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LOS PODERES DEL JUEZ CONSTITUCIONAL
Y LAS MEDIDAS CAUTELARES EN CONTROVERSIA
CONSTITUCIONAL

Eduardo FERRER MAC-GREGOR*

Si todas las providencias jurisdiccionales
son un instrumento del derecho sustancial
que se actua a través de ellas, en las pro-
videncias cautelares se encuentra una ins-
trumentalidad cualificada, o sea elevada,
por asi decirlo, al cuadrado; son... en re-
lacion a la finalidad ultima de la funcién
jurisdiccional, instrumento del instru-
mento.

Piero CALAMANDREI!

Las medidas cautelares estan intimamente relacionadas con la temaética
central del presente Congreso. El juzgador constitucional, como una mani-
festacion de sus poderes, atribuciones y deberes, otorga “tutelas provisio-
nales” para garantizar la eficacia del proceso y evitar dafios irreparables,
sea a peticion de parte o bien de oficio, cumpliendo con las previsiones le-
gales y jurisprudenciales correspondientes.

* Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,; director de la Revista Iberoameri-
cana de Derecho Procesal Constitucional www.iidpc.org.

U Introduccion al estudio sistemdtica de las providencias cautelares, trad. de Santia-
go Sentis Melendo, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1945, p. 45. La obra
original en italiano fue publicada en 1936, con el titulo /ntroduzione allo studio sistema-
tico dei provvedimenti cautelari, Padua, Cedam.
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Es cierto que la sentencia constitucional representa la maxima expre-
sion de los poderes del juez constitucional. Constituye el corazén de la
jurisdiccion constitucional, la actuacion jurisdiccional por excelencia, al
resolver la cuestion constitucional planteada con repercusiones juridicas
(politicas y sociales también) de la mayor importancia en un determinado
sistema juridico. Sin embargo, no todos los actos jurisdiccionales dentro
de un proceso constitucional constituyen “resoluciones” y menos ain
“sentencias”. Es mas, no todas las manifestaciones de los poderes del
juez constitucional se encuentran contenidas, en estricto rigor, en las ac-
tuaciones jurisdiccionales,? si bien son en estas donde alcanzan su mayor
expresion y particularmente en las “resoluciones” que dicta.

Es frecuente que algunas resoluciones dentro del procedimiento constitu-
cional sean de tal importancia que se convierten en una tutela fundamental
para la efectividad del objeto mismo del proceso. Se constituye una garantia
de la garantia, al mantener viva la materia y objeto del proceso, a tal extre-
mo que en ocasiones resulta necesario anticipar los alcances de la sentencia
definitiva para que la pretension logre su cometido. De ahi que los poderes
del juez constitucional se manifiestan durante todo el procedimiento y no
solo al resolver la cuestion de mérito por medio del acto jurisdiccional cono-
cido como sentencia. Una de las manifestaciones mas claras de estos pode-
res del juzgador constitucional precisamente se encuentran en las medidas o
providencias cautelares, que constituye un tipo de “resolucion” dentro del
proceso constitucional.

En los procesos constitucionales subjetivos para la proteccion de los
derechos fundamentales, como el amparo, habeas corpus y habeas data,
la suspension de los actos (en sentido amplio) provenientes de autoridad
o de particulares (en ciertos casos), constituye frecuentemente una deci-
sion primordial, de tal suerte que sin su otorgamiento puede la vulnera-

2 En el sistema juridico mexicano, asi sucede, por ejemplo, con la facultad de inves-
tigacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion prevista en el articulo 97, parrafo
segundo, de la Constitucion Federal. No se ejerce propiamente jurisdiccion constitucio-
nal, si bien constituye una garantia de la Constitucion, en la medida en que por disposi-
cion de nuestra ley fundamental se averigua algin hecho o hechos que constituyen una
grave violacion de algiin derecho fundamental, de tal manera que el “dictamen” que se
emita como resultado de la investigacion, debera sefialar a las autoridades involucradas
en dichas violaciones y determinar los drganos y autoridades competentes para actuar en
el caso, asi como los demas elementos que sean procedentes (cfr. la regla 24 del Acuerdo
General 16/2007 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion del 22 de agosto de 2007).
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cion ser irreversible o mermar la eficacia del fallo protector, por lo que
es necesario en ciertos casos la dacion de medidas cautelares no so6lo
conservativas, sino de caracter innovativas al coincidir en parte o en todo
con la eventual sentencia estimatoria.

En otros procesos constitucionales, como en los conflictos competen-
ciales y de atribuciones entre poderes y organos del Estado, resulta de
igual importancia este tipo de medidas cautelares contra actos (y en oca-
siones disposiciones generales),® para evitar dafios irreparables (a las par-
tes o a la sociedad) y lograr la eficacia del proceso. La importancia de las
medidas cautelares en estos instrumentos procesales aumenta en aquellos
sistemas que prevén que las sentencias no tendran efectos retroactivos,
como sucede en el caso mexicano, al operar esta regla en general, salvo
en materia penal que rigen los principios y disposiciones legales aplica-
bles para esta materia, de conformidad con el articulo 45 de la Ley Re-
glamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105 Constitucional (en
adelante LR105).

En cambio, su importancia se reduce en los procesos de regularidad
constitucional abstracta de normas generales, que por regla no prevén la
suspension, como sucede en la accion de inconstitucionalidad mexicana
en el que “La admision de una accion de inconstitucionalidad no dard lu-
gar a la suspension de la norma cuestionada”, como lo predica el tercer
parrafo del articulo 64 de la LR105. Regla que también se sigue en la
controversia constitucional cuando se hubiere planteado respecto de nor-

3 En algunos ordenamientos se admiten medidas cautelares contra disposiciones ge-
nerales, atendiendo a ciertas particularidades. Asi sucede en Espafia, en el caso de los
conflictos de competencia entre el Estado y las comunidades autonémicas, siendo auto-
matica cuando se invoque por el gobierno de la nacién, debiendo en un plazo no mayor a
cinco meses ratificar o no la suspension, o potestativa del Tribunal Constitucional cuando
sea planteada por la Comunidad auténoma y se trate de perjuicios de imposible repara-
cioén. La comunidad auténoma incluso puede pedir el levantamiento de la suspension ini-
cialmente acordada sin agotar el plazo de cinco meses (articulo 161.2 de la Constitucion
y 64.2 y 3 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional). Cfi. Caamafio Dominguez,
Francisco, Gomez Montoro, Angel J., Medina Guerrero, Manuel, y Requejo Pajés, Juan
Luis, Jurisdiccion y procesos constitucionales, 2a. ed., Madrid, McGraw Hill, 2000, p.
94; Vecina Cifuentes, Javier, Las medidas cautelares en los procesos ante el Tribunal
Constitucional, Madrid, Colex, 1993.
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mas generales, en términos del articulo 14 del mismo ordenamiento, con-
forme lo analizaremos mas adelante.*

En nuestro pais las medidas cautelares constitucionales han sido basi-
camente desarrolladas via amparo, con bases constitucionales y amplia
legislacion, asi como también a través de una abundante jurisprudencia.
Asimismo, existe una rica doctrina sobre la “suspension del acto recla-
mado”, sea en las clasicas obras generales sobre el juicio de amparo,’ al
estudiar los incidentes,® o de manera monografica sobre la institucion de
la suspension.” En cambio, resultan escasos los estudios sobre esta figura

4 En otros procesos constitucionales proceden las medidas cautelares en contra de
leyes, como sucede en el amparo en México. Caso distinto es la medida cautelar utilizada
en los procesos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de leyes, como el previsto en
Chile, a partir de la reforma constitucional de 2005, donde se atribuye al Tribunal Consti-
tucional “resolver la suspension del procedimiento”; constituye una medida cautelar /a
orden de no innovar, con el objeto de poder paralizar el proceso donde se genero el con-
flicto de constitucionalidad de la ley. Cfr. Colombo Campbell, Juan, La suspension del
procedimiento como medida cautelar en la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la
ley, Santiago, Tribunal Constitucional de Chile, 2008.

5 Existe una amplia bibliografia que estudia de manera general el juicio de amparo.
Ademas de la clasica obra de Ignacio Burgoa, cuya primera edicion es de 1943 (El juicio
de amparo, 41a. ed., México, Porrta, 2005), destacan, entre otras, Arellano Garcia, Car-
los, El juicio de amparo, 7a. ed., México, Porrtia, 2001; Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos
sobre el derecho de amparo, 3a. ed., México, Porria-UNAM, 2003, y Noriega, Alfonso,
Lecciones de Amparo, 3a. ed., México, Porraa, 1991, pp. 1070-1105.

6 Cfr., entre otras, las obras de Polo Bernal, Efrain, Los incidentes en el juicio de ampa-
ro, Limusa, 1993; Tron Petit, Jean Claude, Manual de los incidentes en el juicio de amparo,
4a. ed., México Themis, 2000.

7 Entre las monografias sobre la suspension del acto reclamado destaca, en primer
término, la clasica obra de Couto, Ricardo, La suspension del acto reclamado en amparo,
Meéxico, Casa Unida de Publicaciones, 1929; que posteriormente aparecié en 1957, ac-
tualizada y ampliada, en Porrtia, con la denominacion de Tratado teorico-practico de la
suspension en amparo. Con un estudio sobre la suspension con efectos de amparo provi-
sional, con ediciones posteriores (4a. ed., México, Porrta, 1983); asimismo, véanse, Cas-
tro y Castro, Juventino V., La suspension del acto reclamado en el amparo, 7Ta. ed., Mé-
xico, Porrtia, 2006; Gongora Pimentel, Genaro, La suspension en materia administrativa,
10a. ed., México, Porrta, 2008; de este mismo autor y Saucedo Zavala, Maria Guadalu-
pe, Suspension del acto reclamado, 7a. ed., México, Porrua, II t., 2004; Gonzalez Ché-
vez, Héctor, La suspension del acto reclamado en amparo, desde la perspectiva de los
principios de las medidas cautelares, México, Porrua, 2006; Martinez Garcia, Hugo, La
suspension del acto reclamado en materia de amparo, México, Porria-UANL, 2005;
Ojeda Bohorquez, Ricardo, El amparo penal indirecto: (suspension), Sa. ed., México,
Porrta, 2005; Teoria de la suspension del acto reclamado en materia penal, México, Po-
rraa, 2005; Rodriguez Minaya, Juan Ramon, La suspension en el juicio de amparo. Cua-
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cuando se trata del diverso proceso de controversia constitucional a que
se refiere la fraccidon I del articulo 105 constitucional, que en ocasiones
se analiza de manera superficial al estudiar este medio de control en su
integridad,® siendo pocos los estudios especificos sobre las medidas cau-
telares.” De ahi que nuestro objetivo es brindar algunas notas sobre la
suspension del acto en controversia constitucional a la luz de los poderes
del juez constitucional, sin ningun animo de exhaustividad.

derno de trabajo, México, Porrua-Instituto de la Judicatura Federal, 2007; Soto Gordoa,
Ignacio y Liévana Palma, Gilberto, La suspension del acto reclamado en el juicio de am-
paro, México, Porrtia, 1957; Trueba, Alfonso, La suspension del acto reclamado o la
providencia cautelar en el derecho de amparo, México, Jus, 1975; asi como la obra del
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte, La suspension de los actos reclamados en el
Juicio de amparo, México, Cardenas Editor y Distribuidor, 1975.

8 Cfr. Acufia Méndez, Francisco, La controversia constitucional en México, Méxi-
co, Porrtia, 2004; Arteaga Nava, Elisur, La controversia constitucional, la accion de in-
constitucionalidad y la facultad investigadora de la Corte. El caso Tabasco y otros, Mé-
xico, Monte Alto, 1997; Baltazar Robles, German, Controversia constitucional y accion
de inconstitucionalidad, México, Angel Editor, 2002; Cossio Diaz, José Ramoén, “El ar-
ticulo 105 constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal
constitucional, 5a. ed., México, Porrua, 2006, t. II, pp. 973-999; Castro y Castro, Juventi-
no V., El articulo 105 constitucional, 3a. ed., México, Porrua, 2000; Gonzalez Oropeza,
Manuel, Las controversias entre la Constitucion y la politica, México, UNAM, 1993;
Gudifio Pelayo, José de Jesus, La improcedencia y el sobreseimiento en controversia
constitucional, Querétaro, Fundap, 2002; Controversia sobre controversia. Discusion en
torno al alcance de la competencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en con-
troversias constitucionales, 2a. ed., México, Porrua, 2002; Hernandez Chong Cuy, Maria
Amparo, La defensa jurisdiccional del municipio y las controversias constitucionales,
Zapopan, Universidad Panamericana, 1998; Orozco Goémez, Miguel, Procedimientos
constitucionales: controversia constitucional y accion de inconstitucionalidad, México,
Porraa, 2004; Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Olga, La controversia constitucional.
Elemento técnico juridico de una nueva relacion entre poderes, México, UNAM, 2002.

9 Cfr. Cossio Diaz, José Ramon, “Supuestos en los que puede originarse una violacion
a la suspension en controversia constitucional y las obligaciones de la autoridad, México,
Lex, diciembre de 2006, pp. 11-19; Nava Malagon, Pedro, “El incidente de suspension en
controversia constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal
constitucional, op. cit., t. 11, pp. 1075-1093; Pérez Fernandez Ceja, Ydaria, La suspension
en controversia constitucional y su interpretacion por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, México, Porria-UNAM, 2006; Soberanes Diez, Jos¢é Maria, “La suspension en
controversias constitucionales respecto de resoluciones no definitivas”, Cuestiones Consti-
tucionales, México, num. 15, julio-diciembre de 2006, pp. 330-337.
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II

Los poderes del juez constitucional en el proceso de controversia cons-
titucional se manifiestan a través de las actuaciones jurisdiccionales. No
todas estas actuaciones son propiamente del 6rgano jurisdiccional, ya que
también las realizan las partes. Existen también distintos tipos de actuacio-
nes jurisdiccionales del drgano, que pueden reflejarse, por ejemplo, en ac-
tos de comunicacion, en actos de ejecucion y, por supuesto, en actos de
decision, que se realizan de manera individual (presidente de la Suprema
Corte, presidente de Sala, ministro instructor y ministro encargado del en-
grose de sentencia) o bien en forma colegiada (pleno, salas o comision de
receso).

Las actuaciones jurisdiccionales mas importantes son de decision, es
decir, las que se catalogan como “resoluciones judiciales”, donde se de-
ciden aspectos esenciales del procedimiento, como son, entre otros, la
admision o desechamiento de la demanda, la admisién o desechamiento
de pruebas, la concesion, negativa, modificacion o revocacion de la sus-
pension del acto y, por supuesto, la mas importante de todas, donde se
decide el fondo del asunto a través de la sentencia definitiva.

En nuestro medio existe confusion terminologica y conceptual en los
diversos codigos procesales, como en la que incurre el Codigo de Proce-
dimientos Civiles del Distrito Federal.!” La doctrina mas segura dentro
del procesalismo cientifico contemporaneo clasifica las resoluciones ju-
diciales en tres tipos: (1) decretos, si se refieren a simples determinacio-
nes de tramite; (2) autos, cuando decidan cualquier aspecto del negocio,
salvo el fondo, y (3) sentencias, cuando decidan el fondo del negocio.!!
Creemos que esta clasificacion es la mas adecuada para el derecho proce-
sal constitucional mexicano, no sélo por ser ampliamente sostenida en la
doctrina por su sencillez, sino también porque la sigue el articulo 220 del

10 El articulo 79 del referido Codigo distingue entre: (1) decretos, (2) autos provisio-
nales, (3) autos definitivos, (4) autos preparatorios, (5) sentencias interlocutorias y (6)
sentencias definitivas. Esta clasificacion ha sido criticada doctrinalmente por su comple-
jidad que confunde la naturaleza propia de las resoluciones.

11 Cfy., entre otros, Gomez Lara, Cipriano, Teoria general del proceso, 10a. ed., Mé-
xico, Oxford, 2007, pp. 325-326, y Ovalle Favela, José, Teoria general del proceso, 6a.
ed., México, Oxford, 2006, pp. 295 y 296.
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Codigo Federal de Procedimientos Civiles, supletorio de la LR105, en
términos de su articulo lo. in fine.'?

Asi, la decision en el incidente de suspension que emite el ministro
instructor en controversia constitucional constituye una resolucion judi-
cial en forma de auto. No constituye una mera determinacion de tramite,
ya que ademads de evitar posibles dafios irreparables a una de las partes o
incluso a la sociedad, tutela también al propio proceso constitucional co-
mo institucion de interés publico, de tal suerte que resuelve un aspecto
esencial para que la pretension principal logre su objetivo en la senten-
cia definitiva. En otras palabras, garantiza la realizacion del proceso
constitucional, cuestion que interesa a la propia funcioén jurisdiccional
como poder del Estado.

Tampoco constituye la sentencia misma, no obstante que en ocasiones
pudiera pensarse que en realidad la medida cautelar es una “sentencia
provisional”, como se ha calificado en materia de amparo, con la deno-
minacioén de “suspension con efectos de amparo provisional”.!3 Esto no
es asi por el cardcter temporal de la decision, es decir, la suspension del
acto no puede prolongarse mas alla de la sentencia definitiva, caracteris-
tica que tienen por naturaleza todas las medidas cautelares, como vere-
mos mas adelante, derivada de su provisionalidad. Aqui cobra importan-
cia las reflexiones de Calamandrei, en el sentido de que la provisoriedad
de las medidas cautelares no tiene conexion con el modo de formacion de
la providencia, de tal suerte que la tutela cautelar tiene efectos proviso-
rios no porque

la cognicion sobre la cual se basa sea menos plena que la ordinara y deba,
por consiguiente, ir acompafiada de una menor estabilidad de efectos, sino
porque la relacion que la providencia cautelar constituye esta, por su na-
turaleza, destinada a agotarse, ya que su finalidad habria quedado lograda

12 Cfi. Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Las sentencias de los
tribunales constitucionales en el ordenamiento mexicano”, Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, Madrid, CEPC, num. 12, 2008 (en prensa).

13 Tesis utilizada por Couto desde la primera edicion (1929) de su clasica obra, op.
cit., supra nota 7. En la segunda edicion, actualizada y ampliada, que aparece veintiocho
afios después (1957, Porrtia), le dedica un apartado especial: “De la suspension con efec-
tos de amparo provisional” (pp. 219-244), que en realidad constituye la ponencia que
presento el 14 de noviembre de 1956, en la primera sesion del ciclo de conferencias orga-
nizado por el Instituto Nacional del Amparo.
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en el momento en que se produzca la providencia sobre el mérito de la
controversia.'*

Esta circunstancia resulta logica si se advierte que estamos en presencia
de un proceso contradictorio, de tal suerte que el juez constitucional tiene
que escuchar a las partes, valorar las pruebas, recibir los alegatos, para poder
resolver sobre el fondo de la cuestion de manera definitiva. Cuando decide
respecto de la suspension del acto, si bien existe una cognicién sumaria, no
se tiene la finalidad de resolver la cuestion efectivamente planteada en el
fondo, sino su objetivo consiste en evitar dafios irreparables a las partes o a
la sociedad y garantizar la eficacia y finalidad misma del proceso constitu-
cional como institucion. De ahi que en ningin caso los poderes del juez
constitucional al decidir sobre la suspension del acto, pueden llegar a consti-
tuir una situacion juridica irreversible, que solo esta reservada a la sentencia
definitiva.

La propia jurisprudencia de la Suprema Corte ha sostenido que la sus-
pension del acto en controversia constitucional participa de la naturaleza
de las medidas cautelares y advierte que su finalidad como “instrumentos
provisionales” permiten conservar la materia del litigio y evitar dafios
graves e irreparables a las partes o a la sociedad con motivo de la trami-
tacion del proceso. Y agregariamos nosotros también la de garantizar la
eficacia misma del proceso constitucional.

No debe perderse de vista, como veremos mas adelante, que la trami-
tacion de la suspension del acto en controversia constitucional siempre se
realiza en via incidental (sea de oficio o a peticioén de parte), es decir, por
cuerda separada, sin que en ningun caso se suspenda el procedimiento
constitucional principal. De ahi su caracter instrumental, que corrobora
la finalidad misma de la medida que se adopte, al servir al proceso prin-
cipal y no sustituir la decision sobre la pretension que se debate en este
ultimo, a pesar de que en algunas ocasiones pudiera coincidir el conteni-
do de la medida cautelar con la sentencia de fondo (al prejuzgar sobre la
constitucionalidad del acto impugnado), ya que la primera se realiza no
para resolver la litis constitucional sino para garantizar la eficacia del
proceso y evitar dafios irreparables.

14 Introduccién al estudio sistemdtica de las providencias cautelares, op. cit., supra
nota 1, p. 40.
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Este procedimiento incidental culmina con un auto del ministro ins-
tructor, donde decide sobre la suspension del acto impugnado. La deci-
sion cautelar tiene el atributo de ser mutable, en la medida en que puede
ser modificado o revocado por el propio ministro instructor o como con-
secuencia del recurso de reclamacion que resuelve la Sala o el Pleno de
la Suprema Corte, conforme lo analizaremos mas adelante, donde deriva
el caracter de flexibilidad y de variabilidad de la resolucion cautelar, que
nuevamente lo alejan del caracter definitivo de la sentencia.

En definitiva, le decision cautelar del ministro instructor en controver-
sia constitucional se manifiesta a través de un auto, que si bien constitu-
ye una resolucion, no puede equipararse a la sentencia, al ser esta ultima
definitiva y la otra siempre tendra caracter provisional por naturaleza, de
tal suerte que la medida cautelar no posee caracter autosatisfactiva ni
puede constituirse en un proceso cautelar en ningan caso.'’

III

Una vez precisado que el incidente de suspension del acto en contro-
versia constitucional culmina con una resolucion judicial en forma de au-
to, pasamos ahora a establecer sus caracteristicas generales, que coinci-
den con las de cualquier medida cautelar al compartir su misma
naturaleza y que de cierto modo resultan concomitantes.

a) Instrumentalidad. Esta caracteristica constituye “la nota verdadera-
mente tipica de las providencias cautelares”, como lo dejé ver Calaman-

15 Las “medidas autosatisfactivas” y las “tutelas anticipadas” se encuentran actual-
mente reconocidas en varias legislaciones o en via de jurisprudencia, si bien no contienen
propiamente los atributos de las auténticas medidas cautelares, al tratarse de procesos ra-
pidos o urgentes, donde se concede la pretension de manera definitiva. En general, sobre
estas tendencias modernas en Iberoamérica, véanse los interesantes trabajos contenidos
en la obra Greif, Jaime, Medidas cautelares, Buenos Aires-Santa Fe, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2000; especialmente respecto de las medidas autosatisfactivas véanse los ensa-
yos de Jorge Peyrano, que fue quien introduce el término y le otorga importantes desarro-
llos: “La medida autosatisfactiva: uno de los principales ejes de la reforma procesal civil”
y “Aspectos concretos del proceso urgente y de la tutela anticipatoria. Las recientes inno-
vaciones brasilefias y la recepcion por la Corte Suprema”, pp. 205-222 y pp. 267-282,
respectivamente. Sobre todas estas medidas y procedimientos, véanse, Martinez Botos,
Medidas Cautelares, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1999; Arazi, Roland, Medidas
cautelares, Buenos Aires, Astea, 1997, y Kielmanovich, Jorge L., Medidas cautelares,
Buenos Aires-Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2000.
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drei desde aquel luminoso estudio de 1936, que marcé el futuro del estu-
dio de la institucion cautelar.'® A partir de entonces se ha venido
estudiando las medidas cautelares con este caracter. Sin embargo, desa-
rrollos posteriores en la doctrina procesal han cuestionado su instrumen-
talidad a la luz de nuevas instituciones, que pretenden ser englobadas en
una concepeion amplia denominada justicia cautelar. Estos nuevos desa-
rrollos, como las “medidas autosatisfactivas”, “la prueba anticipada”, “la
ejecucion provisional”, conjuntamente con los denominados “procesos
urgentes”, si bien tienen similitudes con las (auténticas) medidas cautela-
res, carecen de aquella caracteristica fundamental de instrumentalidad
advertida hace mas de seis décadas por el discipulo de Chiovenda.

Tratandose de la suspension del acto en controversia constitucional re-
sulta clara su instrumentalidad o, si se prefiere, subsidiariedad en rela-
cion al proceso principal del cual depende. Implica la medida cautelar un
“nexo necesario” con el proceso principal.!” Puede ocurrir que no exista
decision cautelar alguna durante el procedimiento constitucional, sea
porque la suspension no se haya pedido, o habiéndose solicitado no se
otorgd o porque no se hubiese decretado de oficio. Y aun existiendo, su
finalidad no puede identificarse con la del proceso constitucional, en tan-
to que su funcion consiste en conservar la materia del objeto de la litis y
evitar dafios irreparables a las partes o a la sociedad por la demora del
procedimiento, es decir, constituye como lo advierte Calamandrei “ins-
trumento del instrumento”. Esta instrumentalidad cualificada solo se ex-
plica en razon del proceso principal que pretende asegurar, ya que “nun-
ca constituyen un fin por si mismas, sino que estan preordenadas a la
emanacion de una ulterior providencia definitiva, el resultado practico de
la cual aseguran preventivamente”.!®

16 Introduccién al estudio sistemdtico de las providencias cautelares, op. cit., supra
nota 1, p. 44. Su contemporaneo, Francesco Carnellutti, en un principio, considerd que
las medidas cautelares constituian un proceso auténomo, de tal suerte que representaban
un fertium genus, al lado de los procesos de cognicion y de ejecucion, criterio que con
posterioridad cambiara para adherirse a la tesis de la instrumentalidad de las medidas
cautelares; cfr. de este autor, Instituciones de derecho procesal civil, trad. de Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1989, t. 1, pp. 327 y 328.

17 Cfi. Diez-Picazo Giménez, Ignacio, Derecho procesal civil. Ejecucion forzosa.
Procesos especiales (con Andrés de la Oliva Santos y Jaime Vegas Torres), 2a. ed., Ma-
drid, Editorial Centro de Estudios Ramon Arce, 2002, p. 67.

18 Calamandrei, Piero, Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias caute-
lares, op. cit., supra nota 1, p. 44.
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El hecho de que en ocasiones se anticipen los contenidos de la senten-
cia en la medida cautelar (al prejuzgar sobre la inconstitucionalidad del
acto), no significa que desaparezca su cardcter instrumental, toda vez
que siempre se otorga en funcion del proceso que pretende garantizar,
sea para evitar dafios irreparables a las partes o a la sociedad, sea para
mantener viva la litis principal y lograr la eficacia del proceso como ins-
titucion de interés publico, siendo esta funcionalidad propia de las medi-
das cautelares, que se vincula con su segunda caracteristica relativa a su
autonomia.

b) Autonomia. Es comin que se afirme que este rasgo de las medidas
cautelares aparece por el procedimiento especial que se sigue, que en ge-
neral se tramitan por via incidental, es decir, en cuaderno separado al
principal.

Sin embargo, la autonomia como rasgo caracteristico de la suspension
del acto en controversia constitucional, no se constituye por el procedi-
miento seguido para la decision cautelar, sino por su funcionalidad, esto
es, por su “autonomia funcional” como institucion procesal. La finalidad
de la suspension en controversia constitucional, como lo ha definido la
jurisprudencia de la Suprema Corte, consiste en permitir conservar la
materia del litigio, de tal suerte que se asegure provisionalmente la situa-
cion juridica, el derecho o el interés de que se trate para que la sentencia
que se dicte eventualmente declare el derecho del actor y pueda ser eje-
cutada eficaz e integramente, y por otra parte, su finalidad consiste en
evitar un grave e irreparable dafio a las partes o a la sociedad con motivo
de la tramitacion del proceso constitucional.'”

De esta manera su objeto es comun al de las medidas o providencias cau-
telares en general, que difieren del objeto del proceso principal y que nunca
pueden coincidir en su objetivo debido al caracter instrumental en los térmi-
nos precisados y en su rasgo de provisionalidad que ahora pasamos a su
analisis.

¢) Provisionalidad. Al otorgarse la suspension del acto impugnado en
controversia constitucional, sus efectos siempre resultan temporales, es
decir, limitados en el tiempo. Lo son por la finalidad misma de su natura-
leza que no pretenden resolver sobre la pretension planteada, por lo que

19 Cfy. 1a tesis aislada /2005 de la Primera Sala, cuyo rubro es “SUSPENSION EN CON-
TROVERSIA CONSTITUCIONAL. NATURALEZA Y CARACTERISTICAS” (SJFG, t. XX, junio de
2005, p. 649).
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no recaen sus efectos en la relacion juridica principal y, por lo tanto, ca-
recen del atributo de la autoridad de cosa juzgada.?®

Esta caracteristica se deriva del articulo 16 de la LR105 que establece
que “podra ser solicitada por las partes en cualquier tiempo hasta antes
de que se dicte sentencia definitiva”, ya que por su propia naturaleza la
decision cautelar no puede prolongarse mas alld de la sentencia definiti-
va. Aqui conviene distinguir entre el “momento de solicitud” de la medi-
da o “del momento de otorgamiento de oficio” que en todo caso tiene
que ser antes del dictado de la sentencia, de aquel otro “momento en que
los efectos de la suspension del acto dejan de producirse”. Lo anterior lo
consideramos importante, ya que en términos del articulo 45 de la LR105
la sentencia definitiva produce sus efectos a partir de la fecha que la pro-
pia Suprema Corte determine, razén por la cual creemos que la eficacia
de la medida cautelar debe prolongarse en el tiempo hasta que entren en
vigor los efectos del fallo definitivo. De lo contrario, podrian causarse
dafios irreversibles a las partes (en algunas ocasiones incluso por mala
fe) en el lapso que medie entre la emision de la sentencia y la fecha en
que se produzcan sus efectos.

El caracter provisional de la suspension del acto implica, por consi-
guiente, su condicion de resolucion provisional, que estd por esencia
condenada a desaparecer. Se agota la medida cautelar por naturaleza, sea
por terminacidn del proceso en cualquiera de sus formas o incluso por re-
vocacion o modificacion de la medida cautelar debido al caracter siempre
[flexible que tienen, que define su ultima caracteristica.

d) Mutabilidad. Mientras que las tres caracteristicas anteriores, instru-
mentalidad, autonomia y provisionalidad constituyen caracteristicas que
siempre estan presentes en la suspension del acto reclamado en contro-
versia constitucional, la mutabilidad representa un atributo de la decisioén
cautelar referida a su variabilidad, por lo que en ocasiones no se da este

20 Estamos conscientes de que no es pacifico en la doctrina si la decisién en una me-
dida cautelar adquiere la calidad de cosa juzgada. Algunos considerar incluso que se trata
de una cosa juzgada provisional, que también se distingue de la cosa juzgada asegurati-
va 'y de la cosa juzgada anticipatoria como lo hace ver el procesalista argentino Adolfo
Rivas, si bien matiza cuando se refiere al amparo; cfr. su trabajo “La satisfaccion antici-
pada de la pretension”, en Greif, Jaime (coord.), Medidas cautelares, op. cit., supra nota
15, pp. 223-265. Nosotros nos inclinamos por considerar que la cosa juzgada solo resulta
de la sentencia definitiva y no de las medidas cautelares que por naturaleza son tempora-
les y flexibles.
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supuesto. Esta caracteristica no debe confundirse con la provisionalidad,
que atiende a su caracter no definitiva de la medida; en cambio, la muta-
bilidad se refiere al caracter flexible, sea por decision del propio ministro
instructor al cambiar ciertas circunstancias facticas que las motivaron
(hecho nuevo o superveniente) o bien por ser impugnables ante el pleno
o las salas de la Suprema Corte (de conformidad con los acuerdos
plenarios 5/2001 y 3/2008, como precisaremos mas adelante).

v

Ahora pasamos al analisis de las atribuciones del ministro instructor
en materia de la suspension en controversias constitucionales, que se ins-
criben dentro de los amplisimos poderes de decision que tiene a lo largo
del procedimiento constitucional.

Una primera aproximacion a la importancia de la figura del ministro
instructor en los procesos de controversia constitucional y accion de in-
constitucionalidad, se advierte si se tiene en consideracion que es men-
cionado en treinta y seis ocasiones en 24 diversos preceptos de la LR105
(casi en un tercio del total de los articulos que la integran). En materia de
controversias, especificamente se le otorgan facultades trascendentales
de decision: admitir o desechar de plano la demanda; prevenir a los pro-
moventes para que subsanen las irregularidades; emplazar a la parte de-
mandada y dar vista a las demas partes; sefialar fecha y celebrar la au-
diencia de ofrecimiento y desahogo de pruebas, pudiendo desechar de
plano las que no guarden relacion con la controversia o no influyan en la
sentencia definitiva; designar al perito o peritos que estime conveniente;
decretar pruebas para mejor proveer; requerir a las partes para que pro-
porcionen los informes o aclaraciones que estime necesarios para la me-
jor resolucion del asunto; resolver sobre los diversos incidentes nomina-
dos e innominados, y elaborar el proyecto de resolucidon para someterlo
al tribunal pleno, entre otras. Dentro de estas amplisimas facultades, se
encuentran también las relativas a otorgar, negar, modificar o revocar la
suspension del acto impugnado.

Todas estas facultades no se encuentran en disposicion constitucional
alguna. El articulo 105 constitucional que regula en su fraccion I a las
controversias constitucionales remite a la ley reglamentaria, cuestion que
estimamos correcta, contrariamente a lo que sucede en el juicio de ampa-
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ro, que existe una sobre regulacion en el articulo 107, en sus XII fraccio-
nes vigentes, que bien varias de sus reglas pudieron haberse reservado en
la Ley de Amparo.

Si bien pudiera pensarse que tiene aplicabilidad en materia de contro-
versias lo dispuesto en la fraccion X del articulo 107 constitucional, que
regula la suspension en materia de amparo, no es asi, ya que se trata de
un diverso proceso constitucional y no existe remision alguna a este dis-
positivo constitucional, ni referencia similar en la LR105.2! Cuestion dis-
tinta es la utilidad de la jurisprudencia que se ha venido creando de la
institucion de la suspension del acto reclamado en materia de amparo,
que resulta rica y abundante; lo anterior con el riesgo evidente de trasla-
dar sin mas aquella doctrina especifica en amparo, sin meditar sobre las
caracteristicas propias de este diverso proceso constitucional.

Esto ultimo resulta importante, ya que el primer parrafo de la fraccion X
del citado precepto establece previsiones que el juez constitucional debe
considerar para el otorgamiento de la suspension del acto, a saber: “.../Ja na-
turaleza de la violacion alegada, la dificultad de reparacion de los darios y
perjuicios que pueda sufrir el agraviado con su ejecucion, los que la sus-
pension origine a terceros perjudicados y el interés publico”. Si bien estos
elementos pueden considerarse en el incidente de suspension en controver-
sia constitucional, creemos que no es por aplicacion del articulo 107 consti-
tucional, que no le resulta aplicable, sino mas bien por ser coincidentes con
los parametros de las medidas cautelares en general, con las particularidades
propias que se derivan de la LR105 y de la jurisprudencial constitucional.

La regulacion de la suspension en controversia constitucional se en-
cuentra prevista de manera precisa en la LR105, en los articulos 14 a 18,
que integran la seccion segunda: De la suspension, del Capitulo segundo
relativo a Los incidentes; mientras que el articulo 12 se refiere a la opor-
tunidad en la resolucion del incidente de suspension, que debera realizar-
se con anterioridad del dictado de la sentencia definitiva; mientras que el
articulo 35 complementa la posibilidad de que el ministro instructor pue-
da decretar pruebas para mejor proveer y requerir a las partes informes o
aclaraciones necesarios para resolver sobre la suspension (por remision

21 Véase la tesis CXVII/2000, de la Segunda Sala, cuyo rubro es: “SUSPENSION. ES
INAPLICABLE LO PRECEPTUADO EN LA FRACCION X DEL ARTICULO 107 DE LA CARTA
MAGNA, TRATANDOSE DE CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES” (SJFG, t. XII, septiem-
bre de 2000, p. 588).
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del primer parrafo del articulo 14 de la misma ley, que sefiala la aplicabi-
lidad del referido articulo 35); posibilidad que se considera una facultad
que puede utilizar el ministro instructor para resolver sobre la suspen-
sidn, sin que implique una obligacion.?> Asimismo, debe tenerse en con-
sideracion los articulos 51, fraccion 1V, y 55, fraccion I, de la LR105, re-
lativos a los recursos de reclamacion y queja, en aspectos relacionados
con la suspension. En estos preceptos queda regulada la materia suspen-
sional en controversia constitucional, sin que sea necesario recurrir al
Codigo Federal de Procedimientos Civiles de manera supletoria.??

Sin embargo, no debe perderse de vista que la suspension del acto en
controversia constitucional es parte del debido proceso regulado en el ar-
ticulo 14,2* en relacion con el 17 constitucional;?® de tal suerte que el mi-
nistro instructor debe tener presente siempre que se cumpla con este de-
recho fundamental de caracter instrumental, ya que cualquier medida
cautelar constituye, como ha sefialado Calamandrei, el “instrumento del
instrumento” en cuanto a la finalidad ultima de la funcion jurisdiccio-

22 Cfy. la tesis 15/97, del Tribunal Pleno, cuyo rubro es “CONTROVERSIAS CONSTI-
TUCIONALES. EL MINISTRO INSTRUCTOR TIENE FACULTAD, PERO NO OBLIGACION, DE
RECABAR PRUEBAS, PREVIAMENTE A LA DECISION SOBRE LA SUSPENSION” (SJFG, t. V,
febrero de 1997, p. 509). En sentido contrario, Castro y Castro considera que al no pre-
verse en la LR105 la substanciacion del incidente de suspension, debe acudirse, en térmi-
nos del articulo lo. de la misma ley reglamentaria, a los articulos 358 a 364 del Codigo
Federal de Procedimientos Civiles, que sefialan la tramitacion de los incidentes que no
tengan precisada una tramitacion especial. Cfi. Castro y Castro, Juventino V., El articulo
105 constitucional, op. cit., supra nota 8, p. 210.

23 Cfr. la tesis jurisprudencial 14/97 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es “CONTROVER-
SIAS CONSTITUCIONALES. INTERES JURIDICO EN MATERIA SUSPENSIONAL, NO ES SUPLE-
TORIO EL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES” (SJFG, t. V, febrero de
1997, p. 579).

24 Sobre los alcances de este precepto, véase Carbonell, Miguel y Ferrer Mac-Gre-
gor, Eduardo, “Comentario al articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos”, Derechos del pueblo mexicano, México a través de sus Constituciones,
México, Miguel Angel Porriia, 2006, t. XVI, pp. 506-526.

25 TIncluso se ha considerado como fundamento constitucional de las medidas cautelares
en general, el contenido del articulo 17 constitucional al sefialar, en la parte conducente, que
“Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para que se garantice la in-
dependencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones”. Cfi. Gonzalez Ché-
vez, Héctor, La suspension del acto reclamado en amparo, desde la perspectiva de los prin-
cipios de las medidas cautelares, op. cit., supra nota 7, pp. 158-160.
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nal.?® Asi lo deja ver Garcia de Enterria en otra clasica obra, si bien en
materia contencioso-administrativa, al sefialar que el tribunal constitucio-
nal espafiol ha proclamado “que existe un verdadero derecho fundamen-
tal a la tutela cautelar” y que concretamente ha definido el contenido de
ese derecho “como todo lo que exija la efectividad de la tutela en las si-
tuaciones particulares de que se trate, lo cual incluye, necesariamente,
medidas positivas de proteccion, y no solo suspensiones de actos admi-
nistrativos”.?’” De ahi que el ministro instructor deba cuidar el equilibrio en-
tre las partes al otorgar la medida cautelar, lo que no significa que deba
siempre otorgarse audiatur et altera pars como veremos mas adelante.

Dependiendo de las finalidades de cada medida cautelar existen diver-
sos procedimientos de cognicion.?® En el procedimiento cautelar en ma-
teria de amparo se advierte con claridad, teniendo en cuenta la precision
que Fix-Zamudio advierte dependiendo de la via indirecta (ante juez de
Distrito) o directa (ante un tribunal colegiado de circuito).?”

Por una parte existe la suspension de oficio, que se otorga de plano,
sin una substanciacion especial y sin audiencia de las partes, por lo que

26 Asi, por ejemplo, lo ha considerado el Tribunal Constitucional espafiol, al conside-
rar las medidas cautelares como parte de la tutela judicial efectiva. En general, sobre las
medidas cautelares en Espafa, véase Ortells Ramos, Manuel, Las medidas cautelares,
Madrid, La Ley, 2000; en cuanto a los procesos constitucionales, véanse Cifuentes, Ja-
vier, Las medidas cautelares en los procesos ante el Tribunal Constitucional, Madrid,
Colex, 1993; Chinchilla Marin, Carmen, La tutela cautelar en la nueva justicia adminis-
trativa, Madrid, Civitas, 1991; Garcia de Enterria, Eduardo, Las batallas por las medidas
cautelares. Derecho comunitario europeo y proceso contencioso-administrativo espaiiol,
3a., ed., Madrid, Thomson-Civitas, 2006, y Montafiés Pardo, Miguel Angel, La suspen-
sion cautelar en el recurso de amparo. Prontuario de jurisprudencia constitucional,
Pamplona, Aranzadi, 2001.

27 Garcia de Enterria, Eduardo, Las batallas por las medidas cautelares, op. cit., p.
15. En varios tribunales constitucionales se ha venido aceptando a las medidas cautelares
como parte de la tutela judicial efectiva.

28 Sobre estos procedimientos de cognicion de las medidas cautelares atendiendo a
sus especiales finalidades asegurativas, véase Calamandrei, Piero, op. cit., supra nota 1,
pp- 79-84.

29 Esta precision resulta importante para comprender los dos sectores en que opera la
suspension del acto reclamado en materia de amparo, ya que dependiendo de su tramita-
cion en la via indirecta o directa, existen reglas precisas sobre la suspension de oficio y
de instancia de parte. Cfr. las clasicas obras de Burgoa, Ignacio, E! juicio de amparo,
41a. ed., México, Porrua, 2005, pp. 720-818; Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el de-
recho de amparo, 3a. ed., México, Porraia-UNAM, 2003, pp. 59-65, y Noriega, Alfonso,
Lecciones de Amparo, 3a. ed., México, Porrta, 1991, pp. 1070-1105.
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no se requiere abrir un cuaderno paralelo al principal; generalmente se
concede en el mismo auto de admision de la demanda (aunque puede ser
con posterioridad). En cambio, en la suspension a peticion de parte, ne-
cesariamente existe una substanciacion en via incidental, con audiencia
de partes y que por regla general consta de dos fases: una primera cogni-
cion sumarisima (sin audiencia de partes) donde se resuelve sobre la sus-
pension provisional como decision interina en el procedimiento cautelar
debido a la necesidad de urgencia de la medida; y otra fase posterior de
cognicion ordinaria, con plena audiencia de las partes y donde rige el
principio de contradiccién, a manera de etapa de convalidacién de
aquella primera medida, para resolver sobre la suspension definitiva.

En realidad las suspensiones “provisional” y “definitiva” son ambas
provisionales en cuanto a que las dos duran hasta que acontece un hecho
o0 acto que las agota. Aqui cobra relevancia la advertencia de Calaman-
drei, sobre este aparente juego de palabras, dado que

el concepto de provisoriedad (y lo mismo el que coincide con él, de interi-
nidad) es un poco diverso, y mas restringido, que el de temporalidad. Tem-
poral es, simplemente, lo que no dura siempre; lo que independientemente
de que sobrevenga otro evento, tiene por si mismo duracion limitada; provi-
siorio es, en cambio, lo que esta destinado a durar hasta tanto que sobreven-
ga un evento sucesivo, en vista y en espera del cual el estado de provisiorie-
dad subsiste durante el tiempo intermedio. En este sentido, provisorio
equivale a inferino; ambas expresiones indican lo que esta destinado a durar
solamente el tiempo intermedio que precede al evento esperado.””

Ademas de esta provisoriedad tanto de la suspension denominada “provi-
sional” como la “definitiva”, tienen ambas la caracteristica de la mutabili-
dad, ya que pueden ser impugnadas a través de los recursos de revision y
queja (articulos 95, fraccion X1 y 83, fraccion I, de la Ley de Amparo).

Ahora bien, ;cuales son los tipos de suspension que pueden existir en
las controversias constitucionales? El ministro instructor podra otorgar la
suspension del acto (i) de oficio; o (ii) a peticion de parte, conforme lo
establece el articulo 14 de la LR105. Sin embargo, no existe claridad en
el procedimiento a seguir para ambos tipos de suspension, a diferencia de
lo que ocurre en materia de amparo que su regulacion es precisa.

30 Introduccion al estudio sistematica de las providencias cautelares, op. cit., supra
nota 1, p. 36.
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Esto ha motivado ciertas dudas de la doctrina. El hoy ministro jubila-
do de la Suprema Corte, Juventino Castro y Castro, ha considerado que
en realidad no existe la suspension de oficio en la controversia constitu-
cional. Considera que este tipo de suspension que se da en materia de
amparo, en ciertos casos “precede al juicio principal que probablemente
se abrira, pero que también no se asegura que existirad. Asi esta suspen-
sion es autonoma; es decir es una cautela emergente que tiene vida por si
misma. El procedimiento que se instaura no es un incidente. Todo esto
que demuestra una autonomia de la providencia cautelar, puede ocurrir
en el juicio de amparo. No es ese el caso de las controversias constitucio-
nales. En estos procedimientos no hay suspension de oficio, por lo tanto,
en ellas no cabe pensar en una suspension autonoma del principal. En fo-
do momento es un incidente. Asi lo dice el articulo 16 de la Ley: “La sus-
pensién se tramitara por via incidental y podra ser solicitada por las partes
en cualquier tiempo hasta antes de que se dicte sentencia definitiva” 3!

Pareciera que existe una confusion de lo que debemos entender por aufo-
nomia, que como hemos visto constituye una caracteristica de la suspension
en controversia constitucional que es comun a cualquier medida cautelar;
son auténomas, no por el procedimiento por el cual se ventilan (que en ge-
neral se tramitan por via incidental), sino por su finalidad como institucion
procesal, es decir, por tratarse de una institucion que persigue en si misma
un objeto distinto al juicio principal. En este sentido, la autonomia es vista
desde su funcionalidad, como medio que garantiza la eficacia del proceso.

Por lo anterior estimamos que la suspension de oficio en el juicio de
amparo no deja de ser una medida cautelar de naturaleza instrumental al
juicio principal, por el simple hecho de no tramitarse en via incidental,
toda vez que en ningun caso adquiere la suspension independencia del
juicio principal. Tan es asi, que no podria otorgarse la suspension de ofi-
cio sin que se presente una demanda de amparo debido al principio de
instancia de parte agraviada, de conformidad con la fraccion I del articu-
lo 107 constitucional, ni tiene una definitividad la decision cautelar al es-
tar supeditada su temporalidad a la duracion del proceso principal, inclu-
sive a la admision de la demanda en los supuestos en que se hubiera
otorgado la medida cautelar previamente.

31 Castro y Castro, Juventino V., El articulo 105 constitucional, op. cit., supra nota
8, pp. 205 y 206.
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La procedencia de oficio de la suspension en controversia constitucio-
nal se encuentra prevista expresamente en el articulo 14 de la LR105. Su
tramitacion difiere a la que se prevé en materia de amparo que debe otor-
garse de plano. En la controversia constitucional, en cambio, siempre
tendrad que ser en via incidental en términos del articulo 16 de la LR105
como bien lo sefnala Castro y Castro; y ademas teniendo en considera-
cion que la regulacion especifica “De la suspension” constituye una sec-
cion especial del Capitulo II: “De los incidentes”, de donde se infiere que
la suspension, sea de oficio o a peticion de parte, debera tramitarse via
incidental, sin que ello sea obstaculo para que bajo esta forma se otorgue
la suspension de oficio.

(Qué sucederia si las partes no solicitan la suspension y el ministro
instructor advierte que debe otorgarse al considerar afectacion al interés
publico con inminente dafio a la sociedad? Si la propia ley permite que
“el ministro instructor, de oficio o a peticion de parte, podra conceder la
suspension del acto”, no advertimos obstaculo alguno que pueda el mi-
nistro otorgarla en via incidental, ya que el citado articulo 16 claramente
sefiala que “la suspension se tramitara por via incidental”, debiendo te-
nerse en cuenta para concederla “los elementos que sean proporcionados
por las partes o recabados por el ministro instructor” (articulo 14 de la
LR105) y atendiendo ademas la regla general prevista en el articulo 18
de la LR105, relativa a que “deberan tomarse en cuenta las circunstan-
cias y caracteristicas particulares de la controversia constitucional”.??

No creemos que el citado articulo 16 se refiere exclusivamente a la
suspension a peticion de parte, ya que la primera parte de dicho precepto
es categorica al sefialar que “la suspension” (sin distinguir si es de oficio
0 a peticion de parte) “se tramitard por via incidental”, lo cual se corro-
bora ademas con el articulo 12 de la misma ley, donde le otorga el caréc-
ter de incidente a la suspension, cuestion logica si se advierte que preci-
samente la suspension del acto se encuentra regulado dentro del capitulo
“De los incidentes”.

Pudiera pensarse que si en el amparo la suspension de oficio se otorga
de plano, implica una mayor celeridad en la decision cautelar. Lo ante-
rior no es del todo exacto, ya que si bien este tipo de suspensidén en con-
troversia constitucional debe tramitarse por la via incidental, es decir, de-

32 Los ministros instructores han otorgado la suspension de oficio en el incidente co-
rrespondiente, por ejemplo, en la controversia 8/2001.
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be abrirse un cuaderno por separado, nada impide que el ministro
instructor decida sobre la medida de inmediato en el incidente respectivo
(que incluso no vemos inconveniente, si bien no es lo ortodoxo, que sea
antes de admitirse la demanda si asi se amerita como sucede en amparo),
en casos extremos de notoria urgencia; de lo contrario, la dilacién podria
ocasionar dafios irreparables a la sociedad, mermando en todo o en parte
la eficacia del proceso constitucional.

La urgencia de la medida implica, por lo tanto, que sea inaudita altera
parte, sin que ello represente violacion al debido proceso, ya que no debe
perderse de vista que el principio de audiencia se respetaria en una fase pos-
terior, dado el caracter flexible de la medida adoptada, al poder ser modifica-
da o revocada por el propio ministro instructor (por hechos supervenientes o
nuevos que lo fundamenten) o a través del recurso de reclamacion a que se
refiere el articulo 51, fraccion IV, de la LR105, que pudiera conducir a revo-
car o modificar la medida. Ademas, como hemos visto, la medida siempre
resulta provisional, por lo que en ningin caso puede resultar irreversible,
puesto que ello constituiria una situacion juridica inmodificable lo que iria
en contra de la finalidad de la suspension.

No creemos, por consiguiente, que la segunda parte del articulo 14 de
la ley reglamentaria, relativo a que la suspension “se concedera con base
en los elementos que sean proporcionados por las partes o recabados por
el ministro instructor en términos del articulo 35, en aquello que resulte
aplicable”, necesariamente conduzcan a una cognicion amplia en el pro-
cedimiento incidental. Por una parte, en cuanto al segundo supuesto, la
propia Suprema Corte ha entendido que el ministro instructor no tiene
obligacion de recabar pruebas de las partes previamente a determinar so-
bre la medida suspensional, “sino que representa una facultad para hacer-
lo, que no tiene que ejercitar cuando, a su juicio, cuenta con los elemen-
tos necesarios para proveer lo relativo al respecto”.** Y en cuanto a la
primera parte del precepto, dada la urgencia de la medida que debe adop-
tarse, debe resolverse conforme los elementos que hasta ese momento
hubieran sido proporcionados, incluso en la propia demanda o, en su ca-
so, en la contestacion de la misma,** de tal suerte que opere el principio

33 Cfy. la tesis jurisprudencial 15/97 del Tribunal Pleno, op. cit., supra nota 22.
34 Cabe precisar que en el incidente de suspension puede obrar copia certificada de la
totalidad de las constancias que integran el expediente principal.
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de celeridad atendiendo la urgencia del caso dada las caracteristicas
particulares de la controversia constitucional en tramite.

Asi, cuando el ministro instructor conceda la suspension de oficio, de-
be ser en via incidental, lo cual difiere a lo previsto en materia de ampa-
ro, que se otorga de plano sin abrir incidente alguno. Cuestion distinta es
que la LR105 no establezca los supuestos en que debe proceder, como se
prevé en amparo en el que se otorga de oficio cuando importe peligro de
privacion de la vida, deportacion o destierro o algunos de los actos prohi-
bidos por el articulo 22 constitucional, o cuando se trata de algin otro
acto que de consumarse, seria irreparable; o cuando se trata de los
nucleos de poblacion ejidal o comunal (articulos 124 y 233 de la Ley de
Amparo).

En el caso de la controversia constitucional, el otorgamiento de /a sus-
pension de oficio debe motivarse en la decision cautelar correspondiente
y si bien no existen los supuestos especificos en que debe operar, cree-
mos que siempre debe gravitar para su otorgamiento algiin elemento que
implique la urgencia de la medida para evitar danos irreparables y garan-
tizar la eficacia del proceso, de tal suerte que de no otorgarse se afectaria
de alguna manera el interés de la sociedad; en este sentido podrian utili-
zarse los supuestos previstos en el articulo 15 de la LR105, que si bien
son hipotesis para negar la suspension, operarian a la inversa para otor-
gar la suspension de oficio.®

La suspension a peticion de parte también debe tramitarse por la via
incidental y puede solicitarse en cualquier tiempo hasta antes de que se
dicte sentencia definitiva. Dado que la ley guarda silencio respecto de la
substanciacion del incidente, resulta interesante establecer si debe apli-
carse la regla general de tramitacion de los incidentes nominados de es-
pecial pronunciamiento,’® a que se refiere el tercer parrafo del articulo 13

35 Asi sucedid en la controversia constitucional 8/2001, promovida por el Ejecutivo
Federal en contra del decreto por el que el Jefe de Gobierno del Distrito Federal determi-
nd que se conservara en esa entidad el huso horario vigente. En este caso se concedio la
“suspension de oficio” en el incidente respectivo, al considerar el ministro instructor que
de no otorgarse dicha medida se afectaria la vida de los habitantes de dicha entidad fede-
rativa con repercusiones nacionales e internacionales poniendo en peligro “la seguridad y
economia de la sociedad”, elemento este ultimo que aparece entre las hipotesis del articu-
lo 15 de la LR105 como prohibicion para negar la suspension.

36 El articulo 12 de la LR105 se refiere a tres incidentes de especial pronunciamien-
to, a saber, nulidad de notificaciones, de reposicion de autos y el de falsedad de docu-
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de la LR105, que sefala: “Los incidentes se sustanciaran en una audien-
cia en la que el ministro instructor recibira las pruebas y los alegatos de
las partes y dictara la resolucion que corresponda”.?’

Esta “audiencia incidental” esta regida por el principio de contradic-
cion, donde se prevé la audiencia de las partes y existe concentracion
procesal. Sin embargo, este procedimiento no es aplicable para la sus-
pension del acto, toda vez que existe una seccion especial que regula el
incidente de suspension, por lo que no necesariamente debe seguirse au-
diatur et altera pars, en los términos antes sefialados. De esta manera, al
igual que en la suspension de oficio, creemos que no existe obstaculo al-
guno para que el ministro instructor pueda resolver de manera inmedia-
ta, si cuenta con los elementos suficientes para ello (proporcionados por
las partes) y dadas las circunstancias y caracteristicas particulares de la
controversia constitucional sobre la que se esté resolviendo, en términos
del articulo 18 de la LR105. En caso de que no cuente con estos elemen-
tos que le otorguen conviccidn para resolver sobre la suspension, puede
discrecionalmente decretar pruebas para mejor proveer o requerir a las
partes que proporcione las aclaraciones e informes necesarios para poder
decidir (articulo 35 en relacion al 14, de la LR105).

También conviene precisar, que en la suspension a peticion de parte
en controversia constitucional no se prevé, como sucede en amparo, una
posible doble etapa sucesiva regulada en ley: la suspension provisional
(si hubiere peligro inminente de que se ejecute el acto reclamado con no-
torio perjuicios para el quejoso), que se otorga con vigencia interina has-
ta en tanto se realiza una convalidacion a través de la suspension definiti-
va, con una cognicion con plena audiencia de las partes, en los términos
ya precisados. Situacién que no opera en la controversia constitucional
como de manera correcta recientemente lo ha entendido el Pleno de la
Suprema Corte.*8

mentos, precisando que cualquier otro incidente que surja en el juicio, con excepcion al
de suspension, debera resolverse en la sentencia definitiva.

37 Esta “audiencia incidental”, no debe confundirse con la diversa “audiencia” del
proceso principal, relativa al ofrecimiento y desahogo de pruebas a que se refiere el ar-
ticulo 29 de la LR105, ya que tienen ambas finalidades diversas.

38 Todavia no se redacta el criterio sistematizado al momento de escribir estas lineas.
Este criterio puede verse en el recurso de reclamacion 30/2008-CA, derivado de la con-
troversia constitucional 86/2007 y su incidente de suspension, resuelto el 19 de mayo de
2008, bajo la ponencia del Ministro Jos¢é Ramoén Cossio Diaz. Resulta interesante el con-
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A%

En cuanto al resultado de la decision cautelar, el ministro instructor
puede conceder o negar la suspension del acto.

Se puede conceder la suspension del acto parcial o totalmente, asi co-
mo de sus efectos y consecuencias,*® en cualquier momento durante el
procedimiento principal, hasta antes del dictado de la sentencia definiti-
va. A diferencia de lo que ocurre en materia de amparo, donde existen
principios constitucionales (articulo 107, fraccion X) y reglas aplicables
en la materia (articulos 123 y 124), no se establecen en las controversias
constitucionales presupuestos para otorgar la suspension. La LR105 sélo
sefala que se concederd “con base en los elementos que sean proporcio-
nados por las partes o recabados por el ministro instructor” (articulos 14
y 35, de la LR105) y debiendo tener en cuenta “las circunstancias y
caracteristicas particulares de la controversia” (articulo 18 LR105).

Pareciera que el legislador le ha otorgado al ministro instructor am-
plios poderes discrecionales, por lo que en esta materia deberia reforzar-
se la motivacion de su decision. Es la jurisprudencia de la Suprema Corte
la que ha venido estableciendo ciertos parametros y presupuestos necesa-
rios para el otorgamiento de la suspension y determinar lo que es propia-

siderando quinto, que en la parte conducente sefiala: “De acuerdo con el capitulo II, “De
los incidentes”, seccion I, “De los incidentes en general”, “De la suspension”, articulos
14 a 18, de la Ley Reglamentaria de la materia, la modalidad de la suspension en la con-
troversia constitucional es Unica, se resuelve sobre ella otorgando de manera definiti-
va—con posibilidad de modificacién o revocacidn, segun el contenido del numeral 17
del ordenamiento en cita— es decir, el Ministro instructor no tiene posibilidad de otorgar
la suspension de manera temporal o previa, lo que es propio de otros medios de control,
como lo es el juicio de amparo. En esas circunstancias, la denominacion utilizada en el
auto recurrido no es correcta, pues la Ley Reglamentaria de la materia no contempla la
figura de la suspension provisional, por lo que es oportuno precisar que tampoco es pro-
cedente conceder en una controversia constitucional la medida cautelar con los alcances
o méritos propios de la suspension provisional que contemplan otros ordenamientos juri-
dicos” (p. 30 de la resolucion).

39 Cfr. las tesis 1/2003 y LI/2005, de la Segunda y Primera Sala, respectivamente, cu-
yos rubros son “SUSPENSION EN CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. EL MINISTRO
INSTRUCTOR TIENE FACULTADES PARA DECRETARLA NO SOLO RESPECTO DEL ACTO CU-
YA INVALIDEZ SE DEMANDE, SINO TAMBIEN RESPECTO DE SUS EFECTOS Y CONSECUEN-
CIAS” (SJFG, t. XVII, febrero de 2003, p. 762), y “Suspension en controversia en contra
del procedimiento de juicio politico. No procede el otorgamiento de ésta, tratandose de la
sustanciacion de dicho procedimiento, pero si respecto de sus efectos y consecuencias”
(SJFG, t. XXI, junio de 2005, p. 648).
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mente materia de la misma.*® Debe destacarse que la suspension en con-
troversia constitucional (como asi se ha reconocido desde hace tiempo
por la mejor doctrina en amparo), “es una especie del género de las me-
didas cautelares”, de tal suerte que, en principio, “le son aplicables las
reglas generales de tales medidas”.

Teniendo en cuenta lo anterior, la jurisprudencia de la Suprema Corte
ha entendido que operan los siguientes presupuestos: (i) la apariencia del
buen derecho, y (ii) el peligro en la demora;*' a lo cual abria que agregar
(iii) la adecuacion de la medida, como veremos en su oportunidad.

2) El ministro instructor puede negar la suspension del acto cuando se
trate de una situacion juridica no cautelable, es decir, cuando se impugnen
determinados actos que por su propia naturaleza o por sus efectos no son
susceptibles de suspension; o bien en los supuestos prohibidos por ley.

a) Como se ha precisado desde el inicio de estas lineas, la suspension
en controversia constitucional no procede cuando se impugnen normas
de caracter general, que alcanza también a los articulos transitorios por
interpretacion del articulo 14, segundo parrafo, de la LR105.4? En este
supuesto, basta con analizar la naturaleza material de la impugnacion pa-
ra determinar si estamos en presencia de una norma general, de tal suerte
que constituya una situacion juridica no cautelable atendiendo a la
naturaleza propia de la impugnacion.

La jurisprudencia de la Suprema Corte ha ido precisando lo que debe-
mos entender por normas generales.** En general son aquellas que mate-

40 Asi, por ejemplo, ha se ha determinado que la legitimacion no puede estudiarse en el
incidente de suspension. Cfr. la tesis LXXXVI/95 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es SUSPEN-
SION EN CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. NO ES MATERIA DE ANALISIS LA LEGITIMA-
CION PROCESAL ACTIVA DEL PROMOVENTE (SJFG, t. I1, octubre de 1995, p. 165).

41 Cfr. la tesis jurisprudencial 109/2004 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es: “SUSPEN-
SION EN CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. PARA RESOLVER SOBRE ELLA ES FACTI-
BLE HACER UNA APRECIACION ANTICIPADA DE CARACTER PROVISIONAL DE LA INCONS-
TITUCIONALIDAD DEL ACTO RECLAMADO (apariencia del buen derecho y peligro en la
demora)” (SJFG, t. XX, octubre de 2004, p. 1849).

42 Cfr. la tesis XXX1/2005, de la Segunda Sala, cuyo rubro es “SUSPENSION EN CON-
TROVERSIAS CONSTITUCIONALES. LA PROHIBICION DE OTORGARLA RESPECTO DE NOR-
MAS GENERALES INCLUYE LOS ARTICULOS TRANSITORIOS Y SUS EFECTOS” (SJFG, t.
XXI, marzo de 2005, p. 910).

43 Dentro de esta concepcion se comprenden a los tratados internacionales, las leyes
nacionales, federales y locales, las constituciones de las entidades federativas, los regla-
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rialmente tengan los atributos de “generalidad, impersonalidad y abstrac-
cion”, sin que sea necesario que formalmente emanen de un drgano
legislativo. De tal suerte que en cada caso se tendra que analizar la natu-
raleza de la impugnacion con independencia del nomen iuris que formal-
mente reciba, debiendo el juez constitucional, por consiguiente, atender a
su contenido material **

Asi sucede con los reglamentos federales y locales que constituyen
normas generales a pesar de que formalmente no provengan de un 6rga-
no legislativo;* o incluso con ciertos decretos que si bien formalmente
se emiten con base en la fraccion I, del articulo 89 constitucional, mate-
rialmente retinen las caracteristicas aludidas de los reglamentos, como
sucedié en la controversia constitucional 5/2001, respecto del decreto
emitido por el ejecutivo federal para establecer los husos horarios en el
pais, toda vez que dicho decreto no se limitd “a establecer una norma in-
dividual sobre una especie particular de la administracion publica, como
es propio del decreto administrativo, sino que refiriéndose a la aplicacion
de los husos horarios que corresponden a la Reptblica, establece normas
generales para el inicio y la terminacion del “horario de verano”.*® Lo
mismo sucede con determinados acuerdos emitidos por el jefe de gobier-
no del Distrito Federal, que si bien formalmente son actos administrati-

mentos federales y locales, asi como ciertos decretos o acuerdos que tengan los atributos
de ser abstractos, generales e impersonales.

44 Para la procedencia de la accidon de inconstitucionalidad, la jurisprudencia ha dis-
tinguido las diferencias entre la ley y el acto administrativo. La ley refiere un niimero in-
determinado e indeterminable de casos y va dirigida a una pluralidad de personas indeter-
minadas e indeterminables. El acto administrativo, en cambio, crea situaciones juridicas
particulares y concretas, y no posee los elementos de generalidad, abstraccion e imperso-
nalidad de las que goza la ley; cfi. la tesis jurisprudencial 23/99, del Tribunal Pleno, cuyo
rubro es “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. PaRA DETERMINAR SU PROCEDENCIA EN
CONTRA DE LA LEY O DECRETO, NO BASTA CON ATENDER LA DESIGNACION QUE SE LE
HAYA DADO AL MOMENTO DE SU CREACION, SINO A SU CONTENIDO MATERIAL QUE LO
DEFINA COMO NORMA DE CARACTER GENERAL (SJFG, t. IX, abril de 1999, p. 256).

45 Cfr. la tesis aislada CXV1/2000, de la Segunda Sala, cuyo rubro es “SUSPENSION
EN CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. ES IMPROCEDENTE TRATANDOSE DE REGLA-
MENTOS (SJFG, t. XII, septiembre de 2000, p. 588)

46 Cfr. la tesis jurisprudencial 102/2001 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es “HORARIO
DE VERANO. EL DECRETO PRESIDENCIAL QUE LO ESTABLECIO, DEL TREINTA DE ENERO
DE DOS MIL UNO, PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL PRIMERO DE
FEBRERL DEL MISMO ANO, ES UN REGLAMENTO DESDE EL PUNTO DE VISTA MATERIAL”
(SJFG, t. X1V, septiembre de 2001, p. 1023).
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vos en razon del organo del que emanan, materialmente pueden consti-
tuir normas de caracter general.*’

El ministro instructor (o en su caso la Sala o el Pleno) deben, en todo
caso, atender a la naturaleza del acto combatido a la luz de los atributos
de la generalidad, abstraccion e impersonalidad que poseen las normas
generales (que incluyen también los articulos transitorios y sus efec-
tos),* caracteristicas que en ocasiones no son tan claras.*

Asimismo, tampoco son susceptibles de suspension aquellos actos cu-
yos efectos no lo permiten, como sucede con los actos consumados, toda
vez que, como sucede en el amparo, “equivaldria a darle a la medida cau-
telar efectos restitutorios que ni siquiera son propios de la sentencia de
fondo, ya que por disposicion expresa del articulo 105, penultimo péarra-
fo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (dispo-
sicion que se reproduce en el numeral 45, segundo parrafo, de la ley re-
glamentaria del precepto constitucional citado), la declaracion de
invalidez de las sentencias no tiene efectos retroactivos, salvo en materia
penal, en la que regirdn los principios generales y disposiciones legales
aplicables de esta materia. Por tanto, si la sentencia de fondo que se dicte
en ese juicio constitucional no tiene efectos retroactivos, menos podria
tenerlos la resolucion que se pronuncie en el incidente cautelar, maxime
que el objeto de éste es impedir la realizacion de ciertos actos, lo que 16-
gicamente solo puede evitarse cuando no se han materializado”.>°

47 Cfr. la tesis jurisprudencial 41/2002 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es “SUSPENSION
EN CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. ES IMPROCEDENTE DECRETARLA CUANDO SE IM-
PUGNE UN ACUERDO EXPEDIDO POR EL JEFE DE GOBIERNO DEL DISTRITO FEDERAL, QUE RE-
UNA LAS CARACTERISTICS DE GENERALIDAD, ABSTRACCION Y OBLIGATORIEDAD PROPIAS
DE UNA NORMA DE CARACTER GENERAL” (SJFG, t. XVI, octubre de 2002, p. 997)

48 Cfr. la tesis XXXI1/2005 de la Segunda Sala, cuyo rubro es “SUSPENSION EN CON-
TROVERSIAS CONSTITUCIONALES. LA PROHIBICION DE OTORGARLA RESPECTO DE NOR-
MAS GENERALES INCLUYE LOS ARTICULOS TRANSITORIOS Y SUS EFECTOS” (SJFG, t.
XXI, marzo de 2005, p. 910).

49 Asi sucedio en el recurso de reclamacion 371/2004, respecto de la controversia
constitucional relativa al veto al presupuesto de egresos de la Federacion. Un analisis de-
tallado de este asunto, asi como del analisis de la naturaleza del acto reclamado para
otorgar la suspension, puede consultarse en la obra de Gongora Pimentel, Genaro, E/ ve-
to al presupuesto de egresos de la Federacion, México, Porraa, 2005.

50 Cfr. la tesis LXVII/2000 de la Segunda Sala, cuyo rubro es “CONTROVERSIAS
CONSTITUCIONALES. NO PROCEDE EL OTORGAMIENTO DE LA SUSPENSION EN CONTRA
DE ACTOS CONSUMADOS” (SJFG, t. X1I, julio de 2000, p. 573.
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b) La propia ley establece prohibiciones que atienden a los efectos deri-
vados de la suspension, que debe también tener en consideracion el ministro
instructor para negar la suspension. Estas situaciones juridicas no cautela-
bles, se encuentran previstas en el articulo 15 de la LR105, a saber: (i) se
ponga en peligro la seguridad o economia nacionales; (ii) se ponga en peli-
gro las instituciones fundamentales del orden juridico mexicano, y (iii) pue-
da afectarse gravemente a la sociedad en una proporcion mayor a los benefi-
cios que con ella pudiera obtenerse el solicitante.

Las prohibiciones ahi establecidas obligan al ministro instructor a negar
la suspension solicitada, con independencia de los “fines loables y de buena
fe” que se persiguieran con la suspension.’! Al representar conceptos abier-
tos, se otorga una discrecionalidad interpretativa al juez constitucional, lo
que ha dado lugar a que se fueran estableciendo sus connotaciones via juris-
prudencial. Asi, en cuanto al primer supuesto, se ha considerado por el Tri-
bunal Pleno de la Suprema Corte que por economia nacional, “se identifica
con la organizacion de las actividades economicas establecidas por el Estado
mexicano conforme a los lineamientos de la Ley Fundamental en beneficio
de todos sus gobernados, que es el fin Gltimo del Estado”. En este sentido, la
prohibicion solo operara “en caso de concederse dicha suspension, se lesio-
naran intereses de la sociedad en general y no en forma particularizada de
un determinado niimero de sus miembros”.>?

Un sector de la doctrina ha sefialado un cierto grado de prelacion de
los intereses federales en detrimento a los locales, al establecerse esta
prohibicion para otorgar la suspension cuando “se ponga en peligro la se-
guridad o economia nacional”, lo cual no es acorde a la naturaleza que
hoy tienen las controversias constitucionales.>

S Cfy. la tesis LXXXVII/95 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es “SUSPENSION EN CON-
TROVERSIAS CONSTITUCIONALES. DEBE NEGARSE CUANDO SE ACTUALICE UNO DE LOS SU-
PUESTOS PREVISTOS EN EL ARTICULO 15 DE LA LEY REGLAMENTARIA DE LAS FRACCIO-
NES [ y II DEL ARTICULO 105 DE LA CONSTITUCION FEDERAL, AUNQUE SE ALEGUE
VIOLACION A LA SOBERANJA DE UN ESTADO” (SJFG, t. II, octubre de 1995, p. 164).

52 Cfr. la tesis jurisprudencial 45/99 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es “SuSPENSION
EN CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. CONCEPTO DE “ECONOMIA NACIONAL” PARA
EFECTOS DE SU OTORGAMIENTO (INTERPRETACION DEL ARTICULO 15 DE LA LEY
REGLAMENTARIA DE LAS FRACCIONES I y II del ARTICULO 105 CONSTITUCIONAL)”
(SJFG, t. IX, junio de 1999, p. 660).

53 Cfr. Arteaga Nava, Elisur, Derecho constitucional, México, Oxford, 1999, p. 840
y ss.; Pérez Fernandez Ceja, Ydalia, La suspension en la controversia constitucional, op.
cit., supra nota 9, pp. 69-71.



180 EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

En cuanto al segundo supuesto, se ha entendido que por instituciones
fundamentales del orden juridico mexicano, se entienden aquellos que
derivan de los principios basicos de la Constitucion federal, que tienen
objeto construir y definir la estructura politica del Estado mexicano, asi
como proteger y hacer efectivas las disposiciones constitucionales; de tal
suerte que otorgan estabilidad y permanencia a la nacion en su conjunto,
al regir su vida politica, social y econémica. Asi se han considerado, en
forma enunciativa, los principios del régimen federal, de division de po-
deres, del sistema representativo y democratico de gobierno, de separa-
cion Iglesia-Estado, de las garantias individuales, del sistema de justicia
constitucional, del dominio directo y originario de la naciéon sobre sus re-
cursos, asi como el de rectoria econdmica del Estado. >

Por lo que hace al tercer supuesto de prohibicion de la medida caute-
lar, el juez constitucional debera ponderar en cada caso particular si la
afectacion grave de la sociedad es de tal importancia que resulte “en una
proporcidon mayor a los beneficios” que con la suspension pudiera obte-
ner el solicitante de la medida. Asi, por ejemplo, el Pleno ha considerado
que estamos en este supuesto cuando de concederse la suspension, se
afecte la facultad del ministerio publico federal prevista en los articulos
21 y 102 constitucionales, relativas a la persecucion de los delitos y la
vigilancia para que los procesos penales se sigan con regularidad; de tal
suerte que en este supuesto de prohibicién se encuentran cuando la sus-
pension se pide contra actos como la continuacion y tramite de las averi-
guaciones previas, ya que “lesionaria la seguridad social de perseguir los
delitos, afectando el interés publico de la colectividad que le ha enco-
mendado de manera exclusiva esa funcion impersonal de investigar y
comprobar la verdad de las conductas delictivas, lo que afecta gravemen-

54 Cfr. la tesis jurisprudencial 21/2002 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es “SUSPEN-
SION EN LOS JUICIOS REGIDOS POR LA LEY REGLAMENTARIA DE LAS FRACCIONES [ y II
DEL ARTICULO 105 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MeXICA-
NOS. “INSTITUCIONES FUNDAMENTALES DEL ORDEN JURIDICO SUPERIOR MEXICANO”
PARA EFECTOS DE SU OTORGAMIENTO” (SJFG, t. XV, abril de 2002, p. 950). Asimismo,
véase la tesis XIV de la Primera Sala, cuyo rubro es “SuSPENSION EN CONTROVERSIAS
CONSTITUCIONALES, CONCEPTO DE INSTITUCIONES FUNDAMENTALES DEL ORDEN JUR{-
DICO MEXICANO PARA LOS EFECTOS DEL INCIDENTE DE (INTERPRETACION DEL ARTICU-
LO 15 DE LA LEY REGLAMENTARIA DE LA MATERIA)” (SJFG, t. XII,octubre de 2000, p.
1091).
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te a la sociedad en una proporcion mayor a los beneficios que con ella
pudiera obtener el solicitante™.>

Con base en estas definiciones conceptuales del contenido del articulo
15 de la LR105, de manera casuistica se han venido resolviendo las me-
didas cautelares, debiendo considerarse en su conjunto las prohibiciones
aludidas.

Asi, por ejemplo, lo ha realizado la Segunda Sala, al estimar que /a
suspension de las obras de ampliacion y mejoramiento en las carreteras,
no puede considerarse dentro de las prohibiciones del citado precepto
“ya que las carreteras no pueden ser consideradas como un principio ba-
sico de la estructura politica del pais o de proteccion y efectividad de las
disposiciones constitucionales que dé¢ estabilidad y permanencia a la na-
cién mexicana, ni la concesion de la medida cautelar suspensional impli-
ca una afectacion grave a la sociedad en proporcion mayor a los benefi-
cios que pudiera obtener el solicitante, pues mientras que con la
suspension de la obra referida se deja de beneficiar a los usuarios del tra-
mo carretero relativo y se preserva la materia de la controversia, con la
negativa a otorgarla se presenta el riesgo de que cesen los efectos del ac-
to cuya invalidez se demanda y, por tanto, que queden fuera de control
actuaciones autoritarias contrarias al orden constitucional”.>

Por ultimo, creemos que también el ministro instructor puede negar la
suspension solicitada cuando estime, dada las caracteristicas particulares
de la controversia constitucional, que no se satisfacen los presupuestos
materiales relativos a la apariencia del buen derecho y el peligro en la de-
mora; elementos que deben contemplarse para el otorgamiento de la me-
dida cautelar en los términos y condiciones precisados por la propia
Suprema Corte y que ahora pasamos a su analisis.

55 Cfr. latesis LXXXVIII/95 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es SUSPENSION EN CON-
TROVERSIAS CONSTITUCIONALES. DEBE NEGARSE CUANDO SE AFECTA LA FACULTAD
DEL MINISTERIO PUBLICO FEDERAL DE PERSEGUIR LOS DELITOS Y VIGILAR QUE LOS
PROCESOS PENALES SE SIGAN CON TODA REGULARIDAD, PORQUE SE AFECTARIA GRAVE-
MENTE A LA SOCIEDAD” (SJFG, t. 11, octubre de 1995, p. 164).

56 Cfr. la tesis 11/2003 de la Segunda Sala, cuyo rubro es “SUSPENSION DE LAS
OBRAS DE AMPLIACION Y MEJORAMIENTO DE UN TRAMO CARRETERO. SU OTORGAMIEN-
TO NO PONE EN PELIGRO A LAS INSTITUCIONES FUNDAMENTALES DEL ORDEN JURIDICO
MEXICANO, NI IMPLICA UNA AFECTACION GRAVE A LA SOCIEDAD EN PROPORCION MA-
YOR A LOS BENEFICIOS QUE PUDIERA OBTENER EL SOLICITANTE” (SJFG, tomo XVII, fe-
brero de 2003, p. 737).



182 EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

VI

Antes del analisis de estos presupuestos materiales en materia de con-
troversia constitucional, creemos necesario, aunque sea brevemente, refe-
rirnos a la manera en la que el primer presupuesto relativo a la aparien-
cia del buen derecho fue acogido como un avance en la jurisprudencia de
la suspension del acto reclamado en materia de amparo, ya que precisa-
mente de ahi fue tomada para la controversia constitucional.

En principio, debemos mencionar que el criterio tradicional que se
mantuvo a lo largo del siglo XX, sostenia que los efectos de la suspen-
sion consistian exclusivamente en mantener las cosas en el estado que
guardaban al momento de otorgarse, es decir, los efectos tenian que ser
meramente conservativos, sin que en ningun caso se pudiera restituir al
estado que tenian antes de la violacion constitucional, que deberian re-
servarse exclusivamente a la sentencia en la que se concediera el amparo
en el fondo. Este criterio sigui6 su vigencia en la jurisprudencia, no obs-
tante los avances y propuestas de la doctrina que advertian la necesidad
de otro tipo de medidas de caracter innovativas.

Uno de los mas importantes sefialamientos en este sentido fue realiza-
do por Ricardo Couto, entonces Juez Sexto de Distrito en el Distrito Fe-
deral. En su clésica obra de 1929 asi lo advertia.>’ Esta aportacion doctri-
nal si bien con mayor énfasis en la segunda edicion aparecida mas de dos
décadas después (1957) en version actualizada y ampliada, con un “Jui-
cio critico” a manera de prologo que realiza Mariano Azuela Rivera (pa-
dre del actual ministro Mariano Azuela Giiitron), en ese momento minis-
tro de la Suprema Corte y profesor de la Facultad de Derecho de la
UNAM, y con “preambulo” del destacado procesalista José Castillo La-
rrafiaga, entonces Magistrado del Tribunal Superior de Justicia del Dis-

57 A lo largo de su obra deja clara su postura. Dice Couto: “Los dos requisitos antes
mencionados: perjuicio para el quejoso de dificil reparacion con la ejecucion del acto y fal-
ta de perjuicio para la sociedad o para el Estado con la suspension, son las condiciones ne-
cesarias para el otorgamiento de ésta; pero no esta por demas insistir en que no basta que
dichas condiciones se satisfagan, para que la suspension deba concederse, pues como repe-
tidas veces lo hemos dicho, la concesion de la suspension es una facultad discrecional para
los jueces, quienes para normar su criterio, habrdn de tomar en consideracion, en cuanto
fuere posible, el probable resultado del amparo, para que asi la suspension llene sus fines
de proteccion provisional, que esta llamada a llenar” (las cursivas son nuestras). Cfr. La
suspension del acto reclamado en amparo, op. cit., supra nota 7, p. 100.
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trito Federal.’® Este ultimo jurista afirmaba con contundencia la necesi-
dad de obras como las de Couto que se apartan del “conceptualismo

inutil” y que estimulan a estudiar “y contemplar las verdaderas construc-

ciones del derecho procesal constitucional, hoy en plena exploracion™.>

Desde las primeras paginas de esta segunda edicidén, Azuela deja en
claro la trascendencia de la obra de Couto en doble vertiente, al sefalar:
“Dos son las mas importantes doctrinas que sustenta, a nuestro modo de
ver, don Ricardo Couto en torno a la suspension: la que requiere de vin-
culacion de los problemas de la suspension con la llamada cuestion de
fondo y la que valerosamente proclama la necesidad de atribuir a la sus-
pension efectos de amparo provisional”. Precisamente en la edicioén de
1957, Couto refuerza su argumentacion con apoyo en la reforma en 1950
al articulo 107, fraccion X, constitucional, relativa a la necesidad de con-
siderar la naturaleza de la violacion alegada para decidir sobre la sus-
pension. Cuestion que Azuela Rivera no comparte, si bien acepta que la
propuesta es susceptible de aplicarse exclusivamente a la calificacion del
interés social en la ejecucion del acto reclamado.®

58 La segunda edicion fue publicada por la Editorial Porrtia en 1957, con el titulo
Tratado tedrico-prdactico de la suspension en el amparo. Con un estudio sobre la suspen-
sion con efectos de amparo provisional, con ediciones posteriores.

59 Seguramente esta aseveracion de Castillo Larrafiaga sobre el “derecho procesal consti-
tucional” se debe a que tenia pleno conocimiento de la tesis de licenciatura de Héctor Fix-Za-
mudio del afio de 1955, ya que fue, en un primer momento, director de esa investigacion que
luego, por propuesta suya al joven Fix, dirigiera Niceto Alcald-Zamora y Castillo, y ademas
Castillo Larrafiaga particip6 en el examen de licenciatura del 18 de enero de 1956, donde Fix
defendi6 su emblematica tesis que lleva el nombre de La garantia jurisdiccional de la Cons-
titucion mexicana. Ensayo de una estructuracion procesal del amparo; siendo que varios de
sus capitulos aparecieron publicados ese mismo aflo en revistas especializadas, como el que
precisamente lleva el titulo “Derecho procesal constitucional” (La Justicia, t. XXVII, nims.
309-310, enero y febrero de 1956, pp. 12300 y ss., asi como pp. 12361 y ss.), que correspon-
de al capitulo III de su tesis de grado. Por otra parte, en ese mismo afio Fix-Zamudio publica
su primer articulo distinto a su tesis: “La aportacion de Piero Calamandrei al derecho proce-
sal constitucional” (Revista de la Facultad de Derecho, t. V1, nim. 24, octubre-diciembre de
1956, pp. 191-211). Todo lo anterior indica con claridad que la expresion de Castillo Larra-
flaga sobre el Derecho Procesal Constitucional en la obra de Ricardo Couto, se debe clara-
mente a que conocia el trabajo del joven Fix-Zamudio. Cfi-, nuestro libro, Derecho procesal
constitucional. Origen cientifico (1928-1956), Madrid, Marcial Pons, 2008, especialmente
pp- 120 y ss. (en prensa).

60 Cfi. Azuela Rivera, Mariano, “Juicio critico”, en la obra de Ricardo Couto, Trata-
do tedrico-prdctico de la suspension en el amparo. Con un estudio sobre la suspension
con efectos de amparo provisional, op. cit., supra nota 7, pp. 7-17, en p. 10.
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Couto se encargd de difundir su postura entre los juristas de la época,
como da cuenta su ponencia presentada el 14 de noviembre de 1956, en
la primera sesion del ciclo de conferencias organizado por el Instituto
Nacional del Amparo, que denomina “De la suspension con efectos de
amparo provisional”, que aparece publicado como primer anexo de la se-
gunda edicion de su obra (que ademas adopta como subtitulo) y también
aparece en el Boletin de Informacion Judicial de ese mismo afio.°' La
propuesta de este autor no se limitaba a una mera aportacion doctrinal,
sino a “llevar al animo de los juristas mexicanos la conviccion de que
hay elementos, no s6lo en los precedentes jurisdiccionales, sino en la ley
misma, a favor de la tesis que sostenemos”; de tal suerte que la finalidad
principal de Couto era “buscar una reforma legislativa”, si bien el cami-
no podria abonarse “si la jurisprudencia comenzara a orientarse en el
sentido indicado”.®? Y en efecto, décadas después asi sucedio.

La apariencia del buen derecho (fumus boni iuris) fue reconocida por
los tribunales federales en materia de amparo hasta la ultima década del
siglo pasado que se interpreté de manera distinta el articulo 107, fraccion
X constitucional, como lo propuso Couto. El parteaguas de esta mutacion
constitucional lo constituye el criterio del Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito, resuelto el 21 de octubre de
1993, por mayoria de votos, cuyo ponente fue el entonces magistrado
Genaro David Goéngora Pimentel.®* De la ejecutoria de este recurso de
revision (y de la sistematizacion de la tesis aislada correspondiente) se
desprende lo siguiente:

1. Los efectos de la suspension no solo se refieren a la paralizacion de
los actos reclamados, sino a otras medidas cautelares, tales como poner a
un reo en libertad o levantar un estado de clausura ya ejecutada, actos

61 Cfi. Ensayos y conferencias difundidos en el Boletin de Informacion Judicial
(1947-1964), México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2006, tomo II, pp.
637-660.

82 Tratado tebrico-practico de la suspension en el amparo, op. cit., supra nota 7, p. 239.

63 Recurso de revision RA- 2233/93, relativo al incidente de suspension del juicio de
amparo numero 237/93, promovido por Juan Manuel Iniguez Rueda. La tesis aislada que
se origind de este asunto, lleva por rubro el siguiente: “SUSPENSION DE LOS ACTOS. PRO-
CEDE CONCEDERLA, SI EL JUZGADOR DE AMPARO SIN DEJAR DE OBSERVAR LOS REQUISI-
TOS DEL ARTICULO 124 DE LA LEY DE AMPARO, CONSIDERA QUE LOS ACTOS SON APA-
RENTEMENTE INCONSTITUCIONALES” (SJF, t. XIII, marzo de 1994, p. 473).
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que llevan implicito un adelanto de la efectividad de la sentencia de fon-
do que puede un dia ser favorable.

2. Esta suspension de los actos que adelanta la efectividad de la sen-
tencia de amparo, aunque sea de manera parcial y provisional, se encuen-
tra perfectamente justificada con la preservacion de la materia de amparo
y el evitar que se causen dafios y perjuicios de dificil o imposible repara-
cion al quejoso.

3. Para que se otorgue la suspension es necesario que se den los requi-
sitos del articulo 124 de la ley de la materia, a saber: (i) que la solicite el
quejoso; (ii) que no se siga perjuicio al interés social ni se contravengan
disposiciones de orden publico, y (iii) que sean de dificil reparacion los
dafios y perjuicios que se causen al agraviado con la ejecucion del acto.
Cuando se den estos tres requisitos la medida cautelar debera concederse,
procurando el juzgador de amparo fijar la situacion en que habran de
quedar las cosas y tomara las medidas pertinentes para conservar la ma-
teria del amparo hasta la terminacidn del juicio en términos de la ultima
parte de dicho precepto.

4. Para la dacion de la medida cautelar, el juez debe tomar en cuenta
todo lo que contiene el cuaderno incidental que se forma por separado
del principal, porque dentro de las disposiciones que regulan el incidente
de suspension, se contempla la posibilidad de probar, con ciertas limita-
ciones propias de un procedimiento sumario, pero existen pruebas dentro
del incidente que deben ser tomadas en consideracion, siguiendo los
principios que rigen cualquier procedimiento.

5. Hay innumerables ejemplos de actos (presumiblemente ilegales)
contra los que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha estimado
procedente la medida cautelar, inspirada sin lugar a dudas, en el princi-
pio doctrinal 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;

6. Cuando un acto reclamado es inconstitucional en si mismo, como
podria ser la orden para torturar al quejoso, la suspension se otorgara de
inmediato para que cese o se suspenda el acto inconstitucional reclama-
do, cuando el acto no sea inconstitucional en si mismo, como la orden de
aprehension, se concedera la suspension cuando apreciando el acto y te-
niéndolo por cierto o presuntivamente cierto, las caracteristicas que lo ro-
dean lo hacen inconstitucional, como seria que dicha orden hubiese sido
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emitida fuera de procedimiento judicial por autoridad que carece de
facultades para emitirla.

7. Existe otra clase de actos reclamados que también son susceptibles
de suspenderse que son aquellos cuya ilegalidad queda probada en la tra-
mitacion 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 dafios y perjuicios de impo-
sible o dificil reparacion, debera realizar un juicio de probabilidad y ve-
rosimilitud del derecho del solicitante que, podra 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 suspen-
sion de aquél al resultar cierto, no puede dejar de percatarse de la ilegali-
dad que reviste el acto reclamado, puesto que necesariamente, para poder
decidir sobre el otorgamiento de la medida cautelar, tendran que hacerse
consideraciones sobre “el fondo del negocio”, aunque éstas sean limita-
das y con las reservas probatorias logicas que puedan darse, considera-
ciones que pueden ser provisionales y siempre sin prejuzgar sobre la re-
solucion final, pero que para efectos exclusivos de la suspension, no es
légico ni juridico ni justo que se reserve la conviccion (provisional y anti-
cipada pero al fin conviccion) de que el acto reclamado es ilegal y que los
dafios y perjuicios de dificil o imposible reparacion que suftra el quejoso, si
se le niega la suspension, se derivaran precisamente de la ejecucion del acto
administrativo ilegal.

8. Es cierto que la apreciacion necesaria sobre el buen derecho del pro-
movente (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 adelan-
ta s6lo provisionalmente, es decir, sin prejuzgarlo, y ademas, no lo adelanta
mas que en la propia concesion de la suspension, que siempre tendra un ca-
rdcter temporal.

Hasta aqui las argumentaciones esenciales de este historico fallo. Este
criterio aislado entr6 en confrontacion directa con la doctrina tradicional
que habian seguido los tribunales federales, que estimaban que con la
suspension no podia haber pronunciamiento alguno sobre el fondo y que
sus efectos tenian necesariamente que ser conservativos.
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En la actual novena época, se resolvieron en 1996 las contradiccio-
nes de tesis 12/90 y 3/95,% acogiendo la esencia de aquella pionera re-
solucion de 1993, en la que su ponente ya integraba la Suprema Corte
como ministro. En las ejecutorias, hoy precedentes obligatorios, se con-
cluye que:

a) la suspension de los actos reclamados, participa de la naturaleza de
una medida cautelar cuyos presupuestos son la apariencia del buen dere-
cho y el peligro en la demora.

b) el primero de ellos se basa en un conocimiento superficial dirigido
a lograr una decision de mera probabilidad respecto de la existencia del
derecho discutido en el proceso.

¢) dicho requisito, aplicado a la suspension de los actos reclamados,
implica que, para la concesion de la medida se requiere la comprobacion
de la apariencia del derecho invocado por el quejoso, de tal modo que se-
gun un calculo de probabilidades sea posible anticipar que en el amparo
se declarard la inconstitucionalidad del acto reclamado.

d) el examen de la aparente inconstitucionalidad del acto reclamado,
encuentra ademas su fundamento en el articulo 107, fraccion X, constitu-
cional, en cuanto establece que para el otorgamiento de la medida sus-
pensional debera tomarse en cuenta, entre otros factores, “la naturaleza
de la violacion 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 consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad de los actos reclamados, que s6lo puede
determinarse en la sentencia de amparo, con base a un procedimiento mas
amplio y con mayor informacion, teniendo en cuenta que la determinacion
tomada en relacion con la suspension no debe influir en la sentencia de fon-
do, toda vez que solo tiene el caracter de provisional y se funda en meras hi-
potesis, y no en la certeza de la existencia del derecho.

f) Dicho examen debera sopesarse con los otros elementos requeridos
para la suspension, porque si el perjuicio al interés social o al orden pu-
blico es mayor a los dafios y perjuicios de dificil reparacion que pueda

64 (Cfy. las tesis jurisprudenciales 15 y 16/96, del Tribunal Pleno, cuyos rubros son:
“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”, y “SUSPENSION. PROCEDENCIA EN LOS CASOS DE CLAUSURA EJECUTADA
POR TIEMPO INDEFINIDO” (SJFG, t. 111, abril de 1996, pp.16 y 36, respectivamente).
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suftir el quejoso, debera negarse la suspension solicitada, ya que la pre-
servacion del orden publico del interés de la sociedad estan por encima
del interés particular afectado. Con este proceder, se evita el exceso en el
examen que realice el juzgador, el cual siempre quedara sujeto a las
reglas que rigen en materia de suspension.

En realidad esta nueva concepcion que consolida via jurisprudencial la
apariencia del buen derecho en el sistema de la suspension del acto recla-
mado en el amparo, sigue las tendencias de la teoria cautelar que se ha
venido construyendo por la dogmatica procesal. Se debe fundamental-
mente a Fix-Zamudio encauzar el estudio de la suspension del acto recla-
mado dentro del marco del derecho procesal, bajo la dimension de lo que
¢l ha denominado como reinvindicacion procesal del amparo (1956).

En efecto, desde la década de los sesenta del siglo pasado asi lo adver-
tia para la institucion de la suspension en el amparo:

Sin embargo, no se ha intentado una elaboracion de la materia con base en
los adelantos que la propia ciencia del derecho procesal ha alcanzado en la
relacion con la doctrina de las providencias, medidas o procedimientos
cautelares, lo que no solamente tiene interés doctrinario, sino que se tradu-
ce ademas en resultados practicos. Desde este punto de vista es indudable
que la suspension de los actos reclamados constituye una providencia
cautelar, por cuanto significa una apreciacion preliminar de la existencia
de un derecho con el objeto de anticipar provisionalmente algunos efectos
de la proteccion definitiva y por este motivo, no sélo tiene eficacia pura-
mente conservativa, sino que también puede asumir el caracter de una
providencia constitutiva, o parcial y provisionalmente restitutoria, cuando
tales efectos sean necesarios para conservar la materia del litigio o impedir
perjuicios irreparables a los interesados.®

65 (Cfi. su ensayo “La jurisdiccion constitucional mexicana” que aparece como apén-
dice al libro de Mauro Cappelletti, La jurisdiccion constitucional de la libertad, México,
UNAM, 1961, pp. 131-247; que reproduce en 1964 en su libro E! juicio de amparo (Po-
rraa, pp. 195-301, en p. 277-278). Si bien algunos autores hacian referencia de la suspen-
sion como medida cautelar, por ejemplo, los juristas Soto Gordoa, Ignacio, y Liévana
Palma, Gilberto (La suspension del acto reclamado en el juicio de amparo, op. cit., supra
nota 7, pp. 36 y 37), se debe a Fix-Zamudio la plena vinculacion de la suspension del ac-
to reclamado con la teoria cautelar como construccion del procesalismo cientifico, pers-
pectiva que fue seguida por varios autores, como por ejemplo Trueba, Alfonso (La sus-
pension del acto reclamado o la providencia cautelar en el derecho de amparo, op. cit.,
supra nota 7); Castro y Castro, Juventino V., La suspension del acto reclamado en el am-
paro, op. cit., supra nota 7, y Gonzalez Chévez, Héctor, La suspension del acto reclama-
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Tendencia contemporanea que pareciera seguir la institucion del am-
paro en el derecho comparado.®® Este fumus iuridicus en materia cautelar
también se propone en el Proyecto de Nueva Ley de Amparo.,®” a pesar de
cierto sector de la doctrina que manifiesta clara oposicién calificandola
de “esnobismo”.%®

Asi se advierte la manera en que las penetrantes aportaciones de Cou-
to iniciadas hace ochenta afios, reconducidas por Fix-Zamudio en la dé-

do en amparo, desde la perspectiva de los principios de las medidas cautelares, op. cit.,
supra nota 7. En sentido contrario, negando la naturaleza de la suspension como medida
cautelar, Burgoa, Ignacio, E/ juicio de amparo, op. cit., supranota 5, pp. 711y 712.

66 En general sobre estas tendencias contemporaneas, véase Fix-Zamudio, Héctor y
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), El derecho de amparo en el mundo, México, Po-
rria-Fundacion Konrad Adenauer, 2006.

67 El articulo 126 establece: “Con excepcion de los casos en que proceda de oficio, la
suspension se decretara en todas las materias, siempre que concurran los siguientes requi-
sitos: I. Que la solicite el quejoso; II. Que no se siga perjuicio al interés social ni se con-
travengan disposiciones de orden publico, y III. Que de permitirlo la naturaleza del caso,
opere en favor del quejoso la apariencia del buen derecho. La suspension se tramitara en
incidente y por duplicado.” (las cursivas son nuestras). En la exposicion de motivos se
justifica la consagracion de este requisito al sefialar que es “...reconocido por la Suprema
Corte de Justicia y que constituye uno de los avances mas importantes en la evolucion
del juicio de amparo en las ultimas décadas. Sin embargo, para asegurar su correcta apli-
cacion, se establece la obligacion del juez de realizar un analisis ponderado entre la no
afectacion del interés social y el orden publico y la apariencia del buen derecho. Con esto
se logra que la medida cautelar sea eficaz y que no se concedan suspensiones que moles-
tan la sensibilidad social”.

68 Encabezada esta corriente por Ignacio Burgoa, sefiala que: “Bien se ve que la ex-
presion equivoca mencionada se insert6 en la disposicion invocada por mero afan de “es-
nobismo”, pues en vez de la locucion enigmatica “apariencia del buen derecho”, debid
haberse empleado el comprensible concepto de “interés juridico presuntivo” como lo es-
tablece la Ley de Amparo vigente que pretende sustituir por el mamotreto de la Suprema
Corte”; cfi. ;Una Nueva Ley de Amparo o Renovacion de la Vigente?, México, Porria,
2001, p. 2. En general, este destacadisimo jurista mexicano siempre se ha manifestado en
contra de considerar a la suspension del acto reclamado en el amparo como una “medida
cautelar”. Asi se lo ha sostenido desde hace décadas en su cldsica obra: “... estimar a la
suspension como medida o providencia cautelar con las modalidades que a estas institu-
ciones atribuye la doctrina de Derecho Procesal, se antoja un desproposito que atenta
contra su naturaleza juridica...”. Y continia diciendo al referirse a la concepcion de
Fix-Zamudio que “Esta concepcion de nuestro distinguido tratadista es inadmisible y so6-
lo puede explicarse por su afan de aplicar a las institucionales procesales del juicio de
amparo las opiniones de doctrinas extranjeras que lo desconoce, no lo comprenden o no
se refieren a é1”. Cfi. Burgoa, Ignacio, El juicio de amparo, op. cit., supra nota 5, pp. 711
y 712.
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cada de los sesenta a la luz de la doctrina procesal de las medidas caute-
lares, por fin son aceptadas a partir de la década de los noventa via
jurisprudencial en el juicio de amparo, si bien falta todavia la anhelada
reforma legal.

VII

El principio fumus boni iuris adoptado por la jurisprudencia en mate-
ria de amparo, también fue reconocido en época reciente por la Suprema
Corte para la suspension en controversia constitucional.®’

Se parte también de la idea fundamental de que “la suspension es una
especie del género de las medidas cautelares”,”® por lo que si bien sus ca-
racteristicas se perfilan de manera singular y concreta, le son aplicables
las reglas generales de tales medidas en lo que no se opongan a su espe-
cifica naturaleza. De esta manera se acepta que “son dos los extremos
que deben actualizarse para obtener la medida cautelar, a saber: 1) la
apariencia del buen derecho, y 2) el peligro en la demora”.”!

En cuanto al primer presupuesto, la “apariencia” es, como lo predica el
adagio latino, solo un “humo” de buen derecho, que como todo “humo” en
ocasiones aparece nebuloso y puede incluso desaparecer cuando en el proce-
so principal se llega al convencimiento pleno de su ausencia en la sentencia
definitiva. De ahi que en realidad nunca puede la medida cautelar constituir,
en rigor, un adelanto de la sentencia constitucional, toda vez que no puede
saberse con plena certeza el resultado del analisis de inconstitucionalidad, al
poder desaparecer lo que aparentemente reflejaba ese “humo” de certeza del
derecho. A lo sumo puede haber “una apreciacion de cardcter provisional”
a la luz de una cognicion sumaria del incidente respectivo, con la finalidad
de asegurar la eficacia del proceso o evitar dafios irreparables (a las partes o
a la sociedad), sin que en ninglin caso la decision cautelar tenga como finali-
dad satisfacer la pretension de la causa principal.

En otras palabras, si bien la medida cautelar puede coincidir (en todo
o0 en parte) con la sentencia constitucional definitiva, al implicar la pri-
mera un analisis superficial de la inconstitucionalidad del acto impugna-
do (y de sus efectos y consecuencias) siempre se realiza de manera pro-

69 Cfr. la tesis jurisprudencial 109/2004, op. cit., supra nota 41.
70 Op. cit.
TV Idem.



visional para conservar el objeto del proceso o evitar dafios irreversibles;
en cambio, en la sentencia constitucional se resuelve de manera definiti-
va sobre la pretension o pretensiones sostenidas a lo largo del proceso
principal, teniendo en consideracion lo probado y alegado por las partes,
y que al resolverse sobre la litis en la sentencia adquiere la calidad de co-
sa juzgada, elemento fundamental que carece la decision cautelar.”

De tal suerte que este fumus boni iuris

apunta a una credibilidad objetiva y seria que descarte una pretension ma-
nifiestamente 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.
Dicho requisito, aplicado a la suspension de los actos impugnados, implica
que para la concesion de la medida, sin dejar de observar los requisitos
contenidos en el articulo 15 de la ley reglamentaria de la materia, basta la
comprobacion de la apariencia del derecho invocado por el solicitante de
modo tal que, segiin un cdlculo de probabilidades, sea posible anticipar que

72 Véase lo advertido en la nota 11, respecto al debate en la doctrina sobre el tema de
la cosa juzgada en las medidas cautelares.
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en la sentencia definitiva se declarara la inconstitucionalidad del acto impug-
73
nado.

Esta verosimilidad del derecho no implica “certeza” del mismo. Impli-
ca, mas bien, un calculo de probabilidades sobre la viabilidad de la pre-
tension principal. Si bien este presupuesto de la apariencia del buen dere-
cho puede ser considerado por el ministro instructor para la dacion de la
medida cautelar, no implica necesariamente que en todos los casos donde
se otorgue la suspension, se tenga que prejuzgar sobre la inconstituciona-
lidad del acto impugnado, a manera de adelanto provisional de la senten-
cia en el proceso principal. Esta situacion resulta excepcional y debe
aplicarse cuando asi sea necesario para la eficacia del proceso, teniendo
en consideracién el presupuesto de la adecuacion de la medida cautelar
como veremos mas adelante; de tal suerte que como regla general opera
el efecto conservativo y solo cuando sea insuficiente, puede adelantarse
de manera provisoria el derecho cuestionado en el fondo.

VIII

En cuanto el segundo elemento que jurisprudencialmente se ha esta-
blecido como presupuesto para las controversias constitucionales, tam-
bién fue recogido de la doctrina general cautelar. El periculum in mora,
como lo afirma Calamandrei en su clésico estudio, “constituye la base de
las medidas cautelares” en tanto que no es

el peligro genérico de dafio juridico, al cual se puede, en ciertos casos, obviar
con la tutela ordinaria; sino que es, especificamente, el peligro del ulterior dasio
marginal que podria derivar del retardo de la providencia definitiva, inevitable
a causa de la lentitud del procedimiento ordinario. Es la imposibilidad practica
de acelerar la emanacion de la providencia definitiva, la que hace surgir el inte-
rés por la emanacion de una medida provisoria; es la mora de esta providencia
definitiva, considerada en si misma como posible causa de ulterior dafio, la que
se trata de hacer preventivamente inocua con una medida cautelar, gue anticipe
provisoriamente los efectos de la providencia definitiva..”*

73 Recursos de reclamacion 219 y 221/2004, resueltos por el Tribunal Pleno, que en
esencia siguen los lineamientos acogidos por el pleno para la suspension en materia de
amparo, al resolver las contradicciones de tesis 12/90 y 3/95.

74 Introduccion al estudio sistematica de las providencias cautelares, op. cit., supra
nota 1, p. 42.
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Aqui cobra importancia los dos tipos de peligro en la demora que ad-
vertia el profesor florentino. Uno relativo al peligro de infructuosidad y
otro relativo al peligro en la tardanza de la providencia principal. En el
primero la medida cautelar no trata de acelerar la satisfaccion del dere-
cho controvertido, sino de suministrar anticipadamente los medios ido-
neos para conseguirlo; mientras que en el segundo la providencia caute-
lar busca acelerar en via provisoria la satisfaccion del derecho, de tal
suerte que en este ultimo caso la providencia provisoria se relaciona con
la relacion sustancial controvertida (por ejemplo, derecho a alimentos en
materia familiar).”

En realidad esta division en el peligro en la demora constituye dos ca-
ras de la misma moneda, es decir, de la eficacia del proceso. Ambas re-
presentan instrumentos que garantizan la finalidad misma de la funcion
jurisdiccional, con independencia de que en algunas ocasiones la medida
cautelar coincida con las pretensiones del actor y en otras no sea asi. No
hay que perder de vista que en todo caso las medidas cautelares tienen un
caracter instrumental y su finalidad no puede sustituir la sentencia defini-
tiva, como hemos precisado con antelacion, aunque en ocasiones sea ne-
cesario que coincida en parte o en todo con la misma, de tal suerte que se
anticipe de manera provisoria el resultado de la litis.”®

Esta concepcion que ha sido el fundamento de toda medida cautelar,
la ha aceptado la Suprema Corte para la suspension en controversia cons-
titucional, al considerar que el peligro en la demora “consiste en la posi-
ble frustracion de los derechos del promovente de la medida, como con-
secuencia de la tardanza en el dictado de la resolucion de fondo”.”’

Como puede apreciarse, la Suprema Corte incorpora los presupuestos
de la apariencia del buen derecho y el peligro en la demora para la sus-
pension en controversias constitucionales, utilizando similares considera-

75 Ibidem, pp. 71-73.

76 En este sentido coincidimos con la postura de Juan José Monroy Palacios, que ad-
vierte complementarias los dos supuestos en la mora de Calamandrei, es decir, las medi-
das que neutralizan el peligro de infructuosidad y aquellas que buscan enervar el peligro
de tardanza de la providencia principal. Este autor llama medidas cautelares no coinci-
dentes a aquellas que aseguran la efectividad de la pretension sin que los efectos practi-
cos sean los mismos que los solicitados en la demanda, y medidas cautelares coinciden-
tes a las que implican, parcial o tatalmente, una actuacién material similar a la que
ocurriria si se declarase fundada la demanda; cfr. su obra Bases para la formacion de una
teoria cautelar, Lima, Comunidad, 2002, p. 183.

7T Cfr. la tesis jurisprudencial 109/2004, op. cit., supra nota 41.
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ciones que en 1996 habia establecido para la suspension del acto recla-
mado en el juicio de amparo (que a su vez tomo del historico fallo de
1993 de un tribunal colegiado de circuito, utilizando la dogmatica proce-
sal de la teoria cautelar).”

IX

Un tercer presupuesto material creemos debe también adoptarse para
la suspension en controversia constitucional, referido a la adecuacion de
la medida. Este presupuesto pone en conexion la medida cautelar con el
objeto del proceso principal, de tal suerte que con la primera se logre
realmente la eficacia de la segunda.

Si la propia jurisprudencia de la Suprema Corte ha reconocido que la
finalidad de la suspension en este proceso constitucional, consiste en
conservar la materia del objeto del litigio y evitar dafos irreparables a las
partes o a la sociedad, resulta 16gico que la medida que se adopte sea efi-
caz para cumplir con esa funcionalidad, de donde deriva la necesaria
adecuacion de la medida a la situacion juridica cautelable.”

Se ha sefialado que atendiendo a la urgencia y de la apariencia del
buen derecho puede el ministro instructor otorgar medidas cautelares que
no sdlo implique una suspension propiamente del acto impugnado, esto
es, manteniendo las cosas en el estado en que se encuentra, sino que en
casos excepcionales pueden implicar la providencia cautelar un adelanto
de la pretension de fondo de manera provisional, lo cual resulta 16gico
debido al sistema que adopta el segundo parrafo del articulo 45 de la
LR105, donde “La declaracion de invalidez de las sentencias no tendra

78 La propia Suprema Corte, en los recursos de reclamacion 219, 221 y 229/2004, lo
reconoce de manera expresa. Se precisa que si bien provienen de razonamientos esgrimi-
dos en juicios de amparo, son aplicables a la especie por tratarse también de la suspen-
sion proveniente de un medio jurisdiccional de control de constitucionalidad que, si bien
no es idéntica ni mucho menos a la que se otorga en los juicios de garantias, guarda con-
siderables semejanzas con ella”.

79 Por situacion juridica cautelable se entiende, siguiendo a Ignacio Diez-Picazo Ji-
ménez, “aquella situacion juridica para cuyo aseguramiento o efectividad se pide la me-
dida cautelar, es decir, la accion afirmada que constituye el objeto del proceso principal”;
Derecho procesal civil. Ejecucion forzosa. Procesos especiales, (con Andrés de la Oliva
y Jaime Vegas Torres), 2a ed., Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces,
2002, p. 389; véase de este mismo autor, “Medidas cautelares”, Enciclopedia Juridica
Bdsica, Madrid, Civitas, vol. 111, pp. 4228 y 4229.
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efectos retroactivos, salvo en materia penal, en la que regiran los princi-
pios generales y disposiciones legales aplicables de esta materia”;*® de
donde deriva que la medida cautelar que se adopte sea realmente
adecuada con el objeto mismo del proceso.

Lo anterior significa, por una parte, que la medida cautelar que el mi-
nistro instructor en primera instancia o el Pleno o las Salas en su caso
adopten, deben considerar como presupuesto que con ellas se logre la si-
tuacion juridica pretendida en la accion constitucional, ya que de nada
sirve en algunos casos, por ejemplo, medidas conservativas cuando estas
no sean adecuadas para asegurar el objeto del proceso, y por otra parte,
también significa que la medida corresponda a esa finalidad sin desequi-
librar a las partes en el proceso. Esto ultimo resulta importante, ya que
puede suceder que por evitar un dafio a una de las partes, se otorgue una
medida cautelar desmedida que implique consecuencias graves e irrepa-
rables para la contraparte.

De ahi que sea necesario mantener la igualdad de las partes en lo que
sea posible y evitar perjuicios innecesarios. En este sentido, la adecua-
cion a la situacion juridica cautelable corresponde a la necesidad de que
se otorguen medidas cautelares congruentes con el objeto que con la pro-
videncia cautelar se pretende garantizar.8!

Los anteriores presupuestos materiales que operan para la concesion
de la medida cautelar en controversias constitucionales, no deben con-
fundirse con el contenido de la resolucion cautelar, cuyos elementos se
especifican en la segunda parte del articulo 18 de la LR105. De confor-
midad con ese precepto, en el auto de concesion de la suspension debera
sefalar con precision (i) los alcances y efectos de la suspension; (ii) los
organos obligados a cumplirla; (iii) los actos suspendidos; (iv) el territo-
rio respecto del cual opere, y (v) el dia en que deba surtir sus efectos.

80 De manera extraordinaria, la Suprema Corte ha aceptado los efectos retroactivos
en cualquier materia, para los efectos de que sea efectiva a partir de la fecha de la presen-
tacion de la demanda, cuando por virtud de la suspension de los actos reclamados se ha-
yan mantenido las cosas en el estado en que se encontraban al momento de la promocion
de la controversia, o bien desde el momento en que se hubiese otorgado esa medida cau-
telar, cuando su concesion ocurrié con posterioridad a la presentacion de aquélla. Cfi. la
tesis 71/2006 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es “CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LA
SENTENCIA DE INVALIDEZ EXCEPCIONALMENTE PUEDE SURTIR EFECTOS A PARTIR DE LA
FECHA DE PRESENTACION DE LA DEMANDA” (SJFG, t. XXIII, mayo de 2006, p. 1377).

81 Cfr. Monroy Palacios, Juan José, Bases para la formacién de una teoria cautelar,
op. cit., supra nota 76, pp. 186-199.
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Estos elementos deben siempre precisarse en el auto de suspension.
Cuestion distinta representan “los requisitos para que sea efectiva” a que
alude la ultima parte del mismo precepto que, en su caso, deben sefialar-
se atendiendo “las circunstancias y caracteristicas particulares de la con-
troversia constitucional”, como lo prevé la primera parte del sefialado
precepto. Estas condiciones de efectividad de la medida cautelar adopta-
da constituyen “una garantia desde el punto de vista legal, por lo que po-
dra ofrecerse en cualquiera de las formas previstas en ley (fianza, hipote-
ca, prenda o depdsito)”.#?

La garantia de ninguna manera debe verse como un requisito de pro-
cedencia de la medida cautelar donde operan otros presupuestos. La ga-
rantia constituye un elemento contingente que puede darse o no, segun la
caracteristica especial del asunto, de tal suerte que la garantia esta dirigi-
da a reparar los posibles dafios y perjuicios que pudieran ocasionarse
con el otorgamiento de la medida cautelar, siendo una carga para el actor
y no para la parte demandada.®’

En todo caso, esta garantia como condicion de efectividad de la sus-
pension, debe ser excepcional si se considera que las partes actora y de-
mandada en este tipo de proceso constitucional son poderes y 6rganos
del estado;** si bien para un sector de la doctrina por esta circunstancia

82 Nava Malagén, Pedro, “El incidente de suspension en controversia constitucio-
nal”, op. cit., supra nota 9, p. 1089.

83 Cfr. la tesis 14/2004 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es “SUSPENSION EN CONTRO-
VERSIA CONSTITUCIONAL. EN EL AUTO EN QUE SE CONCEDE DEBE PRECISARSE, ENTRE
OTROS REQUISITOS, EL OTORGAMIENTO DE UNA GARANTIA CUANDO ESTA SEA NECESA-
RIA PARA QUE SURTA EFECTOS” (SJFG, t. XIX, marzo de 2004, p. 1354).

84 En pocos casos se ha pedido garantia como condicion de efectividad de la suspen-
sion. Asi ha sucedido, por ejemplo, en la controversia constitucional 23/2003, donde se
solicitd exhibir garantia de billete de deposito expedido por Nacional Financiera, S. N. C.
En el recurso de reclamacion 105/2003 derivado de esta controversia, resulta interesante
que se consider6é que la garantia para reparar posibles dafios y perjuicios no es para la
partes, sino para reparar los dafios causados a la carretera. La parte relativa de esta reso-
lucién sefiala: “En el caso, la garantia exigida obedece a que tanto el Gobierno Federal
como el Estado actor alegan tener jurisdiccion sobre la via de comunicacion en contro-
versia, la cual se encuentra usufructuada por el Estado referido, circunstancias que po-
drian dar lugar a que, al resolverse la controversia constitucional, el Estado actor tuviera
que entregar la carretera y lo hiciera en un estado total de destruccion, lo que a su vez
provocaria que la Federacion tuviera que reparar esos dafios, por pertenecerle dicha via,
lo cual indudablemente le afectaria si tuviera que disponer de su peculio para reparar ta-
les dafios; por tanto, si el Estado actor se beneficid del cobro de las cuotas correspondien-
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no debe nunca operar, ya que “las entidades son solventes en si; fianzas y
contrafianzas para garantizar cumplimientos o respetos les son ajenas”.

X

La decision del ministro instructor donde otorga o niega la medida caute-
lar tiene un caracter mutable, como hemos visto en su oportunidad al estu-
diar las caracteristicas generales de este instituto. Esto quiere decir que pue-
de eventualmente ser modificado o revocado el auto de suspension, al ser
flexible la medida adoptada.

Por una parte, el ministro instructor puede “modificar o revocar el au-
to de suspension por él mismo dictado, siempre que ocurra un hecho su-
perveniente que lo fundamente” (articulo 17 LR105). Esto sucede cuan-
do cambien las circunstancias facticas que determinaron el resultado de
la decision cautelar, derivado del principio rebus sic stantibus (cuya tra-
duccion literal es “siendo asi las cosas”) y puede darse hasta en tanto no
se dicte la sentencia definitiva en términos del propio precepto.

La actuacion del ministro instructor estd acotada, por consiguiente, a
que ocurra “un hecho superveniente” que fundamente la necesidad de va-
riar el auto de suspension. Ahora bien, ja qué se refiere por hecho super-
veniente? La Suprema Corte ha entendido que el supuesto normativo no
solo se refiere al “hecho superveniente” sino también al “hecho nuevo”
siempre y cuando estén incorporados a la litis.®

Ambos conceptos los ha definido al interpretar el articulo 27 de la
LR105,%7 al referirse a la oportunidad procesal de la ampliacion de la de-

tes, éste debe pagar los darios y perjuicios ocasionados a la carretera o por lo menos de-
volverla en el estado en que la encontro. Debe aclararse que a través de la entrega de la
garantia al demandado, las cuotas recaudadas por el Estado actor no serian para el pecu-
lio de la Federacion, sino que servirian para reparar los posibles dafios causados a la
carretera” (las cursivas son nuestras).

85 Cfr. Castro y Castro, Juventino V., El articulo 105 constitucional, op. cit., supra
nota &, p. 210.

86 Véase la tesis jurisprudencial LXX/98 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es: “Contro-
versia constitucional. Para decidir sobre la suspension por hecho superveniente o por he-
cho nuevo es presupuesto necesario que estén incorporados a la litis” (SJFG, t. VIII, di-
ciembre de 1998, p. 791).

87 Este precepto dispone “Articulo 27. El actor podra ampliar su demanda dentro de
los quince dias siguientes al de la contestacion si en esta ultima apareciere un hecho nue-
vo, o hasta antes de la fecha de cierre de la instruccion si apareciere un hecho superve-
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manda, entendiendo por “hecho superveniente” aquel que se produce con
posterioridad a la presentacion de la demanda y antes del cierre de ins-
truccion; en tanto que el “hecho nuevo” es aquel respecto del cual la par-
te actora tiene conocimiento de su existencia con motivo de la contesta-
cion de la demanda con independencia del momento en que se produce.
Esta distincion cobra importancia si se tiene en cuenta que tratdndose del
“hecho nuevo” se cuenta con un plazo de 15 dias siguientes al de la con-
testacion de la demanda, en tanto que si es un “hecho superveniente” se
puede ampliar la demanda hasta antes de la fecha del cierre de instruc-
cion. En materia de la suspension del acto, sin embargo, sea hecho nuevo
o superveniente, puede motivar la revocacion o modificacion del auto de
suspension siempre que estén incorporados a la litis, hasta en tanto no se
dicte la sentencia definitiva.

Diferente supuesto es la posibilidad de impugnacion a que son sujetas las
decisiones cautelares del ministro instructor a través del recurso de reclama-
cion, a que se refiere la fraccion IV del articulo 51 de la LR105, que proce-
de “Contra los autos del ministro instructor en que se otorgue, niegue, mo-
difique o revoque la suspension”. Del recurso de reclamacion, en principio,
corresponde conocer al Pleno de la Suprema Corte. Asi se desprende de los
articulos 17, segundo parrafo, y 53 in fine, de la LR105. Sin embargo, cuan-
do se estime no ser necesaria la intervencion del Pleno, sera resuelto por las
Salas, de conformidad con el Acuerdo General 5/2001 del Pleno de la Su-
prema Corte, en relacion con el Acuerdo 3/2008 que lo modifica.®®

Si bien la posibilidad dada a la Suprema Corte para emitir acuerdos
generales “a fin de logar una adecuada distribucion entre las Salas de los
asuntos que compete conocer a la Corte”, en términos de la reforma al
parrafo séptimo del articulo 94 constitucional de 1999, comprende, en
principio, a la materia de controversias constitucionales (como se advier-
te de la exposicion de motivos de dicha reforma), los acuerdos relativos

niente. La ampliacion de la demanda y su contestacion se tramitaran conforme a lo pre-
visto para la demanda y contestacion originales”.

88 El punto Unico del Acuerdo 3/2008, que reforma la fraccién I y adiciona una frac-
cion II, pasando la actual II a ser III del punto Tercero del Acuerdo General Plenario
5/2001, en la parte que interesa dice: “Tercero. El Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion conservard para su resolucion: 1. Las controversias constitucionales,
salvo en las que deba sobreseerse y aquéllas en las que no se impugnen normas de carac-
ter general, asi como los recursos interpuestos en éstos en los que sea necesaria su inter-
vencion”.
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deben prever con claridad los supuestos competenciales, lo cual parecie-
ra no logarse en los Acuerdos citados en el parrafo anterior, donde no se
establece alglin principio para establecer en qué casos es necesaria la in-
tervencion del pleno.®’

En el caso de que la suspension se hubiese concedido por el Pleno de
la Suprema Corte en los términos indicados, es decir a través del recurso
de reclamacion, de presentarse cambios en las circunstancias facticas que
determinaron su otorgamiento (hechos supervenientes o nuevos), necesa-
riamente la modificacion o revocacion de la medida cautelar tendra que
realizarse por el propio Tribunal Pleno, a través de las consideraciones
que le someta al respecto el ministro instructor; esto es asi, toda vez que
es principio general en nuestro sistema juridico que los 6rganos de pri-
mera instancia o los funcionarios judiciales instructores no pueden, res-
pectivamente, modificar o revocar las determinaciones de los érganos su-
periores de segunda instancia o de los organos colegiados a los que
pertenecen, que son los que tienen competencia para emitir fallos defini-
tivos tanto en los asuntos de fondo como en los recursos procedentes.”

En cuanto al procedimiento del recurso de reclamacion, se debe promo-
ver ante el presidente de la Suprema Corte dentro del plazo de cinco dias.
En el recurso se deberdn expresar agravios y se acompanaran las pruebas
que se estimen pertinentes. El presidente correra traslado a las partes para
que dentro del plazo de cinco dias aleguen lo que a su derecho convenga vy,
concluido dicho plazo, se turnaran los autos a un ministro distinto del ins-
tructor a fin de que elabore el proyecto de resolucion que deba someterse al
Pleno. Cuando este medio de impugnacion sea interpuesto sin motivo, se
impondra una multa de diez a ciento veinte dias de salario al recurrente o a

89 Tmaginemos un recurso de reclamacion resuelto en Sala, con votacién dividida de
tres contra dos. De haberse resuelto en el Pleno existiria una posibilidad real de que la re-
solucion del recurso eventualmente sea en sentido contrario al fallo de la Sala. {Qué es lo
determinante para que sea necesaria la intervencion del Pleno? Si atendemos a la circuns-
tancia de que sea infundado, aun resultando unanime la decision de la Sala, si se resolvie-
ra por el Pleno podria eventualmente variar la resolucion para ser fundado el recurso (con
los seis ministros que no integran dicha Sala).

90 Cfy. la tesis jurisprudencial LXIX/98 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es “CONTRO-
VERSIA CONSTITUCIONAL. DE LA SOLICITUD DE MODIFICACION O REVOCACION DE LA
SUSPENSION POR UN HECHO SUPERVENIENTE, COMPETE CONOCER AL TRIBUNAL PLENO
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, CUANDO ESTE, PREVIAMENTE YA
RESOLVIO SOBRE LA MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA EN LA DEMANDA RELATIVA, A
TRAVES DE UN RECURSO DE RECLAMACIOn” (SJFG, t. VIII, diciembre de 1998, p. 787).
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su representante, a su abogado o a ambos (articulos 52 a 54). Cabe precisar
que la interposicion de este recurso no suspende el procedimiento principal,
por lo que si se dicta la sentencia en el fondo o bien el ministro instructor
modifica o revoca el auto, necesariamente queda sin materia este medio de
impugnacion.’!

También procede e/ recurso de queja que se encuentra regulado en los
articulos 55 a 58 de la LR105. Este medio de impugnacion podra inter-
ponerse ante el propio ministro instructor hasta el dictado de la sentencia,
contra la parte demandada o cualquier otra autoridad, por violacion, ex-
ceso o defecto en la ejecucion del auto de resolucion por el que se haya
concedido la suspension.

El procedimiento en este recurso permite que la autoridad contra la
cual se hubiere interpuesto el recurso, dentro de los 15 dias deje sin efec-
tos el acto que diere lugar al recurso o bien rinda un informe y ofrezca
pruebas. Se prevé la celebracion de una audiencia para el desahogo de las
pruebas y se formulen alegatos por escrito, debiendo el ministro instruc-
tor elaborar proyecto de resolucidon para someterlo al pleno de la Supre-
ma Corte. En caso de encontrarse fundado el recurso, se dara vista al Mi-
nisterio Publico Federal para que ejercite accion penal. La resolucion
debe precisar que la autoridad sea sancionada en los términos estableci-
dos en el Codigo Penal por el delito de abuso de autoridad, por cuanto
hace a la desobediencia cometida, independientemente de cualquier otro
delito en que incurra o responsabilidad a que se refieren los articulos 108
al 114 de la Constitucion federal.’?

De tal manera que en la resolucion que decida sobre el recurso de que-
ja, deberd interpretar los efectos de la medida suspensional y su viola-
cion, cuestion que resulta importante cuando la parte afectada por la vio-
lacion acude directamente al Ministerio Publico a denunciar la probable

91 (Cfi. las tesis LXXVII/2001 y CCXV/2005, ambas de la Primera Sala, cuyos ru-
bros son “RECLAMACION EN CONTRA DEL AUTO QUE DECIDE SOBRE LA SUSPENSION EN
CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. QUEDA SIN MATERA SI DURANTE SU TRAMITACION
SE RESOLVIO EL REFERIDO MEDIO DE CONTROL CONSTITUCIONAL” (SJFG, t. XVI, agos-
to de 2001, p. 971), y “RECLAMACION EN CONTRA DEL AUTO QUE DECIDE SOBRE LA
SUSPENSION EN CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. QUEDA SIN MATERIA SI DURANTE SU
TRAMITACION EL MINISTRO INSTRUCTOR REVOCA O MODIFICA TAL PROVEIDO” (SJF G,
t. XXIII, enero de 2006, p. 2133).

92 Cfr. la tesis 26/2008 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es “CONTROVERSIAS CONSTI-
TUCIONALES. REGIMEN DE RESPONSABILIDADES DE LAS PARTES QUE INTERVIENEN EN
ELLAS” (SJFG, t. XXVII, marzo de 2008, p. 1469).
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comision de un delito; asi este representante social tendria los elementos
para integrar la averiguacion previa correspondiente.’?

Un aspecto importante que ha sido motivo de debate en la Suprema
Corte,”* consiste en determinar a partir de cuando debe surtir efectos la
suspension del acto reclamado (condicion de efectividad a que se refiere
la Gltima parte del articulo 18 de la LR105), lo cual es relevante para de-
terminar si existio violacion a la suspension. Esta problematica aparece
cuando en los autos de suspension se suele establecer que surte efectos
“desde luego”. ;{Qué sucede si una vez otorgada la suspension y antes de
que se notifique a las autoridades obligadas a cumplirlas el auto corres-
pondiente, estas realizan actuaciones que impliquen violaciéon a dicha
suspension? Al respecto, resulta interesante las consideraciones del mi-
nistro Cossio, al sehalar que deben advertirse dos momentos distintos en
cuanto a los efectos de la suspension. Por un lado la fecha sefialada en el
auto de suspension para que la medida cautelar surta efectos; por otro, la
fecha en que surte efectos la notificacion en términos del articulo 6 de la
LR105, que sera a partir del dia siguiente al en que hubieren quedado
legalmente hechas”. De tal suerte que “no es posible estimar que una au-
toridad ha violado la suspension sino hasta que actia en un momento
posterior al que la notificacion ha surtido sus efectos, es decir, al dia si-
guiente de su notificacion”.”

Por ultimo, debe precisarse que a diferencia del recurso de reclama-
cion, en el de queja no queda sin materia si durante su tramitacion se re-
suelve el proceso principal, ya que “es autonoma a la subsistencia del
bien juridico tutelado provisionalmente con aquella medida cautelar,
pues la responsabilidad de la autoridad nace en el momento en el que no
se acata la resolucion en la que se otorga la suspension; de ahi que aun
en el caso de que hayan cesado los efectos de la suspension por resol-

93 Cfr. la tesis jurisprudencial 28/2008 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es “QUEJA RE-
LATIVA AL INCIDENTE DE SUSPENSION EN CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. CORRES-
PONDE A LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION FIJAR LOS EFECTOS DE LA RE-
SOLUCION RELATIVA Y SI EXISTIO VIOLACION A AQUELLA” (SJFG, t. XXVII, marzo de
2008, p. 1470).

94 Al resolverse el recurso de queja derivado del incidente de suspension de la con-
troversia constitucional 106/2006, resuelto el 18 de octubre de 2006, por mayoria de cua-
tro votos.

95 Cossio Diaz, José Ramon, “Supuestos en los que puede originarse una violacion a
la suspension en controversia constitucional y las obligaciones de la autoridad”, op. cit.,
supra nota 9, p. 14.
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verse el juicio en lo principal, tal circunstancia no obsta para determi-
nar si existio contumacia de la autoridad y, de resolverse en sentido afir-
mativo, se establezca su responsabilidad y se adopten las acciones
pertinentes para que sea sancionada”.”®

XI

No obstante que en el siglo XIX se hacia referencia a la importancia
de la suspension del acto reclamado en el juicio de amparo por distingui-
dos juristas (Ignacio L. Vallarta, Fernando Vega, entre otros) y a princi-
pios del siglo pasado (Silvestre Moreno Cora) se relacionara su naturale-
za con las medidas cautelares, la obra de Ricardo Couto de 1929 marca
nuevos derroteros en el estudio de la institucién y provoca una atencion
especial por la doctrina mexicana.

Su doctrina relativa a la suspension con efectos de amparo provisio-
nal, motivéd que los juristas a lo largo del siglo XX estudiaran la vincula-
cion de la suspension con la sentencia definitiva. A partir de la propuesta
sobre la reinvindicacion procesal del juicio de amparo realizada por
Fix-Zamudio en 1956, y de sus desarrollos posteriores que realiza en la
década siguiente, se vincula plenamente la institucion de la suspension
del acto reclamado con la teoria general de las medidas cautelares a la
luz del procesalismo cientifico.”’

La practica jurisdiccional de la institucion de la suspension del acto en
el juicio de amparo, propicié una rica jurisprudencia y abundantes estu-
dios en la doctrina. Las ideas de Couto sobre la necesidad de anticipar
ciertos efectos de la sentencia en la suspension, encauzadas por Fix-Za-
mudio en la teoria cautelar del derecho procesal, fueron aceptadas por un
tribunal colegiado de circuito en 1993 y en definitiva por la Suprema
Corte en 1996.

Resulta evidente la influencia del amparo en la regulacion de la sus-
pension del acto en el proceso de controversia constitucional a partir de
la expedicion de la LR105 en 1995. A pesar de los afios transcurridos, el
estudio de la suspension en este diverso proceso constitucional requiere

96 Cfr. la tesis 29/2008 del Tribunal Pleno, cuyo rubro es “Queja relativa al incidente
de suspension en controversia constitucional. No queda sin materia si durante su tramita-
cion el referido medio de control constitucional es resuelto” (SJFG, t. XVII, marzo de
2008, p. 1471).

97 Véanse las consideraciones finales del epigrafe VI, asi como la nota 65.
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de una mayor atencion por parte de la doctrina. Si bien la construccion
de la suspension via amparo resulta de utilidad, se deben destacar las pe-
culiaridades de este instituto en controversia constitucional, teniendo en
consideracion su naturaleza y caracteres propios, la ley reglamentaria y
especialmente la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia.

El ministro instructor tiene amplias facultades que constituyen atribu-
ciones de sus poderes como juez constitucional. Estas facultades no solo se
manifiestan en la sentencia definitiva, sino a lo largo de todo el procedi-
miento, como sucede con las medidas cautelares. El incidente de suspen-
sién en controversia constitucional, que necesariamente debe abrirse (sea
de oficio o a peticion de parte), culmina con una resolucion en forma de
auto, donde se puede otorgar o negar la suspension. Esta decision no ad-
quiere la calidad de cosa juzgada, por lo que puede ser objeto de revoca-
cién o modificacion en caso de hechos supervenientes o nuevos. En todo
caso, las decisiones del ministro instructor se encuentran acotadas, en la
medida en que pueden ser impugnadas por medio del recurso de reclama-
cion, cuya competencia corresponde al pleno, o incluso a las salas de la
Suprema Corte cuando sea innecesaria la intervencion del primero.”®

Los presupuestos materiales relativos a la apariencia del buen derecho y
el peligro en la demora (y creemos también debiera adoptarse la adecuacion
de la medida), se han reconocido via jurisprudencial en materia de contro-
versias constitucionales a partir de 2004. Esto ha permitido que el ministro
instructor pueda en algunos casos excepcionales adelantar provisionalmente
el resultado del proceso principal. Sin embargo, no debe perderse de vista
que en realidad en ningtn caso puede considerarse como una “controversia
constitucional provisional” (utilizando la terminologia de Couto para el am-
paro), ya que la finalidad de la institucion difiere a la sentencia definitiva
que dirime la cuestion de fondo; como hemos visto, con esta medida no se
busca tutelar las pretensiones del proceso principal, sino asegurar su eficacia
y evitar dafios irreversibles a las partes o a la sociedad. Esta es su razon de
ser, teniendo en cuenta sus caracteristicas de instrumentalidad, autonomia,
provisionalidad y mutabilidad, que son propias de la naturaleza de cualquier
medida cautelar conforme se ha desarrollado durante el siglo XX por la
dogmatica procesal.

98 Conforme el Acuerdo General 5/2001 del Pleno de la Suprema Corte, en relacion
con el Acuerdo 3/2008 que lo modifica. Véanse notas 88 y §9.
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Y si precisamente al inicio de estas reflexiones haciamos referencia al
clasico estudio de Calamandrei donde deja ver la instrumentalidad de las
medidas cautelares como su nota tipica (una instrumentalidad, por cierto,
reforzada, al constituir garantia de la garantia, de tal suerte que “mas que
hacer justicia, contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de la jus-
ticia”);”” ahora terminamos con ese mismo espiritu aludiendo a su maes-
tro Chiovenda, padre del procesalismo cientifico italiano, que nos recuer-
da el principio esencial de toda medida cautelar, que también aplica a la
suspension en controversia constitucional: “La necesidad de servirse del
proceso para conseguir la razon no debe convertirse en dario para quien
tiene la razén” '

99 Calamandrei, Piero, Introduccion al estudio sistemdtica de las providencias caute-
lares, op. cit., supra nota 1, p. 45.

100 Chiovenda, Giuseppe, Istituzioni di diritto processuale civile, p. 147, citado por
Calamandrei, op. cit., supra nota 1, p. 44. De la obra clasica de Chiovenda existe traduc-
cion al espafiol por Emilio Gomez Orbaneja: Instituciones de derecho procesal civil, Ma-
drid, Revista de Derecho Privado, 1936-1940.



