son demasiado largos hasta la
resolucion final de los litigios. Asi es que dichos instrumentos surgen “...para evitar
gue se haga inutil la sentencia de fondo, y, por el contrario, lograr que la misma
tenga eficacia practica.” (Fix, 1994, 1-O: 2091)

Ademas, las medidas cautelares son parte fundamental, no solamente --como ya lo
mencionamos--, de la teoria general del proceso, sino también del derecho humano a
la tutela judicial efectiva amparada en el ordenamiento juridico mexicano por el
segundo péarrafo del articulo 17 de la CPEUM. (Ferrer y Saldivar, 2008, T. X;
Sanchez, 2011: 652-664). De la misma manera, Eduardo Ferrer Mac Gregor y Arturo
Saldivar Lelo de la Rea, en su coleccion sobre la ciencia del derecho procesal
constitucional, dedicaron el tomo IV a la tutela constitucional. (Ferrer y Saldivar,
2008, T. IV) Profundizando aun mas sobre este tema, sostiene Marc Carrillo (2008:
233-251), que la justicia cautelar constituye una garantia de los derechos
fundamentales, es decir, con este discurso nos ubicamos con el tema de la
suspension del acto reclamado en el terreno constitucional a que se refiere el articulo
1° de la CPEUM, cuando se sefiala en su primer parrafo a los derechos humanos vy

sus garantias para su proteccién. [Enfasis nuestro] Efectivamente, en opinién de
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este autor, la figura de “la suspension del acto reclamado”, constituye una garantia
de los derechos humanos a la tutela jurisdiccional constitucional y al debido proceso

legal.

Siguiendo esa misma linea de pensamiento, el maestro florentino, Piero
Calamandrei, en su obra ya clasica intitulada, Providencias Cautelares (1984: 18-49),
escrita en el aio de 1935, define las providencias cautelares como la serie de
acciones orientadas al aseguramiento del juicio y efectividad de la sentencia que
llegara a dictarse. Sus caracteristicas son: a) La instrumentalidad, que significa que
no constituyen un fin en si mismas, sino que estan vinculadas a la futura sentencia;
b) Provisoria. Los efectos juridicos de la providencia es temporal. Esto es, no son
definitivas, pudiéndose modificar en cualquier estado del proceso o si se alteran los
hechos que llevaron a adoptarlas; en algunas ocasiones va de la mano del principio

de periculum in mora, esto es:

Para aproximarse a una nocion clara del periculum in mora es preciso dar otro
paso: no basta que el interés en obrar nazca de un estado de peligro y que la
providencia invocada tenga por ello la finalidad de prevenir un dafio solamente
temido, sino que es preciso, ademas, que a causa de la eminencia del peligro la
providencia solicitada tenga caracter de urgencia, en cuanto sea de prever que
si la misma se demorase el dafio temido se transformaria en dafio efectivo, o se
agravaria, el dafio ya ocurrido; de manera que la eficacia preventiva de la
providencia resultaria practicamente anulada 6 disminuida. (Calamandrei, 1984:
41)

Pero aqui, continla exponiendo el maestro florentino, se presenta otra situacion, la
celeridad frente a la ponderacion, al momento de resolver las providencias
cautelares, o sea, “entre hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas bien pero
tarde...” (1984: 43) EIl principio es siempre el mismo, como dice Chiovenda, "La
necesidad de servirse del proceso para conseguir la razén no debe convertirse en

dafio para quien tiene razon", y c¢) Homogeneidad, que significa que debe ser
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semejante o parecida a la medida ejecutiva que en su momento deba acordarse para
la efectividad de la sentencia.

Agrega Calamandrei, que el juez en via cautelar, debe atender dos condiciones: La
existencia de un derecho; vy, el peligro en que este derecho se encuentra de no ser

satisfecho. (1984: 77) En otras palabras:

Para poder llenar su funcién de prevencion urgente las providencias cautelares deben, pues,
contentarse, en lugar de con la certeza, que solamente podria lograrse a través de largas
investigaciones, con la apariencia del derecho, que puede resultar a través de una cognicion
mucho mas expeditiva y superficial que la ordinaria (summaria cognitio). Diremos, pues, que
los extremos para obtener la providencia cautelar (condiciones de la accién cautelar) son
estos dos: apariencia de un derecho; peligro de que este derecho aparente no sea

satisfecho. [Enfasis nuestro]

Cabe destacar que en el juicio de amparo mexicano, la Unica medida cautelar es la
suspensién del acto reclamado, la cual se encuentra regulada en los articulos 125 al
158; en materia penal por los articulos 159 al 169 y, ademas, por los articulos 190 al
191, todos de la vigente Ley de Amparo. (2013) Debemos sefialar que la figura de la
suspensiéon se fue desarrollando y construyendo con la praxis de los juicios de
amparo. Asi lo consigna el maestro Héctor Aldasoro al analizar la primera sentencia
de amparo dictada el 13 de agosto de 1849 en San Luis Potosi (Aldasoro, 1997: 1),
“los principios sobre la suspension que debe otorgarse de oficio y en ocasiones de
inmediato cuando el amparo versa sobre cuestiones que ponen en peligro la vida y la

libertad humana.”

Por su parte, Ricardo Couto (1973: 41), refiriéndose al incidente de suspension del

acto reclamado en el juicio de amparo, comenta:

La suspension del acto reclamado tiene por objeto primordial mantener viva la materia del
amparo, impidiendo que el acto que lo motiva, al consumarse irreparablemente, haga ilusoria
para el agraviado la proteccion de la justicia federal; por virtud de la suspension, el acto que se
reclama queda en suspenso, mientras se decide si es violatorio de la Constitucién; es un medio

mas de proteccién que, dentro del procedimiento del amparo, concede la ley a los particulares;
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el juez ante quien se presenta la demanda, antes de estudiar a fondo el caso que se lleva a su
consideracién, antes de recibir prueba alguna, antes de saber de un modo cierto si existe una
violacién constitucional, suspende la ejecucién del acto, mediante un procedimiento
sumarisimo, que se reduce a una audiencia en que se oye al quejoso, a la autoridad
responsable y al Ministerio Publico, pronunciando en el mismo acto la resolucion
correspondiente; tratdndose de ciertos actos, ni siquiera este procedimiento sumarisimo tiene

lugar, pues la suspensién se concede al presentarse la demanda.

Y agrega el destacado jurisconsulto, “la suspension anticipa los efectos protectores
del amparo.” (Couto, 1973: 42) Ademas, afirma que: “la suspensién viene, pues, a
equivaler a un amparo provisional.” (Couto, 1973: 43)

Algo que cabe resaltar, es que Couto en su obra Tratado teorico-practico de la
suspension en el Amparo, desde 1973 afio en que fue escrita, se refirio a lo que hoy

conocemos como, la apariencia del buen derecho:

En efecto, para que un acto, refiriéndonos al perjuicio individual, perjudique a alguien, no basta
gue quien se diga agraviado sufra determinado menoscabo en su patrimonio o en su libertad;
ese menoscabo sblo sera aparente, si el quejoso no tiene el derecho que pretende que se
trata de arrebatarle... (1973: 55) [Enfasis nuestro]

Por si habia alguna duda del alcance del arbitrio que tenian y tienen los jueces
federales, el Lic. Ricardo Couto (1973: 51), ya indicaba a ese respecto: “Existe [...]
una base en [...] la propia Constitucion, para que el juez tenga una amplitud de
criterio para resolver sobre la suspension, tomando en cuenta la probable o
improbable constitucionalidad del acto reclamado.” Ahora podemos corroborar que
una de esas bases es “la naturaleza del acto reclamado”, a que se refiere la frac. X

del Art. 107 CPEUM, que al principio de este trabajo transcribimos.

A continuacién abordaremos brevemente algunas de las tesis jurisprudenciales y
precedentes mas relevantes que han dictado los tribunales federales mexicanos, en
relacion, de manera especial, con la teoria de la ponderacién de la apariencia del
buen derecho, corroborandose con ello que dichos 6rganos ya planteaban el tema

varios afios antes de la famosa reforma constitucional del 6 de junio de 2011.
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En efecto, desde 1994, los tribunales federales abordaron el tema de la naturaleza
del acto reclamado en relacién con la suspension del acto reclamado en el juicio de
amparo. (Tesis Aislada Comun: Ill. 1o. A. 59 K. Registro 209904 y Tesis Aislada
Comuan: 1.30.A 125 K. Registro 213282) También, en ese mismo afio, dichos
organos jurisdiccionales iniciaron el debate sobre la apariencia de los actos
inconstitucionales, inspirandose, por vez primera, en la doctrina del fumus boni iuris o
apariencia de buen derecho, esto es, que el derecho legitimamente tutelado de quien
solicita la suspension existe y le pertenece, aunque sea en apariencia. Con la
contradiccion de tesis: 3/95, emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién (SCJN), de la cual derivé la Tesis (P./J. 15/96. No. 200136), se adoptd en
forma definitiva en el derecho mexicano, la teoria del fumus boni iuris. Asi mismo,
con la contradiccion de tesis (12/90. Registro 3575. 1996), se decretd la procedencia
de la suspensién en los casos de clausura por tiempo indefinido, derivandose de ésta
la Tesis (jurisprudencia: P./J. 16/96. Registro 200137. 1996). Otras tesis que dan
cuenta de como se fue desarrollando la citada doctrina del fumus boni iuris, son,
(VI.30.A. J/21. Registro 185447. 2000; /J. 74/2001. Registro 189403. 2001,
IV.10.C.18 K. Registro 180416. 2004; I11l.10.P.68 P. 2005; Il.10.P.141. Registro
177430. 2005; 1.40.A.70 K. Registro 176803. 2005; Il.10.P.141 P. Registro 177430.
2005; 1.30.C.76 K. Registro 174340. (2006; 1.40.A.70 K. Registro 174338. 2006;
1.40.A.536 A. Registro 174337. 2006; 2a./J. 204/2009. No. 165659. 2009; Derivada
de la contradiccion de tesis 31/2007-PL, registro 22134, 2010; 1V.20.A.45 K. Registro
163716. 2010; VI.1o.P.2 K (10a.). Registro 2001517. 2012; 1.30.C.15 K (10a.).
Registro 2001572. 2012; ccontradiccion de tesis 260/2013; VI.10.A.20 K (10a.).
Registro 2003896. 2013; VI.10.A.20 K (10a.). 2003896. 2013; XXI.20.P.A.4 K (10a.).
Registro 2003420. 2013; 2a./J. 10/2014 (10a.). Registro 2005719. Derivada de la
contradiccion de tesis 260/2013; (Il Region) 50. J/10 (10a.). Registro 2005941. 2014;
IV.20.A.67 K (10a.). Registro 2006858. 2014; 1V.20.A.68 K (10a.). Registro 2006856.
2014; IV.20.A.65 K (10a.) Registro 2006854. 2014; 1V.20.A.73 K (10a.). 2007283.
2014; XVII.14 P (10a.). Registro 2010722. 2015; PC.II.C. J/7 K (10a.). Registro
2010818. 2016.
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La Tutela jurisdiccional constitucional

Nos dice Domingo Garcia Belaunde (1999: 121), que la jurisdiccion constitucional
nacio en el sistema del Common Law a principios del siglo XVII, lo que mas tarde se
conoceria como Judicial Review. Sin embargo, México en 1824 al copiar el gobierno
federal y el sistema presidencial de los Estados Unidos de Norteamérica, no adopto
el sistema de la Judicial Review, sino el sistema romano-canoénico-germano, también
conocido como civilista. Por lo que, seria a partir de la ante citada Acta Constitutiva y
de la Federacién de 1847, que nuestro pais adoptaria el control constitucional por

medio de la figura del juicio de amparo.

Por su parte, nos dice Niceto Alcala-Zamora y Castillo en su obra Proceso,
autocomposicion y autodefensa, que Hans Kelsen constituye el fundador del
derecho procesal constitucional. (Alcala-Zamora, 2000) Sin embargo, Eduardo
Ferrer Macgregor (2008), reconoce que el destacado jurisconsulto espafiol, fue
quien bautizo al Derecho procesal constitucional, pero es el propio Ferrer Macgregor
guien atribuye al jurista constitucional mexicano, Don Héctor Fix Zamudio, el mérito
de “definir su naturaleza y desarrollar con claridad sistematica al derecho procesal

constitucional desde una perspectiva de autonomia procesal.” (2008: 531)

En este tema, retomamos las ensefianzas de Piero Calamandrei, quien, en su
también famosa obra, Instituciones de Derecho Procesal Civil, nos ilustra sobre la
garantia jurisdiccional con la finalidad de cautelar, tal como sucede en el juicio de

amparo con la figura de la suspension, al sostener que: “... lo que distingue a la
actividad cautelar y permite hacer de ella un tipo especial, es que la misma anuncia y
prepara la puesta en practica de otras garantias jurisdiccionales]...], de las cuales
esa actividad cautelar quiere asegurar anticipadamente el mas eficaz rendimiento

practico.” (1973, 156)
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Agrega Piero Calamandrei (1973: 134), que “Los varios medios que el Estado
prepara para reaccionar (de propia iniciativa o a peticion del particular): [...] contra la
inobservancia del derecho objetivo, constituyen la que se puede llamar garantia
jurisdiccional.” Mientras que, Osvaldo Alfredo Gozaini (2008: 756), nos dice que el
derecho procesal constitucional “es una "herramienta de los derechos sustanciales”,
dando a entender que constituye, ni mas ni menos, que un sistema para poner en
préctica los derechos subjetivos.” Por su parte, Luis Prieto Sanchiz (2008: 808), nos
dice que son, “los procedimientos eventualmente previstos por una Constitucion
para la tutela judicial de sus normas ya sea frente a otras normas, ya sea incluso frente a
conductas que las vulneren o desconozcan.” Desde luego, que la tutela jurisdiccional
constitucional en México, se fortalecio con las citadas reformas constitucionales del 6
y 10 de junio de 2011.

El debido proceso legal

Aqui, debemos destacar que el origen del debido proceso legal, lo encontramos
desde el nacimiento mismo del Estado moderno constitucional de derecho, tanto en

su contexto internacional como nacional.

En opinién del insigne maestro espafiol Niceto Alcala-Zamora y Castillo, el debido
proceso legal contempla una serie de garantias individuales y procesales durante el
enjuiciamiento, a quien vaya a ser afectado en sus derechos o bienes. (1992) Y, en
palabras del ya mencionado procesalista constitucional, Héctor Fix Zamudio, este
derecho se refiere a “los requisitos de caracter instrumental que deben cumplirse a
fin de que pueda legalmente afectarse los derechos de los particulares por los actos
de autoridad...”. (1994, Tomo D-H: 822). Por tanto, si no se cumplen esos requisitos,

se estaria violando el fundamental del debido proceso legal.

Ahora bien, el debido proceso legal comprende, entre otros aspectos, a las
denominadas formalidades esenciales del procedimiento, que permiten una defensa

previa a la afectacion o modificacion juridica que puede provocar el acto de autoridad
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y que son: a.- La notificacion del inicio del procedimiento; b.- La oportunidad de
ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa; c.- La oportunidad de
alegar; d.- Una resolucion que dirima las cuestiones debatidas; y, e.- La posibilidad
de impugnar dicha resolucion. Ademas, cada una de esas etapas y sus correlativos
derechos también estan relacionados con todo tipo de procesos, entre los cuales
tenemos al propio juicio de amparo. Por tanto, estas cuestiones siempre se debieron
de aplicar y se deben seguir aplicando, en sus términos, al derecho procesal
constitucional, dentro del cual se encuentra el incidente de suspension del acto
reclamado, como se desprende de la Tesis (1.30.C.79 K (10a.). Registro 2009343.
2015).

3. Conclusiones

Primera.- De acuerdo con la Teoria Constitucional, la Constitucion como Carta

Suprema de nuestro pais, es vinculatoria para todos, gobernantes y gobernados.

Segunda.- La vinculatoriedad constitucional a que nos referimos en la primera de
estas conclusiones, comprende dos ambitos, primero el de las facultades, funciones
y competencias de los érganos del Estado; segundo, el de la observancia y respeto
de los derechos fundamentales de los gobernados. Los cuales se ampliaron de
manera concreta con la reforma al articulo primero constitucional, y de manera mas
amplia con toda la reforma del 10 de junio de 2011, pues a partir de ésta no
solamente abarca los derechos fundamentales consignados en la Carta Magna, sino
también los derechos humanos incluidos en los Tratados Internacionales suscritos
por México, previa observacion del procedimiento que establece el articulo 133 de la

propia Constitucion Federal.

Tercera.- En ejercicio de las responsabilidades que adquiere el Estado Mexicano,
desde su origen, sobre todo para administrar justicia, los 6érganos de aquél que se
encargan de esta funcién, como son el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo, estan

obligados a ejercerla. Pero, tratAindose de temas que competen al derecho procesal
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constitucional, como es el caso, corresponde la competencia Unicamente a los
tribunales federales y, por tanto, su conocimiento comprende al juicio de amparo que,
como ya lo seflalamos reiterativamente, abarca la medida cautelar del incidente de
suspension del acto reclamado. Esto ha sido asi, o, mejor dicho, siempre deberia

haber sido, desde los origenes del juicio de amparo, es decir, desde 1847.

Cuarta.- Por lo que, siguiendo al maestro Victor Fairén Guillén en su obra, Teoria
General del Derecho Procesal, (1992: 425), ya citado en el texto de este trabajo, la
apariencia la encontramos siempre en un litigio, tanto en la demanda como en la
contestacién, por lo que corresponde al propio 6rgano jurisdiccional que ha de
resolver, de confrontar esas apariencias con la realidad exterior de las cosas, para
saber si coincide con las versiones que proporcionan las partes litigantes. Siguiendo
ese mismo razonamiento y aplicandolo al juicio de amparo, concretamente al
incidente de suspension del acto reclamado, esa misma apariencia la tenemos
presente al momento en que el quejoso solicita dicha suspension, pero también al
momento en que la autoridad rinde su informe previo. Por lo que, consideramos que
el érgano federal en ejercicio de la facultad de juzgar siempre ha estado obligado a
ponderar, a examinar, a valorar las pruebas presuntivas, indiciarias, provisionales
gue el quejoso le presente con la solicitud de la suspension del acto reclamado, para
gue en base a ese analisis determine si decreta o no la suspension. Esto, desde
luego que solo lo puede hacer el juzgador si actia de manera correcta. Sin embargo,
debemos tener siempre presente, lo que nos dice don Eduardo J. Couture
refiiéndose a la tutela juridica, no se puede asegurar que los jueces nunca se
equivocaran. Y, agrega: “El derecho, como sistema, se halla implantado sobre la
suposicién de que los jueces siempre habran de dar la razén a quienes la tienen. La
conducta, en tanto realidad del derecho, s6lo permite admitir que eso ocurre
normalmente, pero no necesariamente.” (1958, 483)

Quinta.- Por otro lado, los jueces federales en el ejercicio de su funcién siempre han
estado vinculados al debido proceso, es decir, deben ser los primeros vigilantes de

gue las partes, en este caso el quejoso y la autoridad responsable, se conduzcan con
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igualdad procesal para que ejerzan su derecho a ofrecer pruebas y que éstas se
desahoguen en sus términos. Al final del camino, consideramos que los jueces
federales ejercen su arbitrio judicial valorando las pruebas y los indicios de manera
subjetiva, no obstante que las reglas para otorgar la suspension del acto reclamado
estan claras. Veamos lo dispuesto por el articulo 197 de la Ley de Amparo, “El
tribunal goza de la mas amplia libertad para hacer el analisis de las pruebas
rendidas; para determinar el valor de las mismas, unas enfrente de las otras, y para
fijar el resultado final de dicha valuacion contradictoria; a no ser que la ley fije las
reglas para hacer esta valuacién, observando, sin embargo, respecto de cada
especie de prueba, lo dispuesto en este capitulo.” En ese mismo orden de ideas, el
maestro Francesco Carnelutti (1997, T. 1. 293), refiriéndose a la potestad
jurisdiccional en el proceso cautelar, refiere que dicha potestad no significa otra cosa
gue, las facultades discrecionales con que cuenta el 6rgano federal. Idea ésta que la
vemos reflejada en el articulo 143 de la nuevamente citada Ley de Amparo, en
cuanto dispone que, “El érgano jurisdiccional podra solicitar documentos y ordenar
diligencias que considere necesarias, a efecto de resolver sobre la suspension
definitiva [...] En el incidente de suspensién Unicamente se admitiran las pruebas
documental y de inspeccién judicial. TratAndose de los casos a que se refiere el
articulo 15 de esta Ley, serd admisible la prueba testimonial.” Esto es, el incidente de
suspension tiene su propia dindmica de ofrecimiento y desahogo de pruebas, por lo
gue en ningln momento le seran aplicables las que se ofrezcan y desahoguen en el

cuaderno principal.

Sexta.- Tanto en la jurisprudencia como en la legislacion mexicana se refleja la
influencia de los grandes maestros italianos (Carnelutti, Calamandrei y Chiovenda) v,
sobre todo, de la Teoria de los Derechos Fundamenetales del profesor Aleman,
Robert Alexy, en lo que se refiere a la teoria de la ponderacion de la apariencia del

buen derecho.
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