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INTRODUCCI6N

La juatificaci6n del tema a estudio gira en tome de que la realidad

social demanda tomar actitudes transformadoras, refiexivas y

criticas, igualmente, el sistema juridico debe evolucionar conforme

avanza nuestra sociedad, y asi renovar las leyes, principios y

criterios juridicos; esto, con la fmalidad de que exista sincronia,

entre 10 demandado por la sociedad y el orden juridico. Solo de esta

manera se alcanzara el bien comtin.

Con ella se dotara de seguridad juridica a los destinatarios del

poder. EI juez tendra que actuar en dentro de un amplio grade de

discrecionalidad judicial, situacion que en ocasiones puede ser

perjudicial 0 violatorio de los derechos humanos de las personas,

especificamente de alguna de las partes en un asunto litigioso.

Resulta necesario e interesante estudiar la apariencia del buen

derecho virtud a la reciente incorporaci6n a nuestro sistema jUridico,

ya que, si bien es cierto que esta herramienta juridica ya se aplicaba

en base a criterios jurisprudenciales, no se encontraba formalmente

establecida en la Ley de Amparo; otro aspecto por el cual es

necesario el presente anAiisis es porque en nuestro pais no muchas

personas conocen por 10 menos superficialmente a que se refiere,

induso abogados desconocen el significado de este, en virtud de que

no se ha escrito 10 suficiente acerca del tema; el tercer aspecto que

lleva a considerar irnportante este estudio es que, no solo hay que



precisar el significado del tema sujeto a anaJisis sino tambien los

alcances que este puede llegar a tener.

EI tema a estudio se encuentra consagrado en el articulo 107

fraccion X de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, asi como en el articulo 138 de la Ley de Amparo,

reglamentaria de los articulos 103 Y 107 de la Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos.

Luego, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha entendido

el termino "apariencia del buen derecho·, como "una credibilidad

objetiva y seria que descarte una pretension manifiestamente

infundada, temeraria 0 cuestionable, 10 que se logra a traves de un

conocimiento superficial, dirigido a lograr una decision de mera

probabilidad respecto de la existencia del derecho discutido en el

proceso".

En sintesis, se refiere a que para el otorgamiento de la

suspension provisional en el juicio de amparo, el juzgador debeni

realizar un anaJisis periferico 0 superficial de la probable

inconstitucionalidad del acto reclamado, y asi llevar a cabo un juicio

de ponderacion entre la apariencia del buen derecho y la no

afectacion del interes social para decidir si otorga la suspensi6n

provisional en el Amparo; de tal suerte que, si el peIjuicio al interes

social es mayor a los daiios y peIjuicios de dificiJ reparacion que

pueda sufrir el quejoso, debeni negarse la suspensi6n, debido a que



el interes social y la preservaci6n del orden publico estan por encima

delinteres particular.

EI planteamiento del problema estriba en que la apariencia del

buen derecho es un principio subjetivo, pues su aplicaci6n queda al

libre arbitrio del juzgador, por 10 que este actua en dentro de un

amplio grade de discrecionalidad judicial, situaci6n que en ocasiones

puede ser perjudicial 0 violatorio de los derechos humanos de las

personas, especificamente de alguna de las partes en un asunto

litigioso. Ademas, 10 que para un juez puede ser aparente, para otro

puedeno serlo.

En 10 referente a la hip6teaia del presente trabajo de

investigaci6n, se sostiene que existe insuficiencia normativa respecto

de la "apariencia del buen derecho", por 10 tanto queda al libre

arbitrio del juzgador la aplicaci6n de tal criterio; situaci6n que deja

en estado de inseguridad juridica a alguna de las partes en el juicio

de Amparo debido a la subjetividad y diversas formas de interpretar

este criterio, aunado a la ambigiledad que envuelve al terminG

mencionado.

A la postre generara disparidad de criterios entre los jueces que

resuelvan sobre la concesi6n de la suspensi6n provisional con base

en la apariencia del buen derecho.

La. eetnlctura se encuentra conformada por cuatro capitulos,

que son los siguientes:



<I> Capitulo primero.- Seguridad juridica

<I> Capitulo segundo.- Discrecionalidad judicial

<I> Capitulo tercero.- Suspension del acto reclarnado

<I> Capitulo cuarto.- Apariencia del buen derecho

En los dos prirneros capitulos se explican las caracteristicas

que a criterio propio se considera se encuentran intrinsecas de la

apariencia del buen derecho; en el tercer capitulo se explica la parte

procesal del juicio de arnparo en la que se aplica la apariencia del

buen derecho; y, en el cuarto capitulo se analiza la parte es la

esencial de la investigacion, donde se explica a detalle el tema

sometido a estudio y se comprueba la hipotesis.

Las tecnicaa empleadas consisten basicarnente

investigacion de documentos y otras fuentes bibliognificas; la

revision de leyes generales, principios generales del derecho, tratados

internacionales, jurisprudencia, internet y la propia Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 10 anterior mediante la

recopilacion de material en taIjetas de trabajo y la elaboraci6n de

fichas para registrar las distintas fuentes.

Los metodoa empleados son, en primer termino, el metoda

historico, con la fmalidad de conocer el genesis y los antecedentes de

la figura que se estudia; el metodo deductivo, para apoyar los

plantearnientos en la consulta de estudios doctrinales y legales

existentes sobre el tema; por ultimo el metoda juridico (metodo

cientifico), para estructurar la informacion y hacer un anaIisis



pormenorizado de las posibles ventajas y perjuicios, si los hay, de la

apariencia del buen derecho en el sistema juridico mexicano.

EI objetlvo principal es elaborar un anaJisis sistematico,

riguroso y detallado de la apariencia del buen derecho, que estudie la

acepci6n del termino en sentido estricto, asi como la forma en que

este debe ser entendido. Asi como seftalar las ventajas, el impacto y

las consecuencias que trae consigo su aplicaci6n, tal y como 10

estipula la Ley de Amparo y la jurisprudencia.



Capitulo Primero

SEGURIDAD JURiDICA

Seguridad juridica de acuerdo a Hobbes, Bentham y Locke

Para efecto de conocer el criterio de los f1Iosofos en tomo de la

seguridad juridica, resulta necesario invocar la opinion de

extraordinarios juristas y f1Iosofos, tales como Thomas Hobbes,

Jeremy Bentham y John Locke, de los cuales sus aportaciones han

trascendido en numerosos paises y por varios continentes dejando

huella imborrable en la teoria del derecho; aportaciones que han

contribuido a fortalecer los conocimientos del derecho y a darle un

matiz de experiencia y filosolia a los sistemas juridicos.

De acuerdo al pensamiento de Thomas Hobbes, la seguridad

juridica es la seguridad del propio derecho, es decir, la seguridad

acerca del contenido de las normas que 10 componen y de su correcto

funcionamiento; ocupa el lugar del m8x.imo valor 0 ideal regulativo

de la actividad estatal, una posicion normativa suprema que deriva

de la alta consideraci6n atribuida aI derecho, en tanto instrumento

principal de garantia de los fines del pacta social. EI Estado actua,

ante todo, por medio del Derecho, y la seguridad juridica expresa la

perfecci6n de su actuaci6n. 1

'D.Dyunhau•. HobbelondlheLeglllmacyof/ow,p,4M.CitadoporGarclaMaruique,Ricardo.Elv%rde
loS.ZUrldadJ",ldlco, EditoriaJFontamara,Mtl<ico,2007,p.66.



Hobbes, Ie atribuye a la seguridad juridica una gran

importancia, a tal grado de seiialar que esta es la inspiracion de

buena parte de las leyes de la naturaleza. Se ha dicho que convierte

a la seguridad juridica en el valor ultimo que justifica la obediencia

al derecho, y es cierto, pero unicamente si la seguridad juridica

designa la seguridad de la vida, de la propiedad, de la libertad y de la

igualdad de los ciudadanos garantizadas en la mayor medida posible

a traves del derecho positivo; mientras que si designa la certeza del

derecho 0 la posibilidad de predecir la actuacion de los entes

publicos, 0 la capacidad de "saber a que atenerse", se trata de un

valor instrumental, que se corresponde con el mismo caracter

instrumental 0 artificial que Hobbes arroga al derecho y al Estado.

Por su parte, John Locke afmna que la esencia de la actividad

del Estado y del derecho positivo es la seguridad. Menciona entre sus

aportaciones al imperio de 1a ley y a la division de poderes como

exigencias de la seguridad jUridica, que el poder debe ser ejercido

siempre de acuerdo con las leyes y entre varios institutos. La idea del

gobiemo a traves de las leyes es consecuencia de los fmes que el

Estado debe realizar: 10 que falta en el estado de naturaleza no es ni

la relacion social ni el criterio de justicia ni siquiera el contenido del

derecho, sino leyes positivas que determinen y delimiten el derecho

con precision.

Asi mismo, jueces y gobemantes que resuelvan controversias

en su interpretacion y garanticen su cumplimiento. En el caso del

poder legislativo, se debe respetar el contenido de la ley natural (ius



naturalismo), y el sentido del pacto social; por 10 que respecta al

ejecutivo, debe limitarse a hacer cumplir las disposiciones del

legislativo.2

La idea de Locke fortaiece la idea de un derecho, y como

consecuencia logica, la de seguridad juridica; se fortalece el Estado

de Derecho, que favorece sin duda a la relevancia de la idea de

seguridad juridica en el marco de una teoria politica y juridica ideal,

donde el Estado debe ejercer el poder sometido estrictamente al

derecho, gobernando de acuerdo con las leyes.

Como se puede apreciar hasta 10 aqui escrito, en las

aportaciones de Hobbes y de Locke se encuentra la defensa del

derecho positivo, visto como instrumento apropiado para la defensa

de la vida, la libertad, la propiedad y en general de los derechos de

los individuos, una proteccion que justifica la apreciacion de la

seguridad juridica, entendida esta como la seguridad de los ideales

que persigue el derecho; por 10 que para garantizar seguridad

juridica, los podres del Estado deben someterse a las leyes y

garantizar su cumplimiento.

Jeremy Bentham, quien ha side calificado como un fanatica de

la seguridad juridica, ha considerado a la seguridad juridica como el

valor maximo del derecho y ha mencionado los elementos en que

esta debe fundarse. Explica que este bien inestimable (seguridad

juridical, indicio distintivo de la civilizacion, es enteramente obra de

'OorclaManriqu<,RJcordo.EJvalortkla&prldadJurldlca.EditorlaIFon,amara,Mtxico.2001,p.11



las leyes. 3 Sin leyes no hay seguridad, por consiguiente no hay

abundancia, ni aun subsistencia cierta, y la tmica igualdad que

puede existir en este Estado es la igualdad de la desgracia.4

Para Bentham, la seguridad es uno de los fines superiores que

el derecho debe realizar y que, de entre estos fmes, es el mas

importante de todos. Se habla del fin mas importante del derecho,

mismo que esta subordinado al principio de mayor felicidad de la

mayona de los individuos.

La seguridad es una idea general que puede afectar cualquier

aspecto de la vida humana, se caracteriza por 1a proyeccion del

bienestar de los ciudadanos hacia el futuro, que consiste en la

esperanza infundida por la ley en el individuo.

1.2 Otroa conceptoa de aeguridad juridica

A efecto de continuar el presente trabajo, es necesario determinar

con precision 10 que se entendera por seguridad jundica, para 10 cual

a continuacion se exponen diversas acepciones.

Previo a la defmicion de 10 que es seguridad jundica, conviene

precisar 10 que se entiende por seguridad. De acuerdo a la Real

Academia Espanola, la palabra 'seguridad" deriva del latin securitas-



atis, que significa "cualidad de seguro" 0 "certeza";5 si trasladamos

dicho concepto al ambito juridico tomaria el siguiente enfoque:

"cualidad del ordenamiento juridico, que implica la certeza de sus

normas y, consiguientemente, la previsibilidad de su aplicaci6n".

La certeza 0 seguridad juridica es un principio que se basa en

la confianza en el derecho, tanto en el ambito de su publicidad como

en el de su aplicaci6n, y representa la seguridad de que se conoce, 0

puede conocerse 10 previsto como prohibido, mandado y permitido

por el poder publico respecto de una persona para con las demas y

de las demas personas para con otra.6

Para Kelsen, la seguridad juridica consiste en que las

decisiones de los tribunales son previsibles hasta cierto grado, y por

ende, calculables, de tal suerte que los sujetos sometidos al Derecho

pueden orientarse en su comportamiento segUn las decisiones

judicialesprevisibles:7

En palabras de Pedro Esteban Penagos, la seguridad juridica es

un concepto amplio que se refiere generalmente al conjunto de

condiciones nonnativas, procesales y sustantivas, asi como las

circunstancias reales, que permiten a las personas contar con los

'Versi6neleetr6nicadeJ Diccionariode 'aReal Academia de I. LenguaEspaftol.. 2J'Edici6n.Consultadoel

:~t~.~E~~p~:;;~;:~r:~;L~~~£:~o;~~;,'~~~:::;~~~~:~~~~i6Pi;r~~~ccI6n
dela2'cdici6nalemandadeI960),p.260



medios adeeuados para eonoeer el dereeho y preyer los aleanees de

sus aetos. 8

Asi, la seguridad juridica es la certeza que debe tener el

individuo sobre su persona, sus posesiones, sus propiedades, 0 sus

dereehos senin respetados por los entes publicos; de tal suerte que,

si estos se yen obligados a afectarlos, debera ser mediante los

procedimientos establecidos en las leyes, por 10 que se podran preyer

de antemano las posibles consecuencias juridicas.

A manera de corolario, la seguridad juridica implica cierto

grade de prediccion 0 previsibilidad en las decisiones de los organos

encargados de aplicar la ley. Un sistema juridico segura es un

sistema normativo que permite predecir cierto numero de conductas

relacionadas con la creacion y aplicacion de normas de ese sistema,

y por tanto permite 'saber a que atenerse", como se ha manejado en

parrafos anteriores. En tales circunstancias, la previsibilidad que

implica la seguridad jUridica conecta con valores como la justicia.

1.3 Segurldad juridica y Derecho

Para la existencia de un derecho es condicion necesaria la seguridad

juridica, es decir, para que haya seguridad juridica Be requiere la

existencia del derecho. 9

'PenagosL6pez.PedroEstebon·S<fIlUidodJlUidicDeneiSisUmtJDe..ocrdtIco.EdllorialTirutlom-ll,
M~xico.2014.p.17.

'OarclaManrique, Ricardo.Op. Ci,., p. 256.



En palabras de Garcia Manrique, la existencia de un sistema

juridico es condicion suficiente de la existencia de seguridad juridica,

significa que un sistema juridico implica la coexistencia de seguridad

juridica, esto es, que todo sistema juridico genera seguridad juridica,

de no ser asi, entonces no tiene la calidad de sistema juridico; 0, 10

que es 10 mismo, la generacion de seguridad juridica es una

condicion necesaria de la existencia de un sistema juridico. Tal

conexion se puede ejemplificar de una forma pnictica mediante un

silogismo hipotetico, cuyas premisas seran las siguientes:

1.- Un sistema juridico solo existe si es eficaz (Ia existencia de

un sistema jUridico es condicion suficiente de su eficacia), y 2.- Un

sistema juridico solo es eficaz si genera seguridad (Ia eficacia de un

sistema juridico es condicion suficiente de la existencia de seguridad

juridical. La conclusion del silogismo hipotetico es la tesis que se

puede demostrar, esto es, que la existencia de un sistema juridico es

condicion suficiente de la existencia de seguridad juridica.

Bajo tales circunstancias, la primera premisa es aceptable en

estos terminos: que se refiera a la existencia de un sistema juridico

en su conjunto y no a cada una de sus normas y que se refiera a la

eficacia generica del sistema y no a cada una de sus nOrmaS. En los

terminos propuestos, la relaci6n entre eficacia y existencia es

afirmada en general por el positivismo y realismo juridicos, y

tambien por autores que sostienen un concepto no positivista del

derecho. Kelsen, por ejemplo, afirma: "no puede negarse que un

orden jUridico como un todo, asi como una norma juridica aislada



pierden su validez cuando cesan de ser eficaces".lO Hart sefiala dos

"condiciones minimas necesarias y suficientes para la existencia de

un sistema juridico", y ambas se refieren a su eficacia: una es que

"las reglas de conducta vaJidas segUn el criterio de validez ultimo del

sistema tienen que ser generalmente obedecidas, y la otra es que

"sus reglas de cambio y adjudicaci6n tienen que ser efectivamente

aceptadas por sus funcionarios como pautas 0 modelos publicos y

comunes de conducta oficial" 11 (tanto la obediencia como la

aceptaci6n son manifestaciones de "eficacia" de una norma 0

conjunto de normas).

En sintesis, si se admiten ambas premisas, se puede conduir

que la existencia de un sistema juridico es condici6n suficiente de la

existencia de seguridad juridica y afinnar que un

determinado no da seguridad supone una contradicci6n.

No se puede soslayar que, una de las principales funciones del

derecho, especificamente de la seguridad jUridica, es la de establecer

limites frente a los excesos de los poderes publicos. AI permitir que

los ciudadanos 0 los gobemantes infrinjan la ley, se pone en peligro

la estabilidad misma de las instituciones.

Dicho 10 anterior, la seguridad juridica debe concebirse como la

eficacia propia de los sistemas juridicos, entendidos como sistemas

normativos; un sistema nonnativo se caracteriza precisamente por



su capacidad para generar predicciones sobre hechos 0 actos

futuros; su mision es orientar la conducta de las personas de

manera que dicha orientacion pueda servir, a su vez, como esquema

de interpretacion de un determinado sector de la realidad y, si un

sistema normativo existe, ello no quiere decir sino que efectivamente

es capaz de orientar conductas y volverlas predecibles.

Para dar por concluido este punto, un sistema normativo

resulta ser un medio de prevision de la realidad futura y, en

consecuencia un sistema de seguridad, una idea que Alf Ross ha

expresado de la siguiente manera: partimos de la hipotesis de que un

sistema de normas es "vigente" si puede servir como esquema de

interpretacion para un conjunto correspondiente de acciones

sociales, de tal manera que se nos hace posible comprender este

conjunto de acciones como un todo coherente de significado y

motivacion y, dentro de ciertos limites, predecirlas [en consecuencia],

las aseveraciones referentes al derecho vigente son, de acuerdo con

su contenido real, una prediccion de acontecimientos sociales

futuros [de modo que] el problema de que es el derecho vigente no se

refiere a la historia pasada sino siempre al futuro. 12

Por ello, es posible afirmar que la seguridad juridica es la

medida de la eficacia y existencia de un sistema juridico, entendido

como sistema normativo.

"Rot., A!t Sob".ldI"choylojlUticlo. (TroducidoporG. R.Carri6l. Eudoba,2'odici6n.• BuenosAi=
1997pp.60,76y77respecrivamente.



La conexion entre existencia, eficacia y seguridad juridica esUl

en la base de 10 que se puede llamar concepcion gradual del derecho,

sostenida por autores iusnaturalistas y realistas.

La seguridad, 0 certeza, es un efecto de los sistemas

normativos; del mismo modo, la moral interna del derecho es un

conjunto de cualidades necesarias de un sistema nonnativo, las

cuales debe reunir para generar seguridad. Un ejemplo claro de esas

cualidades seria que si el derecho es justo y predecible hasta cierto

punto, se estaria hablando de la moral interna del derecho (justicia y

predictibilidad), mediante la cual se esUl generando seguridad.

Virtud al escenario anteriormente expuesto, resulta de entre

lineas que 1a seguridad juridica, si bien es cierto, se conforma de

elementos que pudieran llegar a poseer valor moral ademiis de

contribuir a lograr valores de tipo moral, la seguridad propiamente

dicha, no posee valor moral; ella es asi debido a que esta se legitima

estrictamente en el derecho y si no hay tal derecho no es posible

hablar de seguridad juridica, pues no habria nada que asegurar. no

se estaria en condiciones de predecir alglin acto por parte de los

operadores del derecho ni se pudiera saber "a que atenerse", como 10

ha mencionado Hobbes.

1.4 Las garantias de aeguridadjuricUca

EI poder constituyente establecio un conjunto de "garantias' 0

principios de proteccion constitucional para salvaguardar la correcta

aplicacion de la ley, los cuiiles son una especie de "candados' para



que el Estado intervenga unicamente cuando se satisfagan ciertos

requisitos establecidos en la Ley Suprema.

De acuerdo con Ignacio Burgoa, las garantias de seguridad

jUridica son derechos subjetivos publicos a favor de los gobemados,

que pueden oponerse a los 6rganos estatales para exigirles que se

sujeten a un conjunto de requisitos previos a la emisi6n de actos que

pudieran afectar la esfera juridica de los individuos, para que estos

no caigan en la indefensi6n 0 la incertidumbre juridica, 10 que hace

posible la pervivencia de condiciones de igualdad y Iibertad para

todos los sujetos de derechos y obligaciones. 13

De la anterior defmici6n es posible destacar los siguientes

elementos:

• Son derechos publicos subjetivos a favor de los gobernados.

• Oponibles a los 6rganos estatales.

• La autoridad previo a afectar la esfera del individuo debera

sujetarse a los requisitos establecidos en la Constituci6n.

• Son condiciones de igualdad y Iibertad para los sujetos de

derechos y obligaciones.

Por su parte, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de

la Naci6n, en la tesis de jurisprudencia 31/99, se pronunci6 respecto

del concepto y la importancia de las garantias de seguridad juridica,

en donde seiiala textualmente que:

Il Bu'1oa, IlIIUl"lo.Ltu,.,.nllaslndlvid••/u. Editorial PorrUa, 34'edici6n. Mexico.2002. pp. 504-505.



"[ ... Ias garantias de seguridad juridica que se eneuentran

consagradas en la Constituci6n General de la Repliblica, son

la base sobre las (sic) cuales (sic) descansa el sistema

juridico mexicano, por tal motivo, estas no pueden ser

limitadas porque en su texto no se contengan expresamente

los derechos fundamentales que tutelan. Por el contrario, las

garantias de seguridad juridica valen por sl mismas, ya que

ante la imposibilidad material de que en un articulo se

contengan todos los derechos pliblicos subjetiv08 del

gobemado, 10 que no se tenga en un precepto constitucional,

debe de encontrarse en los demas, de tal fonna, que el

gobemado jamas se encuentre en una situaci6n de

incertidumbre juridica y por 10 tanto,

indefensi6n... ]".14

De acuerdo con la jurisprudencia seflalada, las garantias de

seguridad juridica son los medios para hacer cumplir las

disposiciones contenidas en el sistema juridico mexicano, 10 que las

convierte en el vehiculo de defensa para los derechos humanos de los

individuos.

En el mismo sentido pero de una manera mas i1ustrativa. Be

pronunci6 la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, en la tesis aislada en materia constitucional mimero

dieciseis, del ailo dos mil catorce. en la que explica 10 siguiente:

I. Jurisprudencia t'/J.31199,sustentadaporlaPrimeraSaJadeJaSupremaCortedeJusticiadelaNIlCi(e.
publicadaen lapagina28S del tomo IX, mayo de 1999. &manario.hu/iciaJde 'a F,tkroci6lly.rwGoctla.
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"[La Suprema Corte de Justicia ha detenninado que los

derechos fundamentales de legalidad y seguridad jUridica

tutelados porlos articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos, se respetan por el

legislador cuando las normas que facultan a las autoridades

para actuar en detenninado sentido, encauzan el ambito de

esa actuacion a fm de que, por un lado, el gobemado

conozca cua! sera la consecuencia juridica de los actos que

realice,yporotro, queelactuardelarespectivaautoridad se

encuentre lirnitado y acotado, de tal manera que la posible

afectacion a la esfera jUridica de los gobemados no resuite

caprichosa 0 arbitraria ... j".lS

La Segunda Sala sostiene que, se entiende que se respetan los

derechos humanos de legalidad y seguridad juridica cuando la

autoridad fundamenta sus actos en la ley, de manera que a los

destinatarios del poder les sea posible advertir en que sentido se

pronunciara, ya que para todas las autoridades es juridicamente

imposible hacer todo aquello que no esta en la ley, limitandose con

ella dichoactuar.

En la medida en que se hagan efectivas, un Estado democratico

de derecho, podra garantizar la existencia de un marco juridico que

sea propicio para la eficacia de los derechos humanos y para el

desarrollo social, politico y econ6mico; pues las personas y las

"TeliIWlada2a.XVII2014(IOa.)"USlenudaporlaSegundaSal.delaSuprema Corte de Jusliciade la
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instituciones tendran certidumbre sobre el actuar del poder del

Estado frente a casos concretos.

De ahi que las garantias de seguridad juridica coadyuvan de

manera significativa a la consolidacion del sistema democnitico de

Derecho, ya que en la seguridad juridica convergen dos de sus

componentes esenciales; por una parte, la sujecion del ejercicio del

poder politico a normas previamente establecidas, 10 que conlleva a

la obligacion de respetar los derechos humanos previstos no solo en

la Constitucion sino tambiim en los tratados internacionales, asi

como los principios y valores del orden jUridico.

Por la otra parte, la previsibilidad del derecho, que se satisface

con la claridad y precision del enunciado de los dispositivos legales y

con la adecuada aplicacion a los casos concretos a traves de la

interpretacion del juez, que obligadamente ha de sujetarse a un

sistema de reglas especificas, tendientes a evitar posibles

arbitrariedades, favoreciendo en todo momenta la protecci6n mas

amplia a los derechos humanos.

De esa forma, se trata lisa y llanamente de que los sujetos de

derecho conozcan de antemano las consecuencias juridicas de sus

actos, puedo asi programar su proceder; han de saber a que

atenerse. Es decir, la sorpresa es ajena al Estado de derecho; nadie

puede ser sorprendido sin advertencia.



Asi, los juzgadores deben garantizar una aplicacion correcta de

la ley, que sea ademas, uniforme y razonablemente previsible.

Es por 10 mencionado que, resulta interesante y trascendente

abordar en un capitulo por separado el contenido y alcances de la

seguridad juridica.

Para culminar este apartado, cabe seiialar que las garantias de

seguridad juridica se no solo se encuentran consagradas en los

articulos 14 Y 16 constitucionales, sino tambien en los numerales

8°, 17, 18, 19, 20, 21, 22 Y 23 de la Constituci6n PoUtica de los

Estados Unidos Mexicanos.16

1.5 La aeguridad Juridica frente a 1a aociedad

EI ideal de la seguridad juridica es eliminar el miedo y crear

confianza, tranquilidad y esperanza en la sociedad, principalmente

en los mas debiles y en los mas desfavorecidos, porque no son

abandonados ante los mils fuertes y se asegura a cada persona una

aeci6n juridica positiva para satisfacer las necesidades basicas. Es la

seguridad frente a la desesperanza, una seguridad solidaria frente al

aislacionismoegoista. 17

"SupremaCortedelusticiadelaN""i6n.LasGaran/lasdcSc/fW'idadJuridica.EdiladoporiaOireeci6n
General de la Coordinaci6n de Compilaoi6n ySiSlOlnlllizaci6n de Tesis de laSupremaCortedelusticiadela
Naoi6n,Z'cdici6n.M6xico.ZOO'.p.
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EI enfoque de la seguridad juridica en relacion con la sociedad,

se traduce directamente en seguridad juridica subjetiva, ya que se

identifica con la garantia que delimita la autonomia de la voluntad

del Estado en los aetos de autoridad, por ejemplo, los derechos de los

trabajadores que como minima otorga el articulo 123 constitucional.

Esta dimension se extiende a derechos fundamentales con una

intervencion activa del Estado, como el derecho a salud contemplado

en el articulo 4°, pan-afo euarto de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Incluso, se estaria ante la seguridad juridica que garantiza el

derecho a la educacion, reconocido en el articulo 3°, primer pan-afo

de la Constitucion, asi como la garantia de su cafllcter laico y de su

gratuidad. Todo ella en esa busqueda de condiciones y necesidades

basicas para todos, que tiene por objeto la igualdad de los mas

debiles de la sociedad, a fin de que se les posibilite ejercer

plenamente sus libertades fundamentales.

El ser humano, desde el momenta en que forma parte de una

comunidad, tiene interes en saber como se van a comportar los

demas respecto de su persona, su familia y su patrimonio.

Correlativamente, quiere saber como se debe el comportar hacia con

los demas. lDonde va a encontrar la respuesta? lQuien se 10 va a

precisar en forma cierta?18



La respuesta evidentemente se encuentra en el ordenamiento

juridico. 19 Son los textos normativos los que nos van a dar certeza en

nuestras relaciones con la sociedad en general, ya que establecen

cuaJes son nuestras obligaciones y derechos, garantizando que senin

respetados y si esto no se hiciere, se harm respetar por la autoridad.

Es la ley que otorga seguridad juridica, virtud a que su

conocimiento previa permite a las personas preyer el comportamiento

de la autoridad ante una situacion detenninada y, con base en ello,

saber como comportarse y tomar decisiones.

En sintesis, a la luz de las ideas expuestas, se puede aflTmar

que en un pais hay seguridad juridica si cuenta con un sistema legal

coherente, claro, previsible y calculable, perc; ademas, si se respetan

los derechos humanos a cabalidad.

1.6 La aegurldad JurldIca como garantia de tutela JudIcial
eCectiva

De inicio, resulta indispensable hablar sobre el alcance y

dimensiones de la tutela judicial efectiva en un sistema juridico

contemporlineo y vanguardista.

Es un derecho reconocido por casi todas las Constituciones

rnodernas y por mliltiples Convenciones de Derechos Humanos, que

despliega sus efectos en tres momentos distintos: el acceso a la

19 Asorey. Rubtn. EJ prlnclplo d. S,guridodJurldlco.n,/ DerlCho TribUlorlo. Tribunal Fiscal dela
Fedenu:i6ncncocdlci6nconlaUniversidaddeSalamanca.Mexico.I992.p.JI4.



justicia que, consiste en evitar que se obstaculice el acceso a los

6rganos jurisdiccionales y que se excluya del conocimiento de las

pretensiones en raWn de su fundamento; el de "proceso debido", que

significa que una vez logrado el acceso se debe asegurar que se siga

un proceso que haga posible tanto la defensa, con el que se obtenga

una soluci6n en un plaza razonable; y, por ultimo, el de "eficacia de

la sentencia", que implica que una vez dictada la resoluci6n

defmitiva tengan plena efectividad sus pronunciamientos, a traves de

su ejecuci6n.20

EI derecho a la tutela judicial efectiva,

consagrado en el articulo 17 de la Constituci6n Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, 21 aunque no con la nomenclatura de

"tutela judicial efectiva", asi como en diversos instrumentos de orden

internacional. Dentro de los instrumentos intemacionales se

encuentra reconocido por el articulo 10 de la Declaraci6n Universal

de los Derechos Humanos; 22 los articulos 8.1 y 25 de la Convenci6n

Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jose);23 Y. por el

10 Suprema Corte de Justicia de 18 Naci6n. ArgllmenIQcionJurispnuJ,ncial. Mtmoria QJ lC01f6rCIO
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del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos. 24

De los preceptos mencionados, se puede concluir que la tutela

judicial efectiva se refiere al derecho de toda persona a tener acceso

real a los 6rganos jurisdiccionales para el ejercicio y la defensa de

sus derechos, en el marco del debido proceso, a fm de obtener una

resoluci6n fundada en derecho que ponga fm al proceso y dirima la

controversia, asi como a la eficaz ejecuci6n de dicha resoluci6n.

En la voz de Prado Moncada, la tutela judicial efectiva no

solamente supone el acceso a los 6rganos de la jurisdicci6n, sino que

va Mucha mas alia y regula el acceso a los distintos recursos que

preve el ordenamiento juridico, un sistema efectivo de protecci6n

cauteiar a las pretensiones del particular, asi como a la observaci6n

de ciertas garantias que aseguren el derecho a un debido proceso y

supone, igualmente, la obtenci6n de una sentencia eficaz.25

No menos importante resulta destacar que, ademas de 10

anterior, la tutela judicial conlleva a no dar cabida a requisitos

procesales ftitiles 0 innecesarios que constituyan formalismos

intrascendentes; los requisitos deben estar previstos en las leyes

"·[TodulaspenoDuIODlguaJe.llIteIDStribunalesyconcsdejusticia.TodapcrsoMtendrtdcrccboa..,.
ofda pUbJicamcnte yeon Iu dcbidas pnu1llu por un tribunal competente, indepeDdiente e impan:ial,
cstableeidoporlaley,cnla.ub.lanciaeIOndccuaiquieracusaei6ndecar6cterpenalformuladaeontraeUao

f,~~=c~6~c::.~~::~~I~o:~:'=~':"~~::~t~"~~~~J~~lclal£jtel/va en el Slst.ma Jw,ldlca
Admtn/ltral/voiUV.nnalana.Edilorial!Ax.aJIoVIl,nfim.2,Venezuela.2003,p.2I.Citadopor:L6pcz
Ruiz.MiguclyL6pezOlvera MiiuelAlcjondro.EstrueturayEatilDcnlas Re.oIucionesJudiciaies. Editorial
Novum,Mtxieo,2012,p.l3.



aplicables a cada caso. De igual manera, las disposiciones legales

debenin interpretarse en el sentido mas favorable a cada una de las

partes en Iitigio, por 10 que no debera declararse la inadmisibilidad

de una pretension por un defecto procesal, siempre y cuando este

sea subsanable.

Como se observa, la tutela judicial efectiva no solo se refiere a

la posibilidad de acudir a un organa jurisdiccional, sino que implica,

ademas, el derecho a que se resuelva el conflicto del justiciable de

manera eficaz, mediante una decision apegada a la ley, respetando

siempre los derechos humanos.

1.6.1 La seguridad juridica en relacl6n con Ia tutela judicial
efectiva

Sin lugar a dudas, la labor del poder judicial, especificamente de los

juzgadores, es esencial para los valores de un sistema juridico, en

especial al de la seguridad juridica, pues implica un pleno y certero

conocimiento acerca del contenido de los derechos y obligaciones de

las personas; esto, debido a que el juzgador debera garantizar la

estricta proteccion de dichos derechos y obligara al cumplimiento de

lasobligaciones.

Correlativo a la seguridad juridica se encuentra la obligaci6n

del Estado de garantizar una adecuada imparticion de justicia. El

anhelo de cada ciudadano de que se Ie reconozca 10 que Ie

corresponde debe encontrar satisfaccion por cauces pacificos. Si esto

no sucede, el Estado se podria ver desbordado. De aqui precisamente



la importancia de una efectiva tutela judicial, es decir, de la

obligacion de impartir justicia a traves de un organa imparcial que,

en caso de que el que acude a un tribunal tenga la raz6n, este Ie

haga efectivo su derecho.

En palabras de Jesus Gonzalez Perez, es el derecho de toda

persona a que se Ie haga justicia: a que cuando pretenda algo de

otra, esa pretension sea atendida por un organo jurisdiccional, a

traves de un proceso, con unas garantias minimas.26

Ademas de 10 enunciado en los dos pilrrafos anteriores, la

relacion entre tutela judicial efectiva y seguridad juridica se justifica

porque no se puede hablar de seguridad juridica sin una tutela

judicial efectiva, es decir, si no hay una correcta aplicacion de la ley

por parte de los juzgadores y en via de consecuencia no se hacen

efectivos los derechos establecidos en un sistema juridico, no

existiria seguridad juridica porque no habria congruencia entre 10

seiialado en la ley y el actuar del juez, dicho de otro modo, la

proteccion judicial seria ficticia.

Tampoco se puede concebir una efectiva tutela judicial sin que

lleve implicita la seguridad juridica, pues si esa tutela no se realiza

con estricto apego a los derechos humanos y a las disposiciones

normativas aplicables a cada caso, se estaria ante un escenario de

"Oonz4JezPhezJes6I.ElD<rrchooloTwI.loJurbdlcclonol,EditorialCivilaSediciones,3'edici6n,
Modrid, 200I,pp. 21-22.



incertidumbre juridica y con eno un ejercicio de arbitrariedad

judicial.

Una muestra de la relacion existente entre seguridad juridica y

tutela judicial efectiva, se aprecia de manera clara en la

jurisprudencia en materia constitucional 5/2015, sustentada por la

Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; en cuyo

texto explica 10 siguiente:

"[La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sustentado

que si bien los articulos 10. Y 17 de la Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con e1 diverso

numeral 25 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, reconocen el derecho de acceso a la imparticion de

justicia -acceso a una tutela judicial efectiva-, 10 cierto es que

tal circunstancia no tiene el alcance de soslayar los

presupuestos procesales necesarios para la procedencia de

las vias jurisdiccionales que los gobemados tengan a su

alcance, puesto que de 10 contrario se dejarian de observar

los demas principios constitucionales y legales que rigen 1a

funcion jurisdiccional, en detrimento de la seguridad jUrldica

de los gobemados... ]"27

De dicho criterio jurisprudencial se infiere que, si bien, toda

persona tiene expedito su derecho para acudir a un Tribunal para

"Jurisprudencia2aJJ. 512015 (IOa.),sustcntadaporlaSegunda Salade laSupremaCorte de Justici. de II
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exponer sus plantearnientos de derecho, y que el organo

jurisdiccional a su vez Ie resuelva con base en derecho, este no

puede dejar de observar los requisitos de admisibilidad establecidos

en la ley para regular los plazas en que las personas pueden acudir

ante la autoridad judicial. Esto, genera seguridad juridica para las

personas, debido a que estan en condiciones de conocer los plazas y

requisitos procesales que seiiala la ley para acudir dentro de los

terminos establecidos a plantear sus controversias para que estas

sean resueltas conforme en derecho corresponde.

De ahi que, si quien acude a un Tribunal, 10 hace dentro del

termino legal establecido, tendra plena certeza de que su

planeamiento sera admitido por el organa jurisdiccional. En caso

contrario, su planeamiento sera desechado por extemporaneo.

Por otra parte, la estrecha relacion entre seguridad juridica y

tutela judicial efectiva, se evidencia en el significado de ambos

derechos.

Esto es, como ya se menciono en apartados anteriores, la

seguridad juridica se refiere a la garantia que tienen los individuos

de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de

ataques y que si esto llegara a suceder, la autoridad se encargara de

que Ie sean restituldos, mediante un procedimiento seguido ante la

autoridad judicial en el que se resuelva la situaci6n en conflicto, a

traves de una sentencia. De esto, se aprecia que si el individuo

resiente un menoscabo en su esfera juridica, ocasionado por la



autoridad 0 por otro particular, puede acudir ante el organo

jurisdiccional para que, mediante un juicio seguido con apego a

derecho, se Ie restablezca en el derecho transgredido.

Como se advierte, en ese supuesto hipotetico, el individuo

ejercera su derecho a la tutela judicial efectiva para que se Ie

restituya en sus derechos, obteniendo con ello seguridad juridica. Es

ahi un claro ejemplo donde radica la relacion entre ambos derechos.

EI derecho a la tutela judicial efectiva es en si mismo una

garantia de seguridad juridica, tal y como se aprecia en la

jurisprudencia J/l2, de 1998, pronunciada por el Tercer Tribunal

Colegiado del Tercer Circuito en materia Civil, en la que Be lee 10

siguiente:

"lSi han pasado mas de cinco meses desde que el Juez

responsable dicta el auto por el que ordeno traer los autos a la

vista para pronunciar la interlocutoria respectiva en un

incidente de costas, es obvio que, aparte de que han

transcurrido con exceso los tres dias que al efecto concede el

articulo 145 del C6digo de Procedimientos Civiles de Jalisco,

se infringe la citada garantia de seguridad juridica referente a

que: "Toda persona tiene derecho a que se Ie administre

justicia por tribunales que estariln expeditos para impartirla

en los plazos y terminos que fijen las leyes, emitiendo sus

resoluciones de manera pronta, completa e imparcial... 1"~8



En esta tesis de jurisprudencia se aprecia una vez mas el

vinculo existente entre seguridad juridica y tutela judicial efectiva,

pues induso, considera que la tutela judicial efectiva reviste el

canicter de una garantia de seguridad jUridica, determinacion que

resulta acertada de acuerdo a 10 planteado en el criterio

jurisprudencial invocado.

Resultaria inutil el conjunto de derechos reconocidos en los

textos constitucionales si no se garantiza una efectiva tutela judicial.

De ahi, que la seguridad juridica sea indispensable para una

adecuada tutela judicial, pues aquella marca la pauta de como

ejercer plenamente y conforme a derecho la tutela judicial efectiva.

La tutela judicial efectiva se vincula al Estado de Derecho,

caracterizado este por el sometimiento de todos, gobemantes y

gobemados, sin excepciones a la ley, de manera que nada ni nadie

pueda estar por encima de ella, garantizando asi que prevalezca la

seguridad juridica, y en via de consecuencia, el pleno acceso a la

tutela judicial efectiva.

Es preciso mencionar que, el derecho a la tutela judicial

efectiva tiene un enfoque tridimensional: 1) La libertad de acceso a la

justicia, eliminando los obstflculos procesales que pudieran

impedirlo; 2) Obtener una sentencia de fondo, fundada y motivada,

Epoc:.. cuy. rub,. e" GARANTIA DE SEGURJDAD JURIDICA, CONTENIDA EN EL SEGUNDO
PARRAFo DEL ARTicULO 17 CONSTI11JCIONAL".



en un tiempo razonable; y, 3) Que esa sentencia se cumpla, es decir,

que se ejecute.

La seguridad juridica, a traves de los derechos tutelados en los

textos constitucionales y de la funcion jurisdiccional del Estado. da

a las personas la certeza de que los conflictos que se generen seran

resueltos por un organa jurisdiccional, en estricto apego a la ley.

Por su parte, el derecho a la tutela judicial efectiva. entendido como

una expresion del derecho a la jurisdiccion, contiene dos elementos:

a) uno formal, que consiste en un proceso constitucional que tutele

determinados derechos y garantias; bl otro sustancial, que procura

que la cobertura jurisdiccional tenga la suficiente celeridad, para que

la pretension esgrimida, no se tome ilusoria 0 de imposible

cumplimiento, y con ella dejar al justiciable en estado de

Si se pierde la conjugacion seguridad juridica-tutela judicial

efectiva, se pone en riesgo el respeto a los derechos humanos de

cada individuo y con ella el Estado de Derecho. Por eso debe tomarse

en cuenta que para un correcto funcionamiento de un sistema

juridico y el eficaz desempeno de los 6rganos jurisdiccionales, nunca

se debe perder de vista este duo de derechos.



1.6.2 La aeguridad juridica en las reaolueiones juriadiceionales

La seguridad juridica s610 es posible cuando los interpretes de la ley

respetan los derechos humanos de los ciudadanos y en sus

resoluciones buscan maximizarlos. Lo contrario, esto es, un derecho

formalmente coherente en sus enunciados y puntualmente aplicado

conforme a su literalidad pero carente de estos contenidos

humanitarios, s610 es apariencia de seguridad juridica.29

Asi pues, cuando al juzgador se Ie plantea un litigio, este debe

actuar con apego al orden juridico, pero ademas, de manera

ponderada y prudente de tal forma que respete los derechos

humanos; asi pues, se creara una atmosfera de confianza en los

litigantes.

Como es bien sabido en el ambito del derecho, un Tribunal y

sus juzgadores, se legitiman mediante la calidad en sus resoluciones.

Por 10 que al quebrantar la seguridad juridica, se pone en riesgo la

legitimidad de quienes toman las decisiones y se cometen agresiones

contra los derechos humanos, cuya restitucion es aim mas dificil de

afrontar que el problema que se trataba de prevenir. Ademas, las

violaciones al Estado de Derecho ponen en peligro, incluso, la

existencia de la democracia.

Una administracion de justicia completa, requiere un

trabajo eficaz, agil y conflable, que brinde seguridad juridica a la

"P.n.Bo.L6~z,PodroEIl.ban.Op.Cit.,p.35.



poblacion, debido a que esta es un pilar esencial del Estado de

Derecho que permite la consolidacion del sistema democnitico. Para

lograrlo, se requiere que las resoluciones de los 6rganos

jurisdiccionales, garanticen, ademas de predictibiliclad, la

interdiccion de la arbitrariedad, de la corrupci6n y la acumulaci6n de

sobrecargas procesales.

La predictibilidad en las resoluciones, sin lugar a dudas,

representa un gran rete para el sistema juridico mexicano. La

posibilidad de prever el sentido de las detenninaciones

jurisdiccionales, constituye un incentivo a la seguridad juridica, y

por otro lado, coadyuva a la consecuci6n del fill ultimo del derecho,

el bien comun. Pues el valor que posee la predictibilidad de las

decisiones jurisdiccionales, se liga a la seguridad que produce en sus

Si la administraci6n de justicia fracasa, la seguridad jUridica es

desplazada por la irracionalidad y por la imprevisibilidad,

desapareciendo la confianza y colocando a los miembros de una

sociedad, y a veces hasta al propio gobiemo, en estado de

indefensi6n.

Si bien es cierto que la norma juridica no estA en condiciones

de cubrir el universe de confiictos que se suscitan, ni de abarcar la

totalidad de respuestas frente a las situaciones con1lictivas, tambien

es verdad que es aqui donde el juzgador debera acudir a la prudente

y responsable interpretacion de la ley, asi como a los principios



generales del derecho, cuidando siempre proveer con el maximo

apego a los derechos humanos.

Sera de esta manera en que los 6rganos jurisdiccionales

encuentren su legitimaci6n, es decir, el pronunciamiento de una

resoluci6n coherente, exhaustiva y congruente que dote de plena

seguridad juridica a los miembros de una comunidad, 10 hani

legitimarse socialmente.

En diverse orden de ideas, otro punto irnportante a considerar

es la motivaci6n de las resoluciones, por medio de esta el juzgador

manifiesta las razones de su decisi6n, apoyandose en el derecho del

justiciable, es decir, tiene la obligaci6n de demostrar que la decisi6n

adoptada es consecuencia de una interpretaci6n racional de la ley.

En los sistemas juridicos contemporaneos, la motivaci6n de las

sentencias es una exigencia de los derechos fundamentales, con el

objeto de evitar caer en la arbitrariedad, para controlar el poder y

garantizar juridicamente los derechos y libertades de los ciudadanos.

Ahora bien, la justificaci6n de una resoluci6n irnplica que el

juez infiera sus premisas de acuerdo a 10 planteado por las partes y

de confonnidad a 10 establecido en la ley, dlindose un razonamiento

16gico que dirige la concluai6n plasmada en el fallo.

Los razonamientos se deben a la necesidad de garantizar los

derechos de quien es parte en un proceso. Un primer grupo de

razonamientoa se explica porque es una garantia del justiciable



mediante la cual, sin perjuicio de la libertad del juez en la

interpretacion de las normas, se puede comprobar que la solucion

dada al caso deriva de una exegesis racional del ordenamiento y no

el fruto de la arbitrariedad. Con respecto a una segunda clase de

razones, conviene puntualizar que un Estado de Derecho implica que

los poderes publicos queden sometidos al derecho y que los organos

jurisdiccionales ejerzan su control, control que solo se legitima en la

aplicacion del derecho y de ahi la necesidad de que motiven sus

resoluciones. Desde la vision del Estado democnitico, 10 que se

pretende es el convencimiento de las partes y de la opinion publica,

por 10 que si el Poder judicial emana del pueblo, entonces este debe

conocer la forma en la que se ejerce.30

1.7 La uniformidad de criterio. en 1aa re.oluclone.
jurisdiccionales como garantia de seguridad juridic.

La seguridad juridica no solo opera en el plano normativo a la hora

de defmir las conductas y sus posibles consecuencias jUridicas, sino

tambien al momenta de su aplicacion.

La aplicacion del derecho exige, muchas veces, llevar a cabo un

ejercicio de interpretacion; regularrnente, esa interpretacion y su

posterior aplicacion se lleva a cabo de manera muy independiente y

dispersa por parte de los organos jurisdiccionales, cuyos criterios no



son coincidentes, dando cabida a la diversidad de criterios, esto es, a

la diferencia en la resoluci6n de controversias similares, siendo

fuente de incertidumbre y, por ello, de inseguridad.

Es de gran importancia reconducir a la unidad de criterios

interpretativos y de aplicaci6n dispersos y discrepantes. Se hace

indispensable establecer los mecanismos precisos que permitan fijar

una exegesis uniforme de las normas y, por ello, una aplicaci6n

coherente que evite inseguridad al tiempo que promueva la igualdad

juridica. En defmitiva, se ha de garantizar una aplicaci6n judicial de

la ley correcta, uniforme y razonablemente previsible.31

De esta forma, los tribunales de alzada deben establecer

puntualmente el camino que han de seguir los juzgadores al

momento de aplicar el derecho. La uniformidad en la aplicaci6n del

Derecho es indispensable para tener una buena coordinaci6n y

armonia, evitando asi caer en el caos y la arbitrariedad.

Un ejemplo de la uniformidad de criterios es la jurisprudencia

que emite la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n 0 los Tribunales

Colegiados de Circuito, que crean criterios interpretativos para que

sean aplicados por el resto de los jueces y tribunales, y los

operadores juridicos en general. De manera que, los Tribunales

deberan sembrar seguridad juridica a traves de sus

1I Oel&ado BlJTio, J. Del Modo d. Arrrglar 10 Justicla. Madrid, Con.ejo OeneraIdolPoderJudiciaJ,2000,p
37.Citadopor:M8J1fnezd,Veluco.Joaqu(nHuelin.La}urlsprudlnciacomo Faclord,S.gu,.idadJu,fdica
Un Modelode Rec.rlod. Casaclon. En S,gurldodJurldlca en tlSlstemo Democrdtlco. EditoriaJTirantlo
BJanch,Mexico,2014,p.J84.



pronunciamientos, fijando la interpretacion del ordenamiento

juridico que se ha de seguir.

Por las razones expuestas, cuando de seguridad juridica de un

ordenamiento se trata, un indicador indiscutible es su capacidad

para fijar la interpretacion uniforme de su componente normativo y,

por ella para crear pautas previsibles en orden a su aplicacion,

eliminando los riesgos de soluciones injustificadamente desiguales, y

como consecuencia, tendencialmente arbitrarias.32



Capitulo Segundo

Que ae entiende por DiacrecionaUdad Judicial

Para analizar la discrecionalidad judicial, es oportuno analizar

previamente su significado gramatical y etimol6gico, la Real

Academia de la Lengua Espanola, en su diccionario, defme este

vocablo y expresiones relacionadas, de la forma siguiente:

"Discrecionalidad

I. f. Cualidad de discrecional, esto es, de 10 no sometido a regia, sino

al criterio de una persona 0 autoridad"

En cuanto a "discrecional", se tiene:

I. adj. Que se hace Iibre y prudencialmente.

2. adj. Dicho de una potestad gubernativa: Que afecta a las

funciones de su competencia que no estim regiadas.

3. adj. Dicho de un serviclo de transporte: Que no esta sujeto a

ninglin compromiso de regularidad."

Por discreci6n se entiende:

"Dellat. discretio, -6nis.

1. f. Sensatez para formar juicio y tacto para hablar u obrar.

2. f. Don de expresarse con agudeza, ingenio y oportunidad.

3. f. Reserva, prudencia, circunspecci6n.



En el Diccionario Latin-Espailol Espailol-Latin de

Pimentel Alvarez, se define "discretio, -onis", asi:

"f., separaci6n / / diferencia, distinci6n / / discemimiento."33

Mientras que la expresi6n"a discreci6n", significa:

"1. loco adv. Al arbitrio 0 buen juicio de alguien.

2. loco adv. AI antojo 0 voluntad de alguien, sin tasa ni limitaci6n."34

Una vez desarrollado el concepto, se entiende que la palabra

discrecionalidad tiene su referente en el vocablo discrecional,

mientras que el termino "judicial", se refiere al ambito de aplicaci6n,

que en este caso es el derecho. Con frecuencia, se puede decir que

alguien tiene discreci6n, cuando tiene la posibilidad de escoger entre

diferentes altemativas, la opci6n que considere id6nea para lograr un

fin determinado. Sin embargo, compartiendo la reflexi6n que al

respecto elabora Dworkin al seiialar que para entender el concepto,

debemos devolverlo momentaneamente a su contexte originario.

lQue significa, en la vida ordinaria, decir que alguien tiene

discreci6n? La primero que hay que observar es que el concepto solo

tiene significacion en algunas situaciones especiales.35

Nadie pudiera decir que una persona tiene 0 no tiene discreci6n

al decidir comprar un auto color rojo, al hacer dicha elecci6n, no es

u Pimentel Alvarez, Julio. DicdonorloLalln-EspaFtoJEspolto-LaJin. EditorialP0rr6a.r Edici6n.Mtx~
2002.p.163.
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verdad que no la tenga, perc seria incorrecto decir que si la tiene,

aunque suene un tanto paradojico, debido a que el concepto de

discrecion solo es adecuado cuando alguien esta facultado para

tomar decisiones sujetas a nonnas previamente establecidas, es

decir, cuando alguien (para el caso en particular el juez) tiene un

poder conferido por el sistema juridic036 para tomar decisiones.

Antes de continuar, se sefialan algunas definiciones que se han

generado en torno al concepto de discrecionalidad.

Ignacio Burgoa la define como la potestad decisoria que se

mueve dentro de supuestos generales consignados en la nonna

juridica, por tanto, la facultad discrecional se ostenta como el poder

de apreciacion que tiene la autoridad respecto de un caso concreto

para encuadrarlo dentro de la hipotesis normativa preexistente.37

Para Adrian Renteria, la discrecionalidad es la condicion en que se

encuentra el organa judicial cuando Ie vienen a faltar indicaciones

juridicas que Ie sefialen una y solo una respuesta para el caso que

ests. resolviendo. 38 En este sentido, Isabel Lifante, define a la

discrecionalidad como el poder 0 la facultad de elegir entre dos 0 mas

cursos de accion, cada uno de los cuales es concebido como

pennisible por el sistema.39 Por su parte, Tomas-Javier Aliste, sefiala

"EnliQ1d..eporporslstem.jurldicoelconjuntode~queestAnenvigorendetenninado

~~:r;o~~~e~~el~~D~::~;~c::~:~~~~~~~~~~~o:~~~::~~~=~&iitOriaJPorro&.
S'Edici6n.MQico.200'.p.123-124
"Renterta,Adri4n. DucrrclonalldodJudjclaly!l6sponsabilidod. Editorial FontamarL Z'Edici6n. Mtxico.
2002.p.3S.
" LifanlC Vidal.l.sabeJ. DOJ'OnC'P10ld,dllcr,cionalidadjudicia/. Consultadocl22dcoctubrcdc20lS
cu;hnn-JLpubljcDCjOPtj'y,cYf11CSpuhljlJ?dfljl2148676SpJU0772Qpdf



que la discrecionalidad es un atributo predicable del proceso de

decision judicial cuando el ordenamiento juridico expresamente asi

10 permite, comporta tanto la facultad ~e eleccion como el deber de

justificarlo decidido.40

De los anteriores conceptos, notese como las palabras

autoridad y poder se encuentran intrinsecas a ellos, por 10 que se

confirma 10 expuesto en lineas precedentes aI mencionar que la

discrecionalidad, solo cobrara importancia cuando por su uso, se

despliegue un acto emitido por un organa con potestad para decidir,

facultado por la norma.

Para hablar de discrecionalidad forzosamente, debe existir un

margen de libertad, y cambiar el paradigma de que el juez es

solamente la boca de ley, como se penso durante muchos ailos, y

que la actividad judicial se limita solamente a reproducir 10

contenido en la norma.

Algunas de las principales corrientes fliosoficas que giran en

tome al tema de la discrecionalidad judicial son las siguientes:

• Realismo: esta es una teoria radical que sostiene que los jueces

gozan de discrecionalidad en todos los casos, incluso cuando

hay una norma clara que regule el caso, siendo ellos los

;oo~:~~~~:~s. Tomis·Javier. La Motivaci6" d. las Rl.loIuc;ones Jud;citJ/~J. Editorial Marcial Pons. E.spafta.



verdaderos creadores del derecho, porque son quienes tienen la

ultima palabra.

• Positivismo: aqui encontramos una posicion moderada, la de

Hart, seglin la cuallos jueces gozan de discrecionalidad solo en

algunos casos: los "dificiles·.

• Interpretativismo: esta es una posicion absolutista, encabezada

por Dworkin, en donde el juez no goza de discrecionalidad en

ninglin caso, amparado bajo la tesis de la unica respuesta

Se considera que la primera no resulta aplicable, debido a que

no se ajusta al sistema juridico que impera en el pais; el tema de

discrecionalidad judicial, se centra fundamentalmente en las teorias

del ingles H.L.A Hart, Y la de su opositor, el norteamericano Ronald

Dworkin, ninglin tema ha enfrentado tanto a estos juristas como el

de la discrecionalidad judicial.

Hart derme la discrecion judicial como la posibilidad de elegir

entre diferentes cursos de acciones vlilidas, pues cuando no existe

una respuesta juridica correcta, existe mas de una interpretacion

razonable, por 10 que afirma que los jueces tienen poder de decision

para escoger la interpretacion que consideren mas apropiada cuando

la regia es imprecisa, no tienen otra salida que decidir

prudentemente la opcion que estimen adecuada, por 10 que no estan

aplicando el derecho, debido a que las reglas no Ie indican una u



otra direccion, si no que estan creando una solucion para el caso en

concreto a traves de la discrecionalidad.

Para Hart, cuando el derecho resulta indeterminado, debe

decidirse de forma discrecional, al sostener que el juez debe ejercer

su poder de creacion de derecho, pero no debe hacerlo

arbitrariamente, es decir, debe siempre tener razones que justifiquen

su decision y actuar como 10 haria un legislador cuidadoso,

decidiendo de acuerdo a sus propias creencias y valores, es decir,

cuando existe mas de una posibilidad de solucion, el juez tiene

discrecionalidad para elegir una de elias, debido a que la norma no Ie

indica al juez de manera clara un resultado determinado, ya sea

porque no exista una (mica regia 0 principio valida para el caso, 0

porque la ley existente sea vaga, situacion de la que no podra valerse

el juez, para negarse a decidir argumentando incertidumbre;

entonces, de acuerdo a esta teoria, tenemos como resultado que no

descubre la solucion en el derecho vigente, sino que la crea.

Este modelo del derecho, como algo parcialmente

indeterminado 0 incompleto y del juez como encargado de llenar los

vacios legales, al ejercer una discrecionalidad limitada creando

derecho, es rechazado por Dworkin, quien 10 considera una

interpretacion errada tanto del derecho como del razonamiento

juridico, sostiene que 10 que es incompleto no es el derecho, sino la

version que de el ofrecen los positivistas, para el, ademas del derecho

explicito, existen los principios juridicos implicitos, que son aquellos

que mejor se adecuan 0 son mas coherentes con el derecho explicito



y suministran una mejor justificacion, desde este punto de vista, el

juez nunca tiene ocasion para apartarse del derecho y ejercer la

facultad de creacion del mismo, para llegar a una decision, es

entonces a estos principios implicitos, junto con sus dimensiones

morales a los que invariablemente el juez debe recurrir en aquellos

casos dificiles en los que las fuentes del derecho no determinan la

soluci6n.

SegUn Dworkin, los jueces no tienen discrecionalidad para

crear derecho, por el contrario, deben aplicar los principios vigentes

en el sistema juridico, aunque no existan leyes aplicables al caso

concreto, siempre existinin principios que si 10 sean, ademas de que

para el, no todos los casos dificiles tienen su origen en la vaguedad

de un termino de una norma juridica, por 10 que resulta err6neo

afrrmar que en ellos 108 jueces tienen poderes discrecionales; las

partes en un proceso tienen derecho a obtener una soluci6n acorde

con el ordenamiento juridico preexistente, una de las partes en un

litigio tendra derecho a que el juez reconozca en su sentencia que

esos principios Ie dan la raz6n; este derecho opera tanto en 108 casos

faciles como en los casos dificiles, por 10 tanto, los jueces no gozan

de discrecionalidad ni de poderes excepcionales de creaci6n de

normas jundicas.

La idea central de Dworkin es que ademas de las reglas,

entendidas como pautas relativamente especificas de conducta, el

derecho esta formado por otro tipo de pautas a las que denomina

pnncipios. De acuerdo con su teona, el juez siempre encontrara



elementos nonnativos que justifiquen la toma de una decision en

determinado caso, mostrando con esto que no crea sino que

reproduce de nuevo el derecho existente, interpretlindolo,

organizandolo y aclarando conceptos.

Contra la tesis de discrecionalidad judicial de Hart, Dworkin

crea un modele descriptiuo-justificatiuo, construyendo un metoda de

decision personificado por un juez con capacidades extraordinarias:

Hercules, destinado a encontrar en cada caso dificil los principios

que expliquen de la mejor manera posible las normas vigentes y que

provean la mejor justificacion moral para la decision del caso, al no

poderse superar mediante los instrumentos juridicos existentes.

Dworkin confia en que los jueces, siguiendo el metoda de Hercules,

podran pronunciar sentencias correctas en los casas dificiles y

aplicar siempre el derecho, sin pasar al discutido campo de la

creacion de normas jUridicas.

Para los interpretativistas, los problemas de indeterminaci6n

semantica no son mas que aparentes problemas de ausencia de

respuestas correctas en un determinado contexte normativo, y

derivado de estos vacios 0 contradicciones, optan por retomar

aquellos criterios y principios ya establecidos, sin inventar alga

nuevo, sino sobre la base de 10 ya existente, pero desde au mejor

perspectiva, utilizando su aspecto creativo para demostrar que sua

Callos son la mejor presentacion del problema planteado.



Es importante enfatizar que estas teorias no contrastan en el

modo de caracterizar los llamados ·casos dificiles", entendidos como

aquellos, en los cuales el derecho ha regulado de manera incompleta

y en los que no hay un conocimiento del derecho c1aramente

establecido, la confrontacion existe en relacion a la discrecionalidad

judicial que deben 0 no ejercer los jueces.

Ambos exponen de manera profunda una vision modema en 10

referente al desempeno de los jueces, mientras que la teoria de Hart

es de caracter general, debido a que no intenta explicar un sistema

juridico en particular, sino que abre paso a cualquier sistema

juridico vigente en la sociedad contemporanea, la teoria de Dworkin

es valorativa y justificativa, va dirigida a una cultura juridica en

particular, su teoria se caracteriza por ser interpretativa, ya que

identifica los principios que mejor se adecuen al derecho establecido

y a las practicas de un sistema juridico, sostiene que no todos los

casos dificiles tienen su origen en la vaguedad de un termino de la

regia juridica, y que es equivoco afirmar que en estos casos, los

jueces tienen poderes discrecionales, sostiene ademas, que no todos

los casos dificHes tienen su origen en la vaguedad de un termino de

una regia juridica negando asi cualquier poder excepcional en la

creacion de normas juridicas, dado que opera la misma solucion,

para los casos facHes y los dificiles, en los que los jueces deben

aplicar los principios vigentes en el ordenamiento juridico.

La tesis de la discrecionalidad de los jueces de Hart, ha sido

introducida con exito al contexto constitucional latinoamericano,



configurando un Estado en el que el juez adquiere un papel

preponderante no solo juridica, sino politicamente. La tesis Hartiana

ha tenido un destacado efecto en el ambito constitucionai resaitando

impresionantemente la funcion interpretativa del derecho por parte

deljuez.

EI debate entre Hart y Dworkin, es visto como el

enfrentamiento entre dos teorias clasicas de gran importancia, el

positivismo juridico y el interpretativismo, Hart encontro en Dworkin

un poderoso contradictor dispuesto a rebatir los fundamentos de su

teoria, y de paso los de toda la tradicion positivista.

No es posible saber si la obra de Hart habria tenido mayor

influencia sin las criticas sistematicas de Dworkin, a si el

pensamiento de este habria llegado a ser predominante si no hubiese

nacido bajo la sambra de Hart. Lo que es indudable es el beneficia

para la comunidad filosofica y jUridica que ha venido creciendo

alrededor de este debate.· l

Una vez analizadas ambas teorias, se considera que la de

Hartes la que mejor se adecua ai sistema juridico mexicano,

principalmente por tres aspectos:



• Su teotia no esta encaminada a un sistema en particular, a

diferencia de la de Dworkin, que se diseii6 especificamente

para el sistema anglosaj6n;

• Se estima que los jueces desde luego tienen discrecionalidad

judicial al momento de emitir sus fanos en los famosos casos

dificiles, contratio a 10 que sostiene Dworkin.

• Finalmente tenemos a "Hercules' el juez Hipotetico que

Dworkin cre6, capaz de conocer la (mica respuesta correcta

para cada caso, aquel juez absolutamente sabio y experto, que

sabe todo de todo, al menDs todo 10 necesatio para dar con esas

soluciones que el comun de los mortales dificilmente pueden

conocer con segutidad.

Pero, GQuil~n podtia conocer esa soluci6n unica que en el fondo

del derecho yace para cada caso, esperando ser descubierta?42 Solo

se ocurre pensar en un juez perfecto, que en realidad no existe, los

jueces que se tienen, son de carne y hueso, dificilmente, por no decir

que imposible se encontrara a un Hercules en alglin lugar, por el

contratio, se tienen jueces humanos, incapaces de conocer la unica

respuesta correcta para cada caso, que sepan todo, al menos todo 10

necesatio para dar con esas soluciones que el comun de los mortales

dificilmente podtian conocer con seguridad, y no es por falta de

capacidad, sino por la creciente e imparable evoluci6n de la que se

"Garcia Amado,luan Antonio. lEx/,I. dlscreclonalidad.n 10 dec/llonjudic/al? Univo"ldad do LoOn,
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estli siendo parte, el derecho hace tiempo dejo de alcanzar y de

suministrar una (mica respuesta para cada caso, pues podria haber

dos jueces igualmente experimentados e inteligentes en desacuerdo,

es una cuesti6n de juicio, emitida por hombres razonables, reales, no

ficticios, de ahi la importancia de que los jueces cuenten con

discrecionalidad; no obstante, esta no puede ser amplia y absoluta,

pues se correria el riesgo de caer en la arbitrariedad, por eso es

importante establecer mecanismos que coadyuven con tan

importante labor.

Por 10 anterior, es evidente que en la actualidad, resulta

necesario que los jueces tengan discrecionalidad al momenta de

resolver los asuntos que se someten a su consideraci6n; sin embargo

se considera que existen grados en los que esta puede ejercerse,

atendiendo al mimero de respuestas que giren en tome al caso que

se resuelva, por 10 que se propone la siguiente clasificaci6n:

• Discrecionalidad nula: en este supuesto realmente no existe

discrecionalidad, dado que la legislaci6n brinda la respuesta al

caso planteado, es decir, basta con realizar un silogismo

juridico para conocer el fallo, debido a que la ley es muy clara y

no permite margen para la especulaci6n, este tipo se encuentra

en los lIamados casos f{u;jles.

• Discrecionalidad restringida: la ley ofrece de manera clara, una

(mica soluci6n a la cuesti6n planteada, con la variante de que

el juzgador tiene que elegir, regularmente entre dos opciones



disponibles y paralelamente validas, sin embargo, al decidirse

por alguna, como invariablemente tendra que ocurrir, no

significara que la que no haya elegido sea incorrecta, pues es

igualrnente acertada que la oua, al fmal su tarea consiste en

resolver, desde luego de la mejor forma y tomar una decisi6n al

margen de las posibles respuestas. (Un ejemplo que puede

ayudar a aclarar este grado de discrecionalidad es el de dos

abuelas, que pueden obtener la patria potestad de un menor en

virtud de que sus padres fallecieron en un accidente, ambas

resultan igualmente competentes, por 10 que el juez no tendra

mas remedio que otorgarsela a una de ellas, sin mas motivos

para dicha elecci6n que su intuici6n, el que exista mas de una

respuesta correcta, no irnplica que el juez no deba

fundamentar su decision).

• Discrecionalidad moderada: la norma brinda dos 0 mas

opciones distintas pero igualmente legales, en este tipo de

discrecionalidad, el juez tiene diversas altemativas

jUridicamente validas, por 10 que su obligaci6n se resumira a

explicar las razones de su decisi6n, amparada en alguna de las

respuestas establecidas por el ordenamiento.

• Discrecionalidad amplia: es la mas peligrosa de todas, si no se

decide con responsabilidad, debido a que el fallo, queda

totaimente al arbitrio del juzgador, como consecuencia

automatica de la innegable falta de legislaci6n, en este

supuesto el margen de autonomia y libertad para decidir es



absoluto, dado que el ordenamiento legal, no ofrece ninguna

respuesta a la controversia planteada.

EI juez y la obligaclon de juzgar

La cualidad que mejor define a un buen juez tal vez sea la capacidad

para idear y manejar argumentos con habilidad,43 no puede

conformarse ya, con efectuar una simple deducci6n silogistica, sino

que debe cuando menos remontarse a la intenci6n del legislador,

salirse de 16gica formal y utilizar diversas tecnicas argumentativas

para indagar en la voluntad del legislador, siempre y cuando la

respuesta se encuentre precisamente en la nonna, como

regularmente ocurre, sin embargo 10 que nos tiene aqui, es

precisamente el estudio de aquellos casos dificiles y los supuestos

cada vez mas frecuentes, en los que para deducir la respuesta es

inevitable que el juez emplee alglin grade de discrecionalidad.

Actualmente, en el sistema juridico mexicano, los juzgado~es

con motivo de la refonnas constitucionales, especialmente del

articulo 10 deben regir sus juicios bajo una setie de principios,

fundamentairnente el principio pro hominie, a traves de un juicio de

ponderaci6n, en el cual el juez debe contrapesar los derechos que

colisionan, para determinar cua! es mas irnportante y cual debe

rendirse; la moral, la etica y la justicia, conceptos que se creian

estaban separadas del derecho, mientras existiera una nonna



aplicable al caso concreto, toman fuerza y el positivismo deja de ser

la soluci6n de confiictos por excelencia.

EI juez obligadamente abandona su postura de ser el ciego

ejecutor de la ley y se convierte en una especie de conductor, que la

orienta hacia 10 que cree conveniente, ciertamente ese camino que

decida proporcionar, debe ir acompaiiado ineludiblemente de las

razones de su obrar, por 10 que tiene prohibido actuar sin razones,

primero se razona y luego se decide, no viceversa, esta obligado a

escuchar seriamente los argumentos del ciudadano, debe comparar

sus ideas con las propias y corregir el rumbo en caso de que 10 yea

necesario, pues como operador juridico tiene que resolver todos los

casos que se someten bajo su ambito de competencia.

Hay posturas que afirman, que aquellos que despliegan

funciones judiciales al ejercer la discrecionalidad, crean un nuevo

derecho, situaci6n que Dworkin rechaza categ6ricamente, pues como

se analiza en el apartado anterior, para el los jueces resuelven con

un derecho ya establecido y, cuando la norma no prevea la soluci6n

al conflicto, estos deberan emitir sus fallos basandose en los

principios generales del derecho 0 en asuntos resueltos

anteriorrnente que guarden similitud con el problema planteado,

pero nunca creando un nuevo derecho, pues su actuar entonces,

estaria fuera del marco juridico establecido; sin embargo se

considera que en efecto, los jueces si crean derecho al ejercer alglin

grado de discrecionalidad.



Si bien es cierto, los principios suelen ser generales y

abstractos, al no tener una consecuencia juridica determinada,

hacen que su aplicaci6n sea flexible, es decir admiten diferentes

grados de cumplimiento y les otorgan a los jueces amplios espacios

de maniobras durante la aplicaci6n de la ley. Esto supone un

rechazo expreso al ideal de Montesquieu de que eljuez es meramente

la boca inerte que pronuncia las palabras de la ley, por el contrario,

en la actualidad los jueces suelen gozar de amplias facultades

jurisdiccionales para determinar la soluci6n a los casos que se les

plantean.

Seria inimaginable pensar que la ley pudiera atrapar toda la

realidad, pues esta es dinamica y evoluciona constantemente, al ser

seres sociales, inevitablemente se tiene la necesidad y la capacidad

de transformarse, las relaciones dia con dia se vuelven mas

complejas, por consecuencia, creer que el resultado de estas

relaciones pueda estar positivado en su totalidad resulta absurdo.

Cuanto mas precisa pretenda ser la legislaci6n, mas situaciones

quedaran sin regulaci6n, solo se puede regular y resolver, si ademas

de reglas se utilizan principios y estandares abstractos.

Resulta ingenua una comprensi6n del derecho que suponga

que el ordenamiento legal positivo sea capaz de ofrecer una

respuesta para cada conflicto, por 10 que los jueces se yen obligados

a realizar una tarea mas compleja, que la de un simple silogismo y

pasan a una nueva era de creaci6n del derecho, pues frente a la



vaguedad de las normas, el unico que puede hacer algo es

precisamente eljuez.

AI menos son dos las causas principales por las que los jueces

gozan de algiln grade de discrecionalidad al decidir los casos:

a) El ordenamiento resulta incapaz de preyer una unica respuesta

para cada caso posible que surja.

b) El abandono de las funciones de los organos legislativos, deja

vacante un espacio de poder que actualmente ocupa el poder

judicial, quedando el congreso como un mero visador de

aquellas normas que requieren el sella de la legalidad formal.

Hay quienes afinnan que los funcionarios judiciales reciben de

fonna delegada la funcion de producir nuevas normas y que el

constituyente y el legislador actual, permiten que en algunos casos

los jueces puedan controlar la solucion vagamente ofrecida por el

legislador, 0 tenninar de establecer la solucion para un caso

complejo; sin embargo realizan este ejercicio de legislacion sin mayor

guia del derecho, ya sea citando algunos principios recogidos en la

Constitucion, remitiendose a los principios generales del derecho, 0

bien tomando en cuenta anteriores decisiones de otros tribunales

sabre casos similares.

Este vado rellenado por el juez, como resultado de la ausencia

de razones juridicas para la seleccion de la respuesta defmitiva, no

significa que sus sentencias puedan ser arbitrarias 0 irracionales,



este margen no 10 habilita para tomar cualquier decision, sino la

mejor de las posibles. Las decisiones judiciales nunca deben ser

arbitrarias induso cuando el derecho guarde silencio sobre como

resolver un caso y los jueces han de resolver discrecionalmente

creando nuevo derecho, nunca deben decidir sin justificar sus

decisiones. Aunque no existe la actividad discrecional pura, pues 10

discrecional no es 10 no reglado, sino 10 regiado de un modo

impreciso, con un margen para la libre apreciacion, pues la

discrecionalidad arranca y se apoya en una norma.

No se debe caer en el error de considerar que reduciendo la

discrecionalidad y aumentando las normas regladas se producira un

progreso. Siempre habra alguien que ejerza el poder en forma

discrecional: el mem ejercicio del poder implica diserecionalidad,

precisamente, el poder puede, si tiene regias las puede cambiar,

nunca puede ser totalmente atado.44

EI principal riesgo de una diserecionalidad mal encaminada,

puede dar lugar a abusos, pem tambien es cierto que puede pennitir

un desenvolvimiento eficiente de la justicia, y haeia ese objetivo debe

ser guiada por el dereeho. Si las normas y las eonduetas no son

razonables y no se las interpreta y aplica de buena fe, el derecho,

lejos de ser un instrumento de orden social encaminado al bienestar

general, se convierte en un instrumento de opresion en donde el

tirano construye 0 encuentra la legalidad que Ie eonviene.45



Se tiene que la decision, al ser un ejercicio intelectual y creativo

para interpretar la ley, es fruto de la subsuncion exclusiva de los

hechos a la norma, en virtud de operaciones meramente logicas. Los

jueces amparados en el principio: dame los hechos que yo te dare el

derecho, en ocasiones no encuentran indicaciones juridicas, que les

seiialen una y solo una respuesta correcta, por 10 que introducen en

el proceso decisional sus propias convicciones, sus propios juicios de

valor con respecto al mundo y al derecho. Si las alternativas que el

juez puede utilizar son distintas, entonces no son iguales y

produciran efectos diversos, como consecuencia de 10 vago que en

muchos casos resulta el lenguaje por medio del cual se expresa el

derecho, escenario que supone un cierto margen de autonomia y una

dosis de libertad.

EI juez no es ya, la boca de la ley a traves de la cual el

legislador transmite a la sociedad una solucion predispuesta desde el

inicio, representa la instancia autorizada a la que hay que dirigirse

para la busqueda de solucion de un confiicto, dejando en sus manos

la posibilidad de elegir entre un detenninado tipo de sancion 0 bien

entre un limite minima y uno m8.xi.mo de pena; la norma no es mas

que un marco donde el juez toca optar por uno de los posibles

significados, sl la respuesta se halla en la norma, de 10 contrario se

encuentra fuertemente obligado a emplear alg\in grade de

discrecionalidad.

Situaci6n que vislumbraba hacia tiempo atras, Gaetano Azzariti

al afinnar, que no es posible ocultar que muchas de las dificultades



que encuentran los jueces y por consecuencia, que sufren los

ciudadanos se originan, se explican y toman fuerza en el desorden de

un sistema fundado de manera absoluta en la norma juridica.46

Aunado a 10 anterior, se tiene que la inevitable evolucion de la

sociedad, abre constantemente perspectivas no contempladas por el

legislador, donde la accion del juez se hace necesaria, su poder estil

ampliamente justificado en raz6n de su posicion institucional como

mediador de conflictos sociales, como solucionador de controversias.

EI crecimiento de las ciencias medico-biologicas ha Uegado a

tocar fronteras insospechadas y cada vez mayores, y par 10 que se

refiere a su regulacion, es claro que el legislador no estaba en

condiciones de preyer semejantes cuestiones, los jueces, poseen cada

vez mas poder, eUos deciden no solo si un ciudadano ha infringido la

ley y cuaI es la sancion que Ie toea, sino tarnbien, par ejemplo, si

alguien posee el derecho de decidir morir en caso de enfermedad

incurable, si es licito el comercio de organos 0 celebrar un contrato

de matemidad subrogada; deciden ademas sobre temas que

estuvieron guardados Mucha tiempo por cuestiones culturales y

religiosas, tales como el aborto, la union entre personas del mismo

sexo y la posibilidad de adoptar a un Menor y recientemente el uso y

posesion de la marihuana.

EI juez debe ser independiente, para ser capaz de resolver en

forma imparcial todos los casos que se Ie sometan, y par otro lado.

"CitadoporRenterl.. Adri6n. Jbl<hm.p. 46



para estar en condiciones de controlar los actos de los otros poderes

del Estado.47

Y aunque es verdad que el buen funcionamiento del Estado

requiere un poder judicial independiente, por otro lado, es

indispensable la exigencia de un nucleo minima de garantias para

los ciudadanos, que les brinde certeza juridica, por 10 que se requiere

tambien la presencia de medidas de control adecuadas de la

actividad judicial, con el fm de evitar la arbitrariedad y el abuso, es

decir, 10 ideal es tener jueces que sean al mismo tiempo libres para

tomar decisiones, pero sometidos a un control para tener la certeza

de que sus determinaciones sean las correctas, 10 que implica una

tarea realmente complicada, pues podemos tener ados jueces

igualmente experimentados e inteligentes en desacuerdo en un

mismo asunto, por 10 que entonces se tiene que recurrir a 10 que sea

o al menos parezca 10 mas justo.

Si bien es cierto que la justicia se encuentra apoyada en el

derecho, no significa que exista justicia porque existe el derecho, en

realidad hoy en dia, se puede hablar mas de injusticia que de

justicia, vivimos en un mundo en colapso, donde los derechos han

side maltratados por el propio sistema, por 10 que el juez tiene el

deber constitucional de administrar justicia, partiendo de un estudio

de los hechos, (premisa menor), la discusion de los derechos

(premisa mayor) y la posterior aplicacion de la ley (conclusion); pero

esto es un ejercicio complejo, en la funci6n jurisdiccional se

"Rcn~rl.. Adriin.Op.c/I.• p.21.



presentan variables, como consecuencia de un sistema judicial

creado por personas humanas, 10 cual hace que desde el comienzo,

el juez deba sobreponerse a multiples dificultades que intervienen en

su decision. La primera dificultad que debe afrontar un juez a la

hora de administrar justicia se encuentra en el mismo texto legal del

que se sirve para sustentar sus fallos, pues como se sefial6

anteriormente, no son una creacion perfecta, por 10 tanto los

sistemas juridicos son construcciones inacabadas.

Son innumerables las situaciones en las cuales se habla de

justicia en los modos mas diversos, y muchas son las ocasiones en

las cuales la justicia se vincula can las decisiones judiciales y es

entendida como un requisito indispensable de tales decisiones; de

hecho, comunmente, quien piensa en una resoluci6n de un organa

judicial, no piensa que la decision se arbitraria 0 injusta, sino que

piensa, 0 por 10 menos desea, que los jueces decidan de acuerdo can

la justicia, las controversias que les son sometidas.

En este sentido, Michele Taruffo, propane una teoria de la

decision justa, derivado de que un caso judicial puede regulannente

resolverse de varios modos, ya que nace de una controversia y esta

deriva justamente de la existencia de varias soluciones posibles para

resolver el conflicto; desde el momenta que la controversia esa ante

el juez, esto equivale a decir que hay diversas hip6tesis posibles de

decisi6n. Esta teoria se funda sabre el presupuesto de que no existe

un unico criterio idoneo, par 10 que es necesario referirse a un

conjunto de tres criterios y que solamente a partir de



combinacion podra resultar un esquema de valoracion que permita

determinar si la decision es justa. Los tres criterios son:

a) La eleccion y la interpretacion correcta de la regia juridica

aplicable al caso: resulta obviamente necesaria, ninguna

decision puede definirse como justa, si se fundamenta sobre

una eleccion erronea de la norma aplicable, 0 sobre una

interpretacion errada, invillida 0 incorrecta de la norma.

b) Una comprobacion veridica de los hechos: ninguna decision

puede considerarse justa, si se funda sobre hechos

equivocados, 0 sea sobre una reconstruccion erronea 0 falsa de

las circunstancias en que se basa la controversia. Si los hechos

no son comprobados de modo racional y veridico, cualquier

aplicacion de cualquier norma devendria carente de

fundamento, y por tanto, arbitraria.

c) EI empleo vAlida de un procedimiento justo: resulta necesario,

puesto que un procedimiento que no sea valida y correcto no

corresponderia a la funcion de juzgar, debido a que a traves del

procedimiento se forma la decision final y 10 que se necesita

para preparar de mejor modo tal decisi6n, es precisamente un

buen procedimiento.48

Para Taruffo, el juez que decide sobre los hechos es el narrador

final, deflnitlvo y, por tanto el mas importante en el ambito del

.. Taruffo. Mlcholc. I'r~IO y d.cIl16~. welo"", Mulco"", dt Do,.cho Proc"ol. Cole<:ci6n fllo.otla y
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proceso. AI termino del procedimiento, se enfrenta con varias

historias que han side narradas por los testigos y por los abogados y

que usualmente resultan divergentes 0 contradictorias en diverso

grado. La funcion principal del juez es la de determinar culil de todas

es la mejor narracion de los hechos, ya sea escogiendo una historia

entre aquellas que ya fueron narradas, 0 bien reconstruyendo otra

historiaoriginal. 49

La actividad judicial es compleja, dado que el sistema

normativo maneja un lenguaje indeterminado, y que se pueden

presentar vados 0 lagunas, ante la presencia de los llamados casos

dificiles, se pueden distinguir dos tipos de acciones:

a) Unas en las que el juez se comporta como un genuino aplicador

delderecho

b) Otras en las que goza, como resultado del sistema, de algUn

grade de discrecionalidad

Resulta fundamental, que el juez, empleando d.iscrecionalidad 0

no, sea absolutamente responsable y consciente del papel que

desempeiia, pues si no Ie viene indicada en modo claro una

alternativa, aunque resulte profundamente incorncto, significa que

esta autorizado a decidir de cualquier manera, inclu90 lanzando una

moneda al aire, con el unico freno de tener que justificar su decision,

decision que no solo debe ser valida, sino tambien corncta, peru

., TarufTo, Michele. Simpl~mMte 10 lIrrdad Eljllu y la COfUll1Iccidn. 1001wcltos. Traducci6n de OlDie..
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...Correcta para cmil de las partes? Precisamente aqui radica la

importancia.

EI ejercicio de la discrecionalidad tiene mas oportunidades de

exitoso si es llevado a cabo a traves de argumentos

verdaderamente razonados y validos, no podemos dejar de lado, que

el juez, aun con su capacidad de poner fin a una controversia

mediante la emanaci6n de una decisi6n judicial, aI final de cuentas,

no es un ser extraordinario, ni el Hercules que Dworkin cre6, es

pues, un humilde mortal, tan humane como todos.

2.2.1 Teoriaa del comportamiento judicial

Como no existe una sola forma en que los jueces adopten sus

decisiones en los casos no rutinarios, aI respecto Richard A. Po'sner,

recoge los planteamientos mas sobresalientes y resume en nueve

teorias el comportarniento judicial. Es importante seiialar que Posner

es un Juez estadounidense, por 10 que las teorias no armonizan

totalmente con la realidad del Estado Mexicano, sin embargo existe

una aproximacion importante aI analizar el papel que es

desempeiiado desde un juez de primera instancia, hasta los

ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por 10 que se

tomara solamente 10 que sea posible de trasladar aI sistema juridico

del pais.

1. Teoria actitudinal: esta teoria seiiala que la mejor forma de

explicar las decisiones de los jueces es recurriendo a identificar

las preferencias politicas que estos proyectan sobre sus casos,



a partir del partido politico al que pertenecia el presidente que

los designo; el pronostico de acuerdo con esta teoria es que los

magistrados y jueces nombrados por presidentes de filiacion

democnitica voten excesivamente a favor de resultados

liberales, que favorezcan a los trabajadores , pequenos

empresarios, a los sindicatos, a los acusados en el ambito

penal, mientras que los jueces y magistrados nombrados por

presidentes de filiacion republicana el pronostico es que voten

2. Teoria estrategica: parte del supuesto de que los jueces no

siempre deciden como 10 harlan si no tuvieran que preocuparse

por las reacciones que frente a sus decisiones vayan a tener

otros jueces, los legisladores 0 el publico y sienten que si a

menudo difieren demasiado, sus colegas se molestaran y

prestaran menos atencion a su punto de vista en otros casos,

de acuerdo a esta teoria, los jueces sacrifican los principios a

cambio de ganar eficacia.

3. Teoria sociologica: parte del supuesto de que la composicion

del organo jurisdiccional determina las decisiones resultantes,

pues una mesa conformada por una mayoria republicana

probablemente decidini de modo muy distinto de otra en las

que los jueces sean democratas, 0 bien, que un tribunal en el

que todos los que conozcan de un caso de discriminacion

sexual sean hombres decidiria muy probablemente de forma

distinta a como 10 haria si uno de ellos fuera m~er. De.acuerdo



a esta teorla a los jueces no les gusta disentir, pues causa

molestia y erosiona las buenas relaciones entre sus colegas.

4. Teorla psicologica: prloriza el comportamiento emocional de los

jueces y los procesos inconscientes de 1a mente humana,

debido a que su grado de intensidad, al ser producto de

impulsos no racionales e ilusiones cognitivas, infiuye en la

decision que tomen; eSla teoria permite acercarnos, mas que a

la raz6n, a la emocion en la individualidad de cada juez. EI

enfoque psicologico incluye los procesos cognitivos a gran

escala, sustituyendo al razonamiento formal; a menudo a los

jueces, les asaltan margenes de dudas, pues no todo en el

mundo del derecho esl8. dicho, de alii que el enfoque

psicologico juegue un rol importante para entender 0

comprender las fuerzas emocionales que existen tras la toma

de una decision.

5. Teorla economica: segUn esta teorla, en la imparticion de

justicia, debe prlmar un juez que cumpla una funcion de

utilidad y que los ingresos que reciba, dependan del volumen

de casos que resuelva; debido a que la funcion judicial conlleva

ademas de poder, prestigio, reputacion y ocio, por la delegacion

excesiva de tareas judiciales en los secretarios y otro personal,

debido a la habilidad que un juez puede tener para esconderse

tras su secretario judicial, a quien puede encomendar gran

parte de su trabajo, incluyendo la redaccion de las sentencias.



6. Teorla organizacional: se construye a partir de la idea de que

un agente y su inandante, como 10 son el juez y el gobiemo

para el que trabaja, tienen intereses opuestos, por 10 que el

gobierno intentara conformar una estructura organizativa que

minimice esa divergencia, mientras que el juez se opondra a

ella, buscando la tan altamente valorada instituci6n de un

poder judicial independiente.

7. Teorla pragmatica: plantea la idea de que los fallos de los

jueces deben motivarse no en una compleja argumentaci6n

juridica, sino simplemente en las consecuencias de sus fallos;

es decir, el fundamento de los juicios ha de encontrarse en sus

resultados y no en la deducci6n de premisas a modo de

silogismo. La decisi6n debe estar fundamentada en los efectos

que tendra, en el impacto y repercusiones que causara, y no en

la dicci6n textual de una ley, un precedente 0 una regia, 10 que

Ie interesa a esta teorla, es el fallo que resuelve el caso, sin mas

pretensiones argumentativas.

8. Teorla fenomenol6gica: mientras la teorla psicol6gica estudia el

inconsciente de la mente humana, la fenomenologia analiza la

conciencia en primera persona, estudia el comportamiento tal y

como se percibe el juez, para esta teorla, 10 primero que se

preguntaria a un magistrado es como se siente al haber tornado

tal 0 cual decisi6n relevante.

9. Teorla legalista: parte del supuesto de que las decisiones

judiciales estan predetenninadas por el derecho, concebido este



como un cuerpo de reglas preexistentes establecidas en

materiales jUridicos canonicos, la aspiracion de un legalista es

que una decision judicial este predeterminada por un cuerpo

de reglas que constituyen el derecho y no por las

caracteristicas del juez, pues varian segUn cada uno de eUos,

tales como su ideologia, personalidad y su trayectoria

individual.. La decision legalista optima es resultado de un

silogismo en el cual una regia del derecho suministra la

piemisa mayor, los hechos del caso, la premisa menor y la

decision, la conclusion. EI legalismo considera al derecho como

una disciplina con un dominio delimitado, toda vez que las

reglas son consideradas como ya dispuestas para ser

aplicadas, 10 cual solo exige examinar los materiales juridicos y

ejecutar operaciones logicas.'o

Una vez descritas de manera breve las nueve teorias que giran

en torno al comportamiento jUdicial, se tiene que actualmente los

jueces se yen obligados a hacer una mezcla entre ellas, por 10 que

respecta ala teoria actitudinal se considera radical, pues contrano a

10 que sostiene, los jueces se enorgullecen de ser politicamente

independientes y no hombres de partido, ademas que una vez

nombrados es mas probable que estos deseen ser buenos jueces que

acatar una determinada disciplina politica. La teoria estrategica, no

es otra cosa que una interpretacion previsora; los jueces no definen

un fallo si es que no preven las consecuencias 0 reacciones que va a

H Posner, Richard A. Comodeciden /osju,c". Traducci6n de Victoria Roea P~rcz. Coleccion Filosofla y
Oerccho. Edilorial,Marcial Pon., Espana, 2011. pp. 32-54.



tener dicha sentencia. La teoria sociologica es una surna de las dos

anteriores, esto es, la combinacion de la teoria estrategica con la

actitudinal, resulta interesante porque describe como una mayoria

de jueces se pliega a los deseos de una minoria, debido a que estas

actuan como una especie de denunciantes al interior del tribunal,

amenazando con sacar a luz su opinion disidente, seiialando que la

posicion de la mayoria no esta fundada en principios.

La importancia de la teoria psicologica radica en que ademas

de resultar uti! para evaluar empiricamente el comportamiento

judicial de los jueces, de alguna manera sirve para evaluar a quienes

se les debe nombrar como futuros magistrados, al menos en teoria, y

que no sean designados por dedazos 0 compadrazg08 convenientes.

Por su parte, la teoria economica encuentra su sustento en relacion

a ese costa beneficio del que hablan mayormente los economistas, al

ser juez, por la naturaleza propia del cargo, puede evadir algunas

funciones y dejar de cumplir con la productividad a la que esta

obligado, como un empleado mas del sistema. Mientras que la teoria

organizacional no es otra cosa que la estructura que debe existir

para que las cosas funcionen, pues detras un Poder Judicial, Be

esconde toda una compleja corporacion que requiere de una

estructura organizativa cuyo fm ultimo es resolver las controversias

que se presenten.

La teoria pragmatica, guarda cierta similitud con el

utilitarismo, de acuerdo a esta teoria, en el plano estrictamente

juridico, 10 que interesa es el fallo que resuelve el caso, sin rna



pretensiones argumentativas, posicion que desde luego no se

comparte, si tan solo se pudiera asegurar que al final las decisiones

siempre senin las mejores y mas dificil aun, las correctas, logrando

dejar satisfechas a las partes que se encuentran en pugna, situacion

que resulta por demas evidente, la (mica altemativa que tiene el juez

para justificar sus fallos radica precisamente en la argumentacion

que elabore al respecto. Se tiene que la teona fenomenologica,

estudia el comportamiento del juez, es decir, las razones de las que

se valio para tomar su decision, sin embargo y a la luz de esta teona,

no sena poiiticamente correcto que un juez expresara animicamente

su sentir en la prensa 0 que exc1amara frases tales como "estoy

satisfecho", "me parece correcto" debido a que se supone, sus

sentimientos no deben nunca infiuir en sus fallos, al menos no de

manera razonada.

Finalmente tenemos a la teoria legalista, que aunque

maltratada y muy criticada, sigue siendo la teona olicial en la

conducta judicial, 0 mejor dicho, la que mayor justilica su actuar,

pues tal como 10 sostiene Dworkin aun cuando no existiera una

linica respuesta al caso planteado 0 ni siquiera existiera respuesta,

los legalistas no podrian apartarse del derecho, tendrian que

interpretar y recurrir a las reglas preexistentes, de tal modo que la

interpretacion tambi~n se convierte una actividad limitada por

reglas, eliminando asi la discrecionalidad judicial, en resumen, se

considera que 108 legalistas tienen un sentido muy limitado de 10 que

es el derecho mientras que los actitudinalistas exageran la infiuencia

de la politica en la actividad judicial.



2.2.2 El juez como legislador ocasional

Actualmente, el pais estli siendo gobernado por los jueces en lugar

de por las leyes, ha quedado atrlis la idea de que todo 10 que tienen

que hacer los jueces es aplicar reglas creadas por los legisladores 0 el

poder Constituyente, de ser asi, desde hace tiempo, hubieran sido

remplazados por programas digitalizados de inteligencia artificial, a

los que solo habria que introducir la premisa menor y la premisa

mayor, para que proyectaran su veredicto en forma de conclusion.

Los jueces ejercen y tienen discrecionalidad judicial, incluso

legisladores ocasionales, con un gran margen de

discrecionalidad, pues no simplemente aplican reglas elaboradas por

los poderes legislativo y ejecutivo 0 por generaciones anteriores de de

jueces. La libertad de decision que tienen, es una libertad

involuntaria, consecuencia de la incapacidad que tiene el legalismo

en muchos casos para determinar cuaI es el resultado.

EI juez es legislador ocasionaJ, cuando el derecho guarda

silencio (si considera que en la mente del legislador de ese entonces,

no habia casos como aquellos de los que se ocupa) 0 cuando el

derecho resulta confuso, por 10 que debe decidir el caso como si

fuera el legislador, llevando a cabo un juicio que implique legislar.

suministra el derecho a traves del fundamento de un fallo, sin

embargo 10 hace bajo unos limites que no afectan aJ congresiata

ordinario, pues el juez estli impedido a promulgar, limitando asi au

poder.



EI poder legislativo que los jueces tienen, aunque sea negativo,

es considerable, especialmente cuando se advierte en nombre de la

Constitucion, principalmente por las diferentes interpretaciones que

distintos jueces realiza.n de los preceptos legales ahi contenidos.

Luego se tiene una zona de razonabilidad, que no es oua cosa

que el area en la que se tiene discrecionalidad para decidir un caso,

de una u oua forma, pero esta no puede, ni debe ser totalmente

abierta 0 indeterminada y varia de una judicatura a oua y de juez a

juez. Cuanta mas alta sea esta zona, existen mayores riesgos de caer

en la arbiuariedad, pero tarnbien de que se resuelva de la mejor

manera, de la manera correcta y justa. Un juez de distrito conoce los

asuntos de forma individual, un juez perteneciente a un tribunal

colegiado, normalmente 10 hara con ouos dos jueces y un minisuo

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 10 hara cuando menos

con ouos cuatro. Cuanto mas alto sea el tribunal, mayor sera el

poder del juez, pero su facultad discrecional estani. mas compartida

con los otros jueces que habran de decidir junto a el, el caso,

situacion que limitaria el poder de cada uno de ellos.

Pero C.en que consiste ser un buen juez, especialmente cuando

el juez en cuesti6n esm legislando? Los jueces no son ni gigantes

morales 0 intelectuales, ni profetas oraculos, ni meros portavoces 0

maquinas calculadoras. Son trabajadores humanos, demasiado

humanos, que reaccionan del mismo modo que 10 hacen ouos

uabajadores ante las condiciones del mercado de uabajo en el que

actuan, por eao su facultad discreclonal y legislativa debe ser



totalmente responsable y deben tener las caracteristicas principales

de un buen juez, no se trata solamente de revisar 10 escrito por otros

y de prepararlo para la fundamentaci6n de las sentencias, sino que

deben ademas tener las siguientes particularidades:

• EI gusto por juzgar.

• Leer y escuchar los razonamientos expresados.

• Eldiii.logoconotrosjueces.

• Disfrutarlaredacci6n.

• La formulaci6n de reglas y estandares tendentes a brindar las

mejoressoluciones.

Queremos que los jueces gobiemen s610 hasta cierto punto, la

independencia judicial concede poder a los jueces, pennite y

verdaderamente promueve el ejercicio de la discrecionalidad

judicial.51

Y aunque este ejercicio comporte indiscutiblemente

valoraciones (simples 0 complejas), el legislador puede indicar los

criterios a los que habra de atenerse en sus apreciaciones el titular

del poderdiscrecional. 52

Si bien es cierto. derivado de la facultad discrecional, los jueces

tienen un doble trabajo, el de juzgar y el de ser legisladores a la vez,

no todo es obligaci6n para ellos, pues tambien disfrutan de

libertades de las que no gozan los legisladores:



• No tienen que responder ante un determinado electorado.

• Tienen un nivel tan alto de libertad legislativa como el que

tienen los legisladores, incluso para senalarle al gobiemo que

hacer, al declarar preceptos 0 leyes inconstitucionales.

• No se preocupan por ser elegidos mediante el sufragio.

• Tampoco se preocupan por ser reelegidos.

• No les preocupa simpatizar con el electorado pues no tienen

una carrera politica.

• Sus periodos son mas arnplios que los de un legislador.

Una vez analizada la importancia del papel que desempena un

juez al legislar, resulta importante hacer conciencia del poder que

esto representa, pues en Mexico se tienen muchos mas jueces que

legisladores, por 10 tanto mas sentencias que leyes (y vaya que en el

pais existe una garna bastante amplia de normasl, y mayores

posibilidades de que estas queden rebasadas por el simple

transcurso del tiempo, por 10 que los jueces tendran que seguir

adaptandolas a la realidad y los ciudadanos tendran que hacerse

mas dependientes de ellos.

Sin embargo, si la discrecionaJidad judicial es empleada

responsablemente, tiene mayores posibilidades de obtener grandes

resultados en favor de las personas que se someten a su jurisdicci6n.

Por fortuna, los jueces tarnpoco tienen un poder absoluto y

aunque en algunos casos la ley no rija un asunto en particular, por

no brindar la respuesta, es el derecho el que gobiema al pais y no los



funcionarios del Estado. Todos los funcionarios, inc1uidos los jueces,

estan sometidos al proceso juridico, y no por encima del mismo.

2.3 La argumentaci6n de las resoluciones judiclale.

"Los 6rganos jurisdiccionales, no tienen, por 10 general que explicar

sus decisiones, sino justi.ficarlas»S3

Juzgar es una actividad consistente en dirimir un litigio entre dos

partes, realizada por una persona u 6rgano, que es un tercero ajeno

al litigio, dicha actividad es realizada dictando 0 fonnulando

decisiones. La actividad de juzgar es una obligaci6n que el dereeho

impone a ciertos sujetos u 6rganos, precisamente porque el dereeho

les obliga a juzgar, son precisamente esas personas u 6rganos que,

siendo tereeros ajenos a los easos litigiosos, juzgan 0 dirimen los

eonflietos, fonnulando decisiones.

EI dereeho eoneentra el poder u obligaei6n de juzgar en los

jueees y tribunales judieiales, ya que el dereeho atribuye ese pader u

obligaci6n solamente a eUos. La obligaci6n de juzgar es sin duda la

mas importante de todas las obligaciones que el dereeho impone a

los jueees. Pero no es la lmiea, pues ademas de dietar resoluciones

que decidan los litigios, el dereeho tambien obliga a los jueees a que

esas decisiones que dicten sean eonformes al dereeho.S4

~~~~~:.~~~:~~r·:~namienta, en la "Neneiaj"dieiai. Coleccl6n FilMOft.y De=ho. FAittrioJ



La pnictica del derecho, consiste de manera muy fundamental

en argumentar, sin embargo, hay quienes afirman que muy pocos

juristas Ie dan la importancia que amerita, al resultar trascendental

en las decisiones que toman. Existen diversas teorias que estudian a

la argumentaci6n juridica, tales como la t6pica de Vieheweg, la

nueva ret6rica de Perelman, la teoria informal de Toulmin, la teoria

integradora de Maccormick, la teoria procedimental de Robert Alexy,

la teoria garantista de Luigi Ferrajoli, la teoria de Manuel Atienza,

entre otros; sin embargo solo se mencionaran algunas de estas

teorias, debido a que pretender estudiarlas todas, seria objeto de un

tema dedicado exc1usivamente al anlilisis de las mismas.

Manuel Atienza, distingue tres campos en que se efectuan

argumentaciones juridicas, el primero es en la producci6n 0

establecimiento de normas juridicas, el segundo en la aplicaci6n de

las normas jUridicas en la resoluci6n de los casos, actividad que

llevan a cabo los jueces en sentido estricto y el tercero en la

dogmatica jUridica, disciplina que se encarga principalmente de

suministrar criterios tanto para la producci6n del derecho como para

la aplicaci6n del mismo, mientras que la dogmaticajuridica se ocupa

de casos abstractos, los 6rganos aplicadores tienen que resolver

Ademas de los casos simples, en los que basta realizar un

silogismo juridico para obtener la respuesta, se tienen los casos

dificiles, que son de los que se ocupa especialmente la teoria de la

argumentaci6n juridica. Es cada vez mas recurrente que existan



litigios en donde no existan normas juridicas que prevean su

soluci6n; situacion que desde luego no exime al Estado de garantizar

a los ciudadanos respuestas a sus conflictos, por 10 que ninglin

juzgador sea eual sea su grado, puede exeusarse de resolver los

asuntos que se sometan a su eonsideraeion.

Aunque no exista derecho positivado, los jueees no pueden

actuar de manera arbitraria en sus decisiones, por 10 que tienen que

recurrir a diversas tecnicas de interpretacion, atender a los

principios generales del derecho y emitir juicios de ponderacion, con

la finalidad de resolver en funcion de 10 que resulte mas favorable

para las partes, escenario que desde luego no es tan facil como Be

dice, menos cuando no se es juez, y euando eolisionan principios, el

juzgador debera valorar cual debe prevalecer, no es una euestion del

mas fuerte sobre el mas debil, sino de 10 mas justo para las partes

que participan en ellitigio.

Para mediar de alguna manera esta situacion, se eonsidera que

para evaluar la decision del juez, al menos de manera subjetiva, Be

pensara que es eorrecta cuando ademas de explicar su decision, sea

capaz de justificarla, pues una eosa es el proeedimiento mediante el

cual se llega a establecer una premisa 0 conclusion, y Qtra cosa el

procedimiento que consiste en justificar dicha premisa 0 conclusiOn.

Se tiene entonces que en relacion con las decisiones, pueden

distinguirse, basicamente, dos tipos de razones, las explieativas y las

justificativas, las primeras tratan fundamentaimente de dar euenta

de por que se tome una determinada decision, euli.! fue la causa que



la motivo y que fmalidad perseguia, las segundas, las rawnes

justificativas, estAn dirigidas a lograr que la decision resulte

aceptable 0 correcta.

Motivar una sentencia significa ofrecer una justificacion, no

una explicacion de la decision en cuestion, para cu"yo

establecimiento se necesita contar con rawnes explicativas

adecuadas. Pero, <,-Como pueden justificarse en general las

decisiones? Si consideramos que justificar una decision significa dar

rawnes que la hagan aparecer como correcta 0 aceptable, entonces

cabria decir que este resultado puede lograrse de diversos modos.

Justificar una decision en razen exclusivamente de la persona

que la dicta, tiene el inconveniente de que es escasamente

controlable, el unico posible objeto de discusion, seria si quien la

dicto podia 0 debia dictarla. Perc si al requisito de la persona se Ie

aiiade un determinado procedimiento, las posibilidades de discusion

aumentan, siempre que se trate de procedimientos controlables

racionalmente. Justificar una decision en un caso dificil, realmente

significa algo mas que efectuar una operacion deductiva consistente

en extraer una conclusion a partir de la norma. <,-Pero que significa

argumentar? <,-Que es un argumento?

Antes de continuar, se considera conveniente, puntualizar los

siguientes conceptos a efecto de delimitar el tema:



Argumentar: actividad que consiste en dar razones a favor 0 en

contra de una determinada tesis, que se trata de sostener 0 de

refutar. 55

Retorica: ciencia del discurso que nos permite estructurar los

argumentos para persuadir 0, en su caso, convencer a un auditorio

determinado.56

LOgiea: ciencia del razonamiento que nos permite distinguir

cuandoesteescorrecto oincorrecto.57

Sentencia: discurso retorico y como tal, vehiculo privilegiado de

comunicacion, a traves del cual, el organo jurisdiccionaJ expone una

serie de argumentos mediante los cuales soluciona una controversia

que ha side sometida a su consideracion; es el producto mas

trascendental que compendia todas las actividades del juzgador,

requiere, de modo necesario, un esfuerzo intelectual complejo que Be

plasma en una argumentacion.58

La 16gica no se centra en la actividad de argumentar, sino en el

resultado de dicha actividad, 10 que la logica ofTece son esquemas de

argumentacion, para controlar los argumentos, la 16gica no describe

como argumenta la gente. Para Toulmin la logica es alga que tiene



que ver con la manera como los hombres piensan, mientras que un

buen argumento, un argumento bien fundado, es aquel que resiste a

lacritica.

Siguiendo con el estudio que Toulmin elabora respecto a la

teoria de la argumentaci6n, senala que en un argumento pueden

distinguirse invariablemente cuatro elementos, la pretensi6n, las

razones, la garantia y el respaldo, y los explica de la siguiente

manera: en cuanto a la pretensi6n senala que es la tesis que se

pretende demostrar, las razones son las pruebas y los hechos

especificos del caso, la garantia, los argumentos con los que se

subsume el hecho en la norma, traducida en enunciados hipoteticos

y el respaldo, las normas, principios, doctrina y jurisprudencia que

dan soporte al argumento sostenido y 10 ejemplifica de la manera

siguiente:

Pretensi6n: X tiene derecho a recibir la herencia.

Raz6n: X es el unico hijo de Y, quien falleci6 sin dejar

Garantia: Los hijos suceden a los padres cuando estos han

fallecido sin dejar testamento.

Respaldo: El articulo 930 del C6digo Civil Federal dispone que si

alguien muere sin dejar testamento, entonces su hijo tiene

derecho a reciblr la herencia.59

"Alienza,Mlllue~0p.C/l.. pp.81.82.



Por su parte Manuel Atienza, seiiala que el derecho, es un

fen6meno muy complejo, que puede contemplarse desde muy

diversas perspectivas, tres de esos enfoques han tenido y siguen

teniendo, una especial relevancia te6rica.60 Pero ademas propone un

cuarto enfoque que consiste en ver el derecho como argumentaci6n,

frente a las concepciones del Derecho que existen como nonna, como

hecho 0 como valor (que caracterizan, respectivamente, al

normativismo, a1 realismo juridico y al iusnaturalismo), y sostiene

su tesis haciendo una analogia del derecho con un edificio,

seiialando las distintas concepciones como a continuaci6n se cita:

• Normativismo: 10 que busca es identificar los componentes del

edificio juridico, con 10 que se !lega a las nonnas, las partes que

10 conforman y como se ensamblan unas partes con otras;

basicamente se trata de describir el edificio tal y como es, no de

compararlo con un modelo ideal, y menos se piensa en

construirotroedificio.

• Realismo juridico: sostienen que el derecho no es simplemente

normatividad, sino tambien comportamiento humano; a este

enfoque Ie interesa la funcionalidad del edificio, para que sirve

y como se inserta cada uno de sus elementos en la sociedad.

• Iusnaturalismo: esta concepcion destaca Ia idealidad del

derecho; 10 que importa no es el edifico ya construido, ni el

proceso de su construccion, sino los requisitos que se tendrian

"Atienza.M8nueI.CurSOdeArgument8ci6nJur1dlca.EdKOri8ITr_.E~•• 20l3.p.le.



que cumplir, para calificarlo como edificio modelo (derecho

justo). De acuerdo a esta corriente, se es como un critico, que

evalua una determinada obra con canones de idealidad, que se

desentiende de las cuestiones de detalle y los problemas de su

ejecuci6n.61

Los primeras dos concepciones se preocupan por explicar 0

predecir el comportamiento de los jueces, pero no por construir una

teoria que permita justificar el desarrollo del derecho, parten de una

distinci6n tajante de 10 que es, no sobre 10 que debe ser; por 10 que

este cuarto enfoque que atinadisimamente propone Atienza aI ver aI

derecho como argumentaci6n, utilizando las tres concepciones, pero

sumando ademas la perspectiva de quien no se limita a contemplar

el edifico desde fuera, ni a participar en su construcci6n

simplemente como un tecnico que oper6 con una racionalidad de

tipo instrumental, sino como a1guien comprometido con la tarea de

mejorar una obra imperfecta y siempre inacabada: el derecho.

La nueva concepci6n del derecho esta caracterizada por los

Principios Generales del derecho y la conciliaci6n de los valores y

seguridad juridica, la busqueda de una soluci6n que sea "no s610

conforme a la ley", sino tambien que sea razonable y aceptable, con

la finalidad de justificar sus decisiones. EI tema de la etica va

permeando, por fortuna, cada vez mas dentro de las tareas propias

del Poder Judicial de la Federaci6n. 62

II Atienza. Manuel. EJ d,recho como arpmentacion. Consultado el 29 de c:nero de 2016 en:
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Perelman analiza la argumentacion desde una perspectiva

distinta, en la que los elementos fundamentales son la adhesion y la

adaptacion entre el orador y el auditorio y distingue entre un

auditorio particular que es real, que pueden ser los jueces, la

asamblea, un publico en general y un auditorio universal, entendido

como el que se d.irige a todo ser de raz6n, para este autor el

razonamiento juridico es la conciliacion de los valores de equidad y

seguridad juridica, en busca de una soluci6n que no solo sea

conforme con la ley, sino tambien equitativa, razonable y aceptable.63

Para este autor, 10 que es razonable en una determinada

sociedad y en un cierto momenta puede dejar de serlo en otro medio

o en otra epoca, entonces, las soluciones a los conflictos no siempre

seran las mismas; en los casos dificiles no es posible tamar una

decision que pueda satisfacer a unos y otros, por tal raz6n sus

decisiones deben estar 10 suficientemente argumentadas, pero de la

manera correcta y desde luego ser convincentes, capaces de

persuadir, por 10 tanto, un buen argumento, un argumento bien

fundado, sera aquel que resista la critica y sostenga buenas razones

en favor de su postura.

Como ya se seiialo, justificar una decision en un caso dificil,

significa algo mas que efectuar una operaci6n deductiva, consistente

en extraer una conclusion a partir de premisas normativas, asi pues

la elecci6n del metoda de interpretacion que Be utilice de acuerdo a



las circunstancias propias de cada caso, dara la respuesta al mismo,

y no sera siempre la misma respuesta para el mismo caso.

2.3.1 EI juez y las emociones

Aunado a todo 10 que se ha dicho, existe una parte que se tratara,

para ser honestos, de manera superflua, pues no es objeto de este

trabajo, desarrollar las teorias y los numerosos estudios que giran en

tome al tema de las emociones, sin embargo, no se puede dejar de

lado, el anaIisis de este concepto. Las emociones, como el miedo, la

alegria, la tristeza, la ira, el amor, el odio, la envidia, la vergiienza, la

compasi6n, la culpa, la gratitud, el resentirniento, la desesperaci6n,

el arrepentimiento, el rencor, la ilusi6n, la desilusi6n 0 el hastio,

ocupan un puesto central en la vida del hombre, influyen en su

manera de pensar, de percibir e interpretar el mundo y desde luego

las caracteristicas personales del juez y sus experiencias personales

o profesionales, aunado a las emociones que como cualquier ser

humane tiene, definitivamente influyen al momenta de decidir.

EI tema de las emociones, ha side objeto de estudio desde muy

diversos campos del conocirniento: la filosolia, la sociologia, la

biologia, la antropologia, la ret6rica, la etica, la estetica, la pedagogia,

la medicina, entre otros, su anatisis, puede considerarse un tema

clasico de la historia del pensamiento: los m6sofos se han ocupado

de las emociones desde la antigiiedad y a partir del siglo XIX han

merecido la atenci6n de psic610gos, antrop610gos, bi610gos, medicos,

mosofos. La lista de autores que han escrito sobre las emociones es

extensa: Platon, Aristoteles, San Agustin, Santo Tomas, Descartes,



Spinoza, Hume, Kant, Darwin,y Adam Smith, Hegel, Marx, William

James, John Dewey, Freud y un largo etcetera.

Hay demasiados textos legales vagos y todavia mas vagos

articulos constitucionales, hay lagunas y contradicciones en las

leyes, precedentes obsoletos por el simple transcurso del tiempo y

por la evoluci6n de la sociedad. La relaci6n entre las emociones y el

derecho es mas estrecha de 10 que suele advertirse. AI derecho no Ie

interesa exc1usivamente el aspecto externo y formal de las acciones,

sino tambien las intenciones del agente, sus motivos, en defmitiva Ie

interesa, comprender la acci6n.

En el derecho penal, se preve un catillogo de circunstancias

que modifican la responsabilidad, ante Is intervenci6n de las

emociones. Pero, lPor que las emociones a veces atemian y a veces

agravan el reproche? Otra conexi6n que se encuentra entre el

derecho y las emociones se da, no ya del lade del infractor de la

norma, sino dellado del juez. lSon litiles ciertas emociones a la hora

de juzgar y aplicar el derecho, 0 por el contrario, jueces y jurados

deben despojarse de ellas?64

Sobre todo en aquellas situaciones cuando el derecho parece

decir mas de 10 necesario para el caso en concreto, cuando no preve

un sistema de prelsci6n entre normas, cuando no hay respuesta en

el ordenamiento juridico, 0 cuando existen mas de dos posibles



respuestas, correctas y juridicamente viilidas, el juzgador al empelar

la discrecionalidad en cualquiera de los grados, lleva consigo sus

emociones, estan inherentes a el, no puede despojarse de ellas,

tampoco se puede juzgar si tuvo emociones apropiadas 0 no al

decidir, porque tampoco se puede responsabilizar a nadie por no

tener emociones que resulten apropiadas, pero ,Apropiadas para

quien? ,Para el acusado? ,Para la victima? ,Para la sociedad?

A proposito de la discrecionalidad que los juzgadores tienen,

podria llegarse al absurdo de pensar, que un juez pueda decidir un

asunto, arrojando una moneda al aire, accion que resultaria

profundamente incorrecta, perc al no estar regulada, tampoco esta

prohibida, de ahi la importancia de que los juzgadores sean personas

honestas, preparadas profesionalmente, consientes del trabajo que

desempenan y la influencia que tienen en la sociedad, pues euando

un ciudadano esta en desaeuerdo sea eual sea el motivo y erea que

esta siendo vulnerado en eualquiera de sus derechos, la unica

persona a la que puede reeurrir para solucionarlo, es ante un juez,

no hay mlis.

Se tiene entonees, puesto que no se puede resolver el total de

supuestos litigiosos eonforme a la norma, la respuesta a los

eonflietos de los ciudadanos, queda en manos de estos juzgadores,

buenos 0 malos, justOll 0 injustos, se considera incierto; aunque es

de reeonoeer que algunas de las resoluciones que recientemente ha

emitido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, estlin dotadas de

gran eontenido etieo y de argumentos eonvineentes, con base en



principios de los que se ha venido hablado, sus razonamientos han

resultado determinantes para este nuevo modelo, Y la sociedad los

ha aceptado.

2.4 La frontera entre diacrecionalidad judicial y arbltrariedad

La expansion del siglo XX, trajo como consecuencia un profundo

cambio en las relaciones de los ciudadanos y el Estado, los antiguos

y en algunos casos, aim existentes vinculos de sujecion a la

autoridad se toparon contra el muro de la persona, que no reconoce

otra autoridad que si misma; el poder ha dejado de tener la

exciusividad de la raz6n y la obediencia dejo de ser un valor positivo,

pues ahora, toda decision judicial es cuestionable, por 10 que no

debe haber lugar para la elaboracion de sentencias judiciales

arbitrarias.

La Real Academia de la Lengua Espaiiola, en su diccionario,

defme este vocablo y expresiones relacionadas, de la fonna siguiente:

"Arbitrariedad

1. f Cualidad 0 condicion de arbitrario.

2. fHechoodichoarbitrario

3. f Comportamiento 0 proceder arbitrario."65

Por arbitrario se entiende:

"Del lat. arbitrarius



1. adj. Sujeto a la libre voluntad 0 al capricho antes que a la ley

o alaraz6n.

2. adj. arbitral"66

En el diccionario Latin-Espanol Espanol-Latin de Julio Pimentel

Alvarez, se defme "arbitrarius" asi:

un. juicio, sentencia, decisi6n del arbitro"67

Para Tomas-Javier Aliste la arbitrariedad es el acto 0 proceder

contrario a la justicia, la raz6n y las leyes. Mientras que el arbitrio

judicial, es el acto voluntad intelectualmente condicionado y

justificado conforme a derecho.68

La arbitrariedad existe en el campo de la irracionalidad

juridica, de ahi que una decisi6n arbitraria pueda ser justa pero no

racional. Por 10 que hay que tomar en consideraci6n dos cuestiones:

10 que se decide, puede ser justa 0 injusto y la justificaci6n de

aquello que se decide, puede ser razonable 0 arbitraria, atendiendo a

las razones contenidas en la motivaci6n de la resoluci6n; esto

conduce a entender como decisi6n arbitraria no s610 aquella, que

carezca de razones sino tambien toda aquella que aun contando con

razones que la expliquen no contribuyan a justificarla, la decisi6n

sera racional aiempre que sea justificada e irracional y arbitraria

cuando no catc juatificada.

"VenioneJeclr6nicadelDiccionariodclaRcalAcadcmiadelaLenguaEspaftola. 23'Edici6n. Consultadoel

l?~ma:~~:A:~:.::n~u~~:·~:,:;~~i:~~~~~~::/ Espano/-Latin Editorial Pomia. 21 Edici6n. Mexico.
2002,p.30
"AII.teSanto•• Tomis.Javier.Op.CiI.,pp.246.248



La discrecionalidad a diferencia de la arbitrariedad es el

proceder racional que permite al juez fundamentar su decision

utilizando como criterios de racionalidad tanto los recibidos en las

leyes como los que no estan expresamente recogidos en las

disposiciones legales.

Se tiene entonces que la discrecionalidad sera legitima cuando

se ajuste a la racionalidad y arbitraria cuando no pueda justificarse

que exista dicha racionalidad aunque haya una motivacion formal, la

fundamentacion que autoriza la discrecionalidad esta guiada por un

criterio amplio de razOn, presidido por la idea de razonabilidad. Solo

quien adopta una decision puede explicar con certeza que

circunstancias 10 indujeron a tomar esa y no otra.

La discrecionalidad implica la facultad de elegir entre aquellas

altemativas que son indiferentes para el derecho, dentro de las

presuntamente razonables; el principio de razonabilidad es una

herramienta que quien juzga, puede utilizar para encontrar, en el

ambito de 10 discrecional, la eleccion mas conveniente dentro de las

posibles, utilizar el principia de razonabilidad. ayuda en Ia

elaboracion de buenas decisiones.

EI principio de razonabilidad sirve como camino que permite

llegar mas facilmente a las decisiones mas provechosas. a la vez que

protege aquellas opciones que si bien a primera vista aparecen como

razonables, estudiadas con profundidad se muestran como

inconvenientes, de esta manera al desechar las altemativas



inapropiadas, se obtienen probabilidades mayores de que la decision

sea 10 mas justa posible, pero sobre todo correcta.

EI deber de armonizar el interes publico con el respeto por el

contenido esencial de los derechos corresponde a todo ente que

ejerce potestades publicas, quien es competente para tomar una

decision judicial, debera realizar la tarea de ajustamiento entre los

derechos en juego, y debe encontrar 10 justa del caso concreto, y

esto, sin duda alguna, debe ser explicado al motivar la decision.

2.4.1 EI principio de razonabllidad en la. deci.iones judiciales
como garantia contra la arbitrariedad

La democracia es uno de los edificios mas costosos de levantar y mas

dificiles de sostener, necesita indispensablemente del derecho, es

este quien ordena a la administracion y es a su arrolladora fuerza

coercitiva y a su discrecionalidad, a quien debe de oponerse la

razonabilidad, con la fmalidad de controlar la discrecionalidad que

ejercen los jueces, para evitar que sea amplia y absoluta y se tome

arbitraria. Si las normas y las conductas no son razonables y no se

les interpreta y aplica de buena fe, el derecho, lejos de ser un

instrumento de ordenacion social encaminado al bienestar general,

se convierte en un instrumento de opresion donde el tirano

construye 0 encuentra Ie legalidad que Ie conviene.

EI principio de razonabilidad se compone de tres subprincipios,

el de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad:



• Subprincipio de idoneidad: por el cual toda intervencion en los

derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a

la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo, debiendo

existir una causalidad logiea entre medios y fines.

• Subprincipio de necesidad: segUn el cual toda medida de

intervencion en los derechos fundamentales debe ser la mas

benigna con el derecho intervenido. entre todas aquellas que

revisten por 10 menos una idoneidad equivalente para

contribuir a alcanzar el objetivo propuesto.

• Subprincipio de proporcionalidad: a traves del cual se evaltia

que la medida no restrinja los derechos del particular de forma

desproporcionada. en relacion a los beneficios que se

pretendan alcanzar. 69

El juicio de idoneidad consiste en evaluar la adecuacion de la

medida a los fines que con ella se propone alcanzar; cuando la

medida. resulte idonea para la consecucion del fm propuesto. aun

sea minimamente, superara este escalon del test, la idoneidad

debera ser demostrada a traves de la conexion que debe existir entre

el medio y el fin buscado.

La utilizacion del juicio de necesidad en la motivaci6n permitinl

a quien juzga elegir con exito y convencer que la decision tomada es

t9BoulinVietoria,lgnacioA.0p.Cit.,p.7S.



la mas eficaz en cuanto aI rm y, a la vez, la menos restrictiva de los

derechos de las a1ternativas id6neas posibles.

EI juicio de proporcionalidad implica realizar una evaluaci6n

costo-beneficio, pues la argumentaci6n que funda cualquier decisi6n

administrativa debe contener una ponderaci6n de sus costes, riesgos

y beneficios, tanto a nivel individual como general, y desde la mayor

cantidad posible de enfoques diversos.

Robert Alexy sostiene que la proporcionalidad es una regia que

podria denominarse"La ley de la ponderaci6n", la cual establece que

cuanto mayor es el grado de no satisfacci6n 0 perjuicio de un

principio, tanto mas importante es satisfacer el otro.70

De 10 anterior se desprende que la idoneidad significa que la

pena debe ser apta para la consecuci6n del fin previsto, la necesidad

exige que la pena sea la mas moderada respeeto de otras que

tambien sean utiles y susceptibles de lograr el fin, mientras que la

proporcionalidad exige que la pena sea razonable a la luz del balance

delcosto-beneficio.71

El principio de razonabilidad exige un alto nivel de

argumentaci6n al juez que 10 aplica, pues 10 obliga a estructurar, de

una manera completa y precisa, el procedimiento argumentativo de

la decisi6n que se toma.



Si bien es cierto, la teoria de la argumentaciOn no ofrece la

respuesta correcta, ni la formula matematica para la consecucion de

la respuesta mas correcta, al aumentar la carga de la argumentaci6n

necesaria para resolver un caso, el principio pule °el discurso del

decisor y permite llegar a soluciones mas racionales y por tanto mas

legitimaso No hay metodos algoritmicos que resuelvan los problemas

juridicos, el derecho no es una ciencia exacta y la utiliza.ci6n del

principio de razonabilidad no puede evitar en forma total la toma de

decisiones incorrectas.

El principio de razonabilidad, como muchas cosas, puede ser

maleable, si no se ejerce de manera responsable. por 10 que no

siempre constituira un criterio liable para determinar el contenido de

los derechos, la aplicacion de este principio no da una certeza

absoluta de tomar decisiones correctas, pero es un gran apoyo para

los jueces que se ocupan de emitir fallos acordes con las necesidades

actuales y reales que la sociedad demanda.

Hablar de razonabilidad 0 irracionabilidad induce a pensar en

ideas acerca de 10 justa 0 injusto. es ingenuo pensar que estos

terminos funcionan como las palabras magicas de un conjuro que

basta pronunciar para que las decisiones sean correctas y

fundamentadas.

Equivocada seria una visi6n del derecho que 10 considerara

como un mero conjunto de normas, pues el derecho es tambien

argumentacion, una argumentaci6n con pretensiones de ofrecer



respuestas correctas mediante las armas de la raz6n, en este

sentido, el aporte del principio de razonabilidad es insustituible,

pues entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse

aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido.

A efecto de ejemplificar el tema, se hara referencia a una

controversia resuelta por la Comisi6n Interamericana de Derechos

Humanos, se trata de una petici6n interpuesta por una mujer y su

hija de trece aiios, denunciando a la Republica Argentina por la

transgresi6n a los derechos de integridad personal, a la protecci6n de

la honra y la dignidad, igualdad ante la ley, los derechos del nrno,

debido a que en un sistema penitenciario habian adoptado la

practica de realizar revisiones vaginales a todas las mujeres que

deseaban tener contacto personal con los presos, para garantizar la

seguridad publica en el penal, en virtud de que habian encontrado

en la celda del marido de X dos trozos de un explosive plastico,

cuyas caracteristicas permitian que fuera llevado dentro de las zonas

intimas femeninas.

La CIDH expres6 que, existian medidas mas id6neas, pues aun

habiendose llevado a cabo la practica de las revisiones, se habian

encontrado explosivos y existian indicadores de que otros

procedimientos menos restrictivos, como la inspecci6n de los

internos y sus celdas, constituyen medios mas razonables y

eficientes para garantizar la seguridad interna, pues resulta mas

razonable inspeccionar a los internos despues de una visita de

contacto personal, en lugar de someter a todas las mujeres que



visitan las penitenciarias un procedimiento tan extremo. Por 10 que

Comision concluyo que no era proporcional la reaccion entre los

fines de la medida y la afectacion de derechos, por 10 que condeno al

Estado.72

Lo anterior, es un buen ejemplo de la aplicacion del

subprincipio de necesidad, pues no basta con que la medida sea

idonea, debe ser, ala vez, indispensable, existiendo otras medidas

simultaneamente mas eficaces y menos restricciones de los

derechos, por 10 que resulta menos eficaz y mas gravosa.

Sostener que cuando el juzgador ejerce funciones

discrecionales debe elegir la alternativa mas conveniente para el caso

en concreto, y que en defmitiva sea la mas justa, supone el desafio

de argumentar la decision.

Si los subprincipios son utilizados en un juicio prudencial,

seran mayores las posibilidades de que el juicio sea correcto y justa

que si los subprincipios no son usados. EI derecho es ejercido par

EI problema no consiste en eliminar la discrecionalidad, que

desde luego seria un intento vano, sino en moderarla, permitiendo au

ejercicio razonable. Uno de los mas grandes triunfos ha side el

refmamiento en la utilizacion del principio de razonabilidad, utilizado

l1SoulinVictoria.lgnacioA.0p.CiI.,p.86.



en cierto modo, como metoda de fiscalizacion sobre la actividad

judicial.

La proporcionalidad tiende a racionalizar 10 razonable y a

exponer a la critica las valoraciones subjetivas; por esa raz6n no

constituye una formula infalible, sino un camino para tratar con

valores y demostrar cu81 ha sido el camino seguido. No se suprimen

los metodos tradicionales de interpretacion jUridica, ni se interfiere

en sus proceso para desentraiiar el espiritu de la ley, por el

contrario, constituye un soporte para auxiliar a dichos metodos

cuando se les acaban los medios para tratar con el ordenamiento

juridico,73

En definitiva, la meta a alcanzar es conseguir mejores

decisiones, mas justas, democnHicas y transparentes, que traigan

como beneficios: menores costos de litigio, disminucion de las

lesiones a los derechos individuales y colectivos, aumento de la

legitimidad politica de quienes ejercen el poder, alcanzando un

Estado de derecho que camine con paso cierto y seguro, logrando

que los jueces enderecen los dobleces y errores que sin duda el

sistema juridico tiene, como obra de personas humanas, tan

humanas como cualquiera.

EI uso correcto del principio de razonabilidad, cobrara sentido

cuando exista la posibilidad de elegir entre distintas alternativas,

1) Gonztlez MaJdonado. Marco Aurelio. Lo Proporciona/idad como estructura argume11lativa de
ponderacldn:unand/ls'scrlllco.EdilorlalNovum.Mexico2011.p.IOS.



optando por la mas conveniente de las opciones posibles, y el juez se

conduzca de modo transparente, decidiendo de manera razonable el

caso concreto, brindando certeza y previsibilidad a los ciudadanos, 10

anterior, con la finalidad de que acrue arbitrariamente.



Capitulo Tercero

SUSPENSI6N DEL ACTO RECLAMADO

Concepto de Suspension del Acto Reclamado

En los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos se contemplan las reglas generales del Amparo, el

cual ha side defmido por la Suprema Corte de Justida de la Nadon

como "un medio de control de la constitucionalidad -actualmente

tambien convencionalidad- a traves del cual los gobemados pueden

impugnar los actos de autoridad estatal de canicter definitive que

estimen violatorios de sus garantias individuales -hoy derechos

humanas y sus garantias- 0 que, en su perjuicio, vulneren el

regimen de competencias entre la Federacion y los Estados 0 el

Distrito Federal, can el objeto de que se les restituya en el goce de

sus garantias conculcadas".74

Derivado de ella, se contempla como medida cautelar a la

suspension del acto redamado. En general, se debe entender por

suspension como la "Accion y efecto de suspender". por 10 que a la

voz suspender encontramos que. esta se define como "Detener 0

diferir par alglin tiempo la acdon u obra"75, 10 que desde el punto de

vista juridico y aplicado a las cuestiones netamente de amparo se

"SuprcmaCortedeJusticlad. laNaciOn. Manual del Justiciable en Materia d,Amparo.PoderJudiciald.la
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entiende por acto reclarnado "el acto 0 ley que se imputa a la

autoridad responsable y que el agraviado sostiene que es violatorio

de las garantias individuales -derechos humanos-, de la soberania

de los estados 0 que invade la esfera de la autoridad federal."76

Luego, la suspension del acto reclarnado se conceptualiza como

"una medida cautelar que paraliza 0 detiene la ejecucion de los actos

que se reclarnan en el arnparo con el objeto de que se conserve la

materia del juicio y evitar al quejoso danos y perjuicios de dificil 0

imposible reparacion que Ie pudiera ocasionar que se

cumplimenten. "77

Para Marco Polo Rosas Baqueiro, la suspension del acto

reclarnado es la me<!ida cautelar por virtud de la cua! el organa

jurisdiccional que conoce del juicio de garantias, en forma

potestativa y unilateral, ordena a las autoridades sena!adas como

responsables que mantengan paralizada 0 detenida su actuaci6n

durante todo el tiempo que dure la sustanciacion del juicio de

arnparo, hasta en tanto se revuelva en definitiva sobre la

constitucionalidad 0 inconstitucionalidad del acto reclamado; tiende

a obrar hacia el futuro y nunca hacia el pasado, pues su fmalidad es

que no se ejecuten materialrnente los actos y no queden

irreparablemente consumadas las violaciones a!egadas; ademls

tiende a preservar la materia del juicio y evitar que el quejoso



resienta perjuicios irreparables con la ejecucion del

La suspension del acto reciamado "mantiene viva la materia del

amparo impidiendo que el acto que 10 motiva, al consumarse

irreparablemente, haga ilusoria para el agraviado la proteccion de la

justiciafederal".79

De 10 anterior, se deriva que el objeto de la suspension es que

las autoridades sefialadas como responsables paralicen 0 detengan

su actuacion durante todo el tiempo que dure la tramitacion del

juicio, esto es, que el acto reciamado no se lleve a cabo en tanto el

organo de control constitucional no determine si es 0 no procedente

otorgar el amparo al quejoso ~omo posible agraviado por el acto del

cualseduele-.

3.1.1 Preaupuoltol de procedoncia

Los presupuestos de procedencia para la suspension provisional son

la apariencia del buen derecho y el peligro en la demora, asl como la

no afectacion del interes social.

'71 RoaasBaqueiro, MartO Polo. £IJJlIClocUlAmparolndi"ctuLlrllodilod, la Mano. Angel Editor, II
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3.2 Tipos de suspension del acto reclamado

La suspension del acto reclamado en el juicio de amparo, sea directo

o indirecto, puede ser "de olicio" 0 "a peticion de parte"BO 10 cual esta

contemplado en el articulo 125 de la Ley de Amparo y se entiende

por la primera como la medida cautelar "que obliga a la autoridad

que conoce este, a ordenar las medidas pertinentes para conservar la

materia del amparo y evitar peIjuicios de imposible reparacion para

el quejoso"81 y por la segunda, segUn 10 contempla el articulo 128 de

la Ley de Amparo, aquella que por eliminacion no es de olicio y que

solicita el quejoso, considerando que no se siga peIjuicio al interes

social ni se contravengan disposiciones de orden pliblico.

Ahora bien, la suspension de olicio se encuentra contemplada

por los articulos IS, 20 Y 126 de la Ley de Amparo, los cuales

senalan que el organa jurisdiccional de amparo decretaril la

suspension de los actos reclamados cuando se trate de actos que

importen peligro de privacion de la vida, ataques a la Iibertad

personal fuera de procedimiento, incomunicaci6n, deportacion 0

expulsion, proscripcion 0 destierro, extradici6n, desaparicion fon:ada

de personas 0 alguno de los prohibidos par el articulo 22 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como la

incorporacion forzosa al Ejercito, Armada 0 Fuen:a Aerea nacionales.



Cabe precisar que la suspension del acto reclamado, sea de

olicio a a petieion de parte, puede ser provisional como defmitiva. Se

entiende par suspension provisional, el caracter suspensivo que tiene

una medida en relacion al acto reclamado can un caracter de tiempo

reducido, temporalidad que solo arroja una necesidad de una

ulterior medida a la cual se ha determinado Hamar delinitiva.

En el caso, se entiende par suspension del acto reclamado en

forma defmitiva, aquella medida que puede eventualmente

sobrevenir para anular 0 para modilicar los efectos de la primera

medida, aqueHa a la que se ha Hamado provisional.82

3.3 Clasea de auapenal6n de ofielo

La suspension de olicio puede tener efectos provisionales 0

defmitivos, dependiendo a la subdivision de la que se trate. EHo es

asi porque, en la suspension de olicio existen dos subdivisiones:

}> Suspension de olicio y de plano

}> Suspension de olicio y con apretura de incidente de suspension

3.3.1 Suapenal6n de ofielo y de plano

De acuerdo can el articulo 126 de la Ley de Amparo, la suspension

de concedeni de olicio y de plano cuando se trate de alguno de los

supuestos previstos en el articulo 22 de la Constitucion Politica de

"CutroyCastro.Juv.ntinoV.LQSII.Jp<..ldnd.IAcIO~c1QmQdo.n.IAmpat'Q.EdiloriaIPom'Ja,Octava

edlcl6n.M~xico.20IO.p.126.



los Estados Unidos Mexicanos, 0 en el caso de 10 preceptuado por el

articulo 15 de la propia Ley de Amparo.

EI hecho de conceder la suspension de olicio y de plano

consiste en que la suspension se decretara en el auto que admite a

tramite la demanda de amparo y no se abrira incidente de

suspension, es decir, la suspension se tramitara en el expediente

principal. En caso de que se niegue el amparo, la suspension

concedida de plano dejara de surtir efectos una vez que cause

ejecutoria la sentencia. Otra de las caracteristicas de la suspension

concedida de plano es que en este caso no hay audiencia incidental .

para resolver sobre la suspension delinitiva, pues la suspension de

plano implica suspender defmitivamente el acto reclamado.

3.3.2 Suspension de ofieio con apertura de incldente de
suspension

De acuerdo con preceptuado en el articulo 127 de la Ley de

Amparo, el organa jurisdiccional concedera de olicio la suspension

provisional y se tramitara incidente por separado y par duplicado

cuando se solicite en contra del procedimiento de extradicion. de

igual forma, cuando el juez advierta que se trata de una acto que de

llegar a consumarse haria fisicamente imposible restituir al quejoso

en el goce del derecho reclamado.

3.4 Suspension de ofieio con erectos definitlvos

Es la que emite el juzgado de distrito, superior del tribunal que h&ya

cometido la violacion 0 tribunal unitario de circuito.



Cuando se surta la competencia auxiliar por el juez de primera

instancia, en tanto asuma el juez de distrito la competencia quien la

decretara con efectos definitivos (articulos 159, 190 Y 191 de la Ley

de Amparo).

3.5 Formaa de admiaion

a) Se puede admitir en el mismo auto.

b) Se puede admitir en un auto anterior a la admisi6n de la

demanda de amparo: como en el caso en que el amparo se

promueva por un tercero en nombre de una persona

incomunicada.

c) Se pude admitir en un auto posterior a la admisi6n: como en el

caso de que se conceda con motivo de una ampliaci6n de la

demanda de amparo.

3.6 Suapenaion de oReio eon deetoa proviaionalea

Cuando se surta la competencia auxiliar por el juez de primera

instancia, en tanto asuma el juez de distrito la competencia quien la

decretara con efectos defmitivos (articulos 159, 190 Y 191 de la Ley

de Amparo)

3.7 Requiaitoa de proeedencia para la auapenaion de oReio

Cuando se trate de actos que importen peligro de privaci6n de la

vida, deportaci6n 0 destierro 0 alguno de los prohibidos por el

articulo 22 de la Constituci6n Federal, entre los que se encuentran:

la mutilaci6n, infamia, marca, azotes, palos, tormento, multa



excesiva, la confiscacion de bienes y cualquier otra pena inusitada 0

trascendental.

Cuando los actos reclamados tengan 0 puedan tener por

consecuencia la privacion total 0 parcial, temporal 0 defmitiva de los

bienes agrarios del nucleo de poblacion quejoso 0 su substraccion

del regimen juridico ejidal.

Efectos de la suspension de oficio de acuerdo ai articulo 126 de

la Ley de Amparo.

Acto Reclamado Efecto. de la .u.pen.i6n ,

a).- Actos que importen peligro . Se ordena que cellen los actos i
de privacion de la vida. . que directamente pongan en!

'peligrolavida. i
b).: "Deportacion, -~xpuIsi6n 0 Se ordena que cesen los actos'

I que permitan cuaiquier de estas :

modalidades.

el·- Ataques a la libertad i Se ordena que cesen los actos
j

personal fuera de procedimiento, i que permitan cualquiera de,

incomunicacion, extradicion y i eatas modalidadea. '

desaparicion forzada de ;

dl.- Actos prohibidos por el' Se ordena que·cese Iii.' ejie~ci6n 1

articulo 22 de la Constitucion de aiguno de los aetas

Federal. prohibidos par el articulo 22 de

la Constituci6n Federal.



e).- Aetos que tengan 0 puedan Se ordena que las cosas se

tener por eonsecuencia la mantengan en el estado en el

privacion total 0 parcial, estado que guarden, con las

temporal 0 defmitiva de los medidas pertinentes para evitar

bienes agrarios del nUcleo de la consumaci6n.

poblacion quejoso

substraccion del regimen

juridico ejidal.

3.8 Suspension a peticion de parte

La suspension a petici6n de parte se divide en suspension

provisional y suspension definitiva.

Esta medida opera dentro del marco estricto de la solicitud que

en forma expresa formule la parte quejosa.

Su exigencia requiere, ademas, que no se siga peIjuicio al

interes social ni se contravengan disposiciones de orden publico y

que sean de dificil reparacion los danos y perjuicios que puedan

ocasionarse al agraviado con la ejecucion del acto 0 actos

reclamados; el otorgamiento de esta medida esta sujeto a la

comprobacion, cuando menos presuntivamente, del interes juridico

del promovente para paralizar 0 detener la ejecucion de los actos de

la autoridad, ya sea en forma provisional 0 definitiva, que por sus

efectos temporales tiende a preservar la materia del juicio y durani



hasta en tanto se resuelva el fondo del problema efectivamente

planteado en el juicio de garantias, no obstante que se interponga en

contra de esa decisi6n el recurso que corresponda.83

3.9 Suspension provisional

Es una medida cautelar dentro del juicio de amparo indirecto, que

obliga a la autoridad que conoce del juicio a ordenar las medidas

pertinentes para conservar la materia del amparo y evitar peljuicios

de dificil reparaci6n para el quejoso, en tanto se resuelve sabre la

suspension definitiva.

La suspensi6n provisional tiene como objeto conservar la

materia del amparo hasta que se resuelva sobre la suspension

definitiva, y evita al quejoso los peljuicios que la ejecucion del acto

que se rec1ama pudiera ocasionarle, la cual puede solicitarse en el

momenta mismo de la demanda 0 con posterioridad, mientras no se

dicte sentencia ejecutoria, de acuerdo a 10 que estatuye el articulo

130 de la Ley de Amparo.

Como ya se mencion6, de los efectos principales de la

suspensi6n es preservar la materia del amparo, tal como como

establece la jurisprudencia J/44, sustentada por el Tercer Tribunal

Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, que al

rubro y texto seilala:

IJ Rosas Baqueiro, Marco Polo. Op. Cit., p.343.



"[Cuando se concede la suspension del acto la fmalidad que

se persigue, primordialmente, es la preservacion de la

materia del juicio constitucional, 10 que se logra evitando que

los aetos reclamados sean ejeeutados, por ello, la suspension

aehia sobre el futuro y nunea sobre el pasado porque

previene la realizacion de daftos y perjuicios que puedan ser

de dificiJ 0 imposible reparacion para el particular atraves de

las sentencias de amparo. EI preservar la materia signifiea

que a traves de la suspension se aseguren provisionalmente

los bienes,la situacionjurictica, elderechooelinteresdeque

se trate, para que la sentencia que en su ctia -Iejano en

muehas ocasiones- declare los dereehos del promovente,

pueda ser ejecutada efieaz e integramente. Esto es, que en

tanto dure el juicio eonstitucional, los intereses

gobernado deben estar debidarnente protegidos)".84

De ahi que, cuando se habla de preservar la materia del

amparo, se advierte que esta se refiere a suspender los efectos del

acto reclamado, para proteger el derecho que se estima transgredido.

3.10 Preaupueatoa para ofectoa de la auapenal6n

Como regla general para concesion de la suspension provisional, se

tiene que la suspension puede concederse 0 negarse, en su totalidad

o en forma parcial.

8<4TeaisdejuriaprudenclaJ/44,lustcntadBporelTercerTribunalColegiadoenMatcriaAdminlstrativadcl
PrimerCircullo,publicldaenIBpi\ilnB27,numero76,Bbrildel994,Gace/ade/Semanar/aJudlcia/de/a
;;"de;~'troog::~1.poca,cuyo rubro es: "SUSPENSI6N. PRESERVAR LA MATERIA DEL JUIC10 ES



Para su eoneesion debe tomarse en euenta:

- La presuncion de la existencia de los aetos reclamados como

son, las manifestaciones que bajo protesta de deeir verdad

hagael quejoso.

Los requisitos de proeedencia para la suspension son: los actos

existentes, los aetos futuros inminentes, aetos de autoridad,

aetos positivos, aetos negativos con efeetos positivos, aetos sin

eonsumar, los aetos de tracto sueesivo, continuados 0

continuos y las leyes aplicativas 0 heteroaplieativas.

- Los efectos, dentro de estos encontramos los genericos que son,

ordenar que las eosas se mantengan en el estado que guarden

hasta que se notifique a Ia autoridad responsable que se dicte

sobre la suspension definitiva (articulo 147 de la Ley de

Amparo).

- En euanto a los efeetos especificos se encuentran Ia apariencia

del buen derecho y peligro en la demora (articulos 138, 139 Y

149 de la Ley de Amparo); y actos que afecten la libertad

personal del quejoso (articulos 163 a 166 de la rnisma ley)

- Los requisitos para que continue surtiendo sus efectos,

entendiendo que la suspension provisional Burte los erectos de

manera inmediata, es deeir, desde que se conceda en el auto

respectivo; sin embargo, la Ley de Amparo establece ciertas

condiciones para que siga surtiendo sus erectos, verbigraeia, a

que se exhiba garantia dentro de los 5 dias siguientes a su

notifieaeion, eumplir con las medidas que se Ie impongan,



otorgar garantia en casos de materias administrativa, civil 0 del

trabajo.

- Las consecuencias de la violacion a la suspension.

- La especificacion en los casos en que no surtini efectos.

3.11 Suspension definitlva

Luis Bazdresch seiiala que la suspension definitiva es la que el juez

de distrito concede con completo conocimiento de causa, 0 sea, en la

vista del informe que debe producir la autoridad responsable, y de

las pruebas y alegatos que aporten las partes.as

Para Ricardo Ojeda Bohorquez, "Ia suspension defrnitiva se

distingue de la provisional en razen del mantenimiento por medio del

cual se decreta, asi como en el tiempo de su duracion. ya que la

provisional se decreta en un auto que surte efectos hasta en tanto no

se dicte la defrnitiva y esta se resuelve en una resolucion

interlocutoria que tiene vigencia hasta que se notifica la sentencia

ejecutoriada de amparo".86

EI objeto de la suspension definitiva tiene el mismo sentido que

el de la provisional, pues conserva la materia del amparo hasta la

terminacion del juicio, y evita al quejoso durante la tramitacion de

juicio de amparo los perjuicios que la ejecucion del acto que reclama

se Ie pudieran ocasionar.



Con excepcion de los casos en que proceda la suspension de

olicio, esta se decretani en todas las materias salvo las que traten

sobre normas generales, actos u omisiones del Instituto Federal de

Telecomunicaciones y de la Comision Federal de Competencia

Economica, las cuales, no senin objeto de suspension. Solamente en

los casos en "ue la Comision Federal de Competencia Economica

imponga multas 0 la desincorporacion de activos, derechos, partes

sociales 0 acciones, estas se ejecutaran hasta que se resuelva el

juicio de amparo que, en su caso, se promueva.

Sin embargo, el hecho de haber acreditado a cabalidad los

elementos para la suspension provisional, no implica conceder,

automaticamente, la suspension defmitiva.

En ese sentido, el Segundo Tribunal Colegiado del Seno

Circuito ha establecido el criterio jurisprudencial J /246, que

textualmente seiiala:

"[Si bien de acuerdo con 10 establecido por el articulo 130 de

la Ley de Amparo, 1a suspension provisional de los aetos

reclamados estil. sujeta a las mismas condiciones de

procedencia que la definitiva, es decir que el quejoao se

encuentra obligado a satisfacer los requisitos que previene el

articulo 124 de la propia ley; sin embargo, el hecho de que el

Juez de Distrito conceda la suspension provisional por

estimar que para ese efecto Be satisficieron esos requisitos.

en forma alguna releva a dicho quejoso de la obligacion de



para poder obtener la suspension

defmitiva]" ,87

Cabe seiialar que, la suspensi6n definitiva requiere de la

tramitaci6n de un procedimiento incidental separado del expediente

principal.

3.11.1 Reaoluci6n de auapenai6n definitiva

En caso de eoneederse la suspensi6n deCmitiva, la resoluci6n que se

pronuncie aI respeeto debera reunir los mismos requisitos que se

requieren para el otorgamiento de la suspensi6n provisional, ademas

en dicha resoluci6n se analizara 10 manifestado por la autoridad

responsable en euanto a la eerteza de los aetos reclamados 0 a la

presunci6n de eerteza cuando tal autoridad no rinda el informe

previo eorrespondiente.88





Capitulo Cuarto

LA APARIENClA DEL BUEN DERECHO

Antecedentes de la apariencia del buen derecho en Mexico

EI primer antecedente de la apariencia del buen derecho es la tesis

aislada 125, aprobada por mayoria de votos de los magistrados que

en 1993 integraban el Tercer Tribunal Colegiado en Materia

Administrativa del Primer Circuito, habiendo side relator el entonces

magistrado Genaro David Gongora Pimentel, que a la letra establece

10 siguiente:

"[... Para decidir sobre la procedencia de la suspension de los

actos reclarnados, debe tomarse en cuenta que la suspension

tiene como objeto primordial preservar la materia del juicio,

asegurando provisionalmente los bienes, la situacion

jUridica, el derecho 0 el interes de que se trate, para que la

sentencia que en su dia - lejano, en muchas ocasiones­

declare el derecho del promovente, pueda ser ejecutada,

eficaz e integrarnente... ] [... Hay innumerables ejemplos de

aetas (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 principio

doctrinal fumus boni iuris 0 apariencia de buen derecho,

esto es, que el derecho legitimarnente tutelado de quien

solicita la suspensi6n existe y Ie pertenece, aunque sea en

apariencia; aei como en las palabras de Chiovenda de que "EI

tiempo necesario para obtener la raz6n no debe causar dano



a quien tiene la raz6n", es decir, si el particular tiene raz6n y

detodosmodosdebeiratribunalesparalograrla,esosaftos

que se tarde en conseguirla, mientras dura el litigio, sus

intereses deben estar protegidos por la suspensi6n, mientras

se desarrolla un litigio en que pelea contra la administraci6n

publica para lograr que, a la postre, se Ie restituyan sus

derechos... ]"89

En esta tesis se detennino que era factible conceder la

suspension de los actos reclarnados si el juez considera que los actos

son aparentemente constitucionales, fundarnentlindose en que la

suspension es una medida conselVativa y de cognicion provisional.

En oposicion a estos argumentos el Segundo Tribunal

Colegiado del Sexto Circuito, en la tesis aislada 235 K, sostuvo que

la materia de la suspension difiere de la del juicio principal, motivo

por el que no podian estudiarse cuestiones referentes al fonda del

arnparo; en dicha tesis expreso textualmente 10 siguiente:

"[ ... Ninguna obligaci6n tiene el juez federal de ocuparse de

los conceptos de violaci6n contenidos en la demanda de

garantias a fm de decidir en relaci6n a la procedencia 0 no de

la suspensi6n definitiva de los aetos reclarnados, ya que para

resolver respeeto de la misma, s610 debe atenderse al hecho

I·Tesi~ aislada 12~. sustentada por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Adminiltrativa
del PrimerCircullo, publicadaenlapagina413deITomoXIIl, marzode 1994, Semanario
Judicial de la Federacid". Oetava l!:poca. cuyo rubro es: SUSPENSION DE WS AcroS
RECLAMADOS PROCEDE CONCEDERLA. SI EL JUZGADOR DE AMPARO SIN DEJAR DE
OBSERVAR WS REQUISITOS DEL ARTlCUW 124 DE LA LEY DE AMPARO,
CONSIDERA QUE LOS ACTOS SON APARENTEMENTE INCONS1TTUCIONALES.



de que aparezca demostrada la existencia de los actos

rec1amados y que, en su caso, se relman las exigencias del

articulo 124 de la Ley de Amparo, pues hacer cUalquier

pronunciamiento sobre la inconstitucionalidad 0

constitucionalidad de los actos rec1amados a la luz de los

conceptos de violacion contenidos en la demanda de

garantias, para con esto decidir respecto de la suspension

definitiva, implicaria el resolver el fondo del amparo... J90

Esta contradiccion fue resuelta por el Pleno de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion, emitiendose al efecto la tesis de

jurisprudencia 15/96 (que a continuacion sera. citada), por 10 cual,

conforme a los articulos 94, pan-afo octavo de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 192 de la Ley de Amparo,

la teoria de la apariencia del buen derecho es de observancia

obligatoria en la suspension de los actos reclarnados.

Posteriormente, surgio la aplicacion de este criterio en un caso

especifico de c1ausura, en el que el Pieno de la Corte determine que

la suspension se asemeja a las medidas cautelares, aunque

diferenciada por caracteristicas singulares y concretas, pero que Ie

son aplicables las reglas en 10 que 10 se opongan.91



4.2 c!.Que lie entlende por apariencia del buen derecho?

En primer tennino, conviene senalar el significado de apariencia. De

acuerdo con Nicola Abbagnano, en su defmici6n respecto de la

apariencia, explica que es un ocultamiento de la verdad, segtin su

significado la apariencia vela u oscurece la realidad de las cosas, ya

que la verdad no se puede conocer sino procediendo fuera de la

apariencia y prescindiendo de ella.92

La Real Academia Espanola, la apariencia como

"[ ... aspecto 0 parecer de alguien 0 algo... ]".93

De las definiciones expuestas, se advierte que la palabra

apariencia se refiere a una situaci6n en la que no se puede apreciar

claramente la realidad, 0 bien, la figura exterior que refieja una COS8.

A su vez, el tennino a apariencia del buen derecho, proviene del

tennino fumus boni iuris, que traducido literalmente quiere decir

"humo de buen derecho', mas en su acepci6n semantica debe

entenderse como apariencia 0 aspecto de un buen derecho verdadero

y no enganoso 0 de buena fe. 94

92Abbagnano,Nicola. Dicc;onario<k Filosofla. 31 edici6n, Editorial FondodeCuJturaEcoo6mia,Mnk:o.
1998,p.83.
•, Versi6n eleetrOnica del Diccionario de IB ReaJ Academia de la LenguaEspaftoIL 231 Edici60.CoMu:I1adod

J42:~;~O~~'6,~ISd:n:J~:~~~dl~;~~e~:i:e~~i,nciQ ckJ Mil dB«:1to. ~1W o.batu,...
Coordinaci6nGeneral de Compilaci6n y Si"ematizaci6n de Tosi,del SelftllllrioJudlcialdela Fecknd~
Mtxico,1996,p.11.



Ahora bien, precisado el significado de apariencia, se procede a

defmir la apariencia del buen derecho. En palabras de Oscar

Hernandez Mateos, es un juicio de valor a cargo de la autoridad

facultada para emitir una medida precautoria, mediante el cual se

fonnula una hip6tesis que, con los medios de prueba aportados por

el solicitante, pennite adelantar con un alto grado de acierto el

sentido de la sentencia ejecutoria que se dicte en el proceso relativo,

mediante la aportaci6n de otros medios de convicci6n que pennitan

comprobar la hip6tesis hecha preliminarmente, con 10 cual se trata

de evitar que el retraso en la impartici6n de justicia tenga un

impacto negativo a quien, desde un inicio, Ie asiste la raWn,

cumpliendose con el principio general de derecho que indica que la

necesidad del proceso para obtener la raWn no debe convertirse en

un dailo para quien la tiene.95

SegUn Genaro G6ngora Pimentel, la apariencia del buen

derecho consiste en un preventivo caIculo de probabilidad sobre el

peligro en la dilaci6n, que no puede separarse de otro preventivo

caIculo de probabilidad, que es el que se hace sobre la existencia del

derecho, cuya tutela se solicita a los tribunales, es decir, sobre la

existencia de la apariencia del buen derecho. 96

A criterio propio, la apariencia del buen derecho se refiere a un

juicio de valor a cargo del juzgador para efecto de emitir una medida

"HemtndezMalCOI,OIcIr.Op. Cit" p.80.
N 06ngoraPimenteJ. Genaro David. La aparitnciadel butnder,chotnlasllsptnsionrhactortclamado.
BibJioteea juridica vinuaJ de la UNAM. bnp'Jlhihljo j!!rldjcft3 IIDom rnxOjhm¥1/J 68/8 pdf. p. 1'1. consultada
el12dclliOSIDdc20"



preeautoria, mediante el eua! se formula una hipotesis que con los

medios probatorios permite adelantar con a!to grado de acierto el

sentido de la sentencia que se diete en el proeeso relativo, con 10 eua!

se trata de evitar que el retraso en la imparticion de justicia tenga un

impaeto negative a quien desde un inicio Ie asiste la raz6n; esto,

atendiendo a que la neeesidad del proeeso para obtener la raz6n no

debe eonvertirse en un dailo para quien la tiene.

Adiciona!mente a 10 explieado, se eonsidera que resulta un

tanto irnprecisa la denominacion de apariencia del buen derecho 0

fumus boni iuris, porque a! seiia!ar que debe existir la apariencia de

un "buen" dereeho podria dar la pauta a aeeptar la existencia de un

rna! derecho, 10 cua! remite a otros ambitos como la filosofia del

dereeho, la etica, la mora! 0 la raz6n. Sin embargo, este comentario

puede obviarse a! concluir que esta denominacion se utiliza para

defmir que se debe llevar a cabo un estudio provisional, objetivo, de

los datos existentes a! momenta de dictar la medida 0 providencia

precautoria y determinar si de este estudio se desprende la probable

existencia de un derecho a favor del peticionario.

4.2.1 Nocl6n juriaprudenclal

EI Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis

P.JJ. 15/96, que eonstituye el primer preeedente sobre de la

apariencia del buen dereeho en la jurisprudencia, expres6 10

siguiente:



"[La suspension de los actos reclarnados participa de la

naturalezade unamedida cautelar, cuyos presupuestos son

la apariencia del buen derecho y el peligro en la demora. EI

primero de elios se basa en un conocimienlo superficial

dirigido a lograr una decision demeraprobabilidadrespecto

de la existencia del derecho discutido en el proceso. Dicho

requisito aplicado a la suspension de los actos reclarnados,

implica que, para la concesion de la medida, sin dejar de

observar los requisitos contenidos en el articulo 124 de la

Ley de Arnparo, basta la comprobacion de la apariencia del

derecho invocado por el quejoso, de modo tal que, segUn un

calculo de probabilidades, sea posible anticipar que en la

sentencia de arnparo se declarara la inconstitucionalidad del

acto reclarnado. Ese examen encuentra ademas fundamento

en el articulo 107, fraccion X, constitucional, en cuanto

establece que para el otorgamiento de la medida

suspensional debera tomarse en cuenta, entre otros factores,

la naturaleza de la violacion alegada, 10 que implica que debe

atenderse al derecho que se dice violado. Esto es, el examen

de la naturaleza de la violacion alegada no solo comprende el

concepto de violacion aducido por el quejoso sino que implica

tarnbien el hecho 0 acto que entrafla la violacion,

considerando sus caracteristicas y su trascendencia. En todo

caso dicho analisis debe realizarse, sin prejuzgar sobre la

certeza del derecho, es decir, sobre la constitucionalidad 0

inconstitucionalidad de los actos reclamados, ya que esto

s610 puede detenninarse en la sentencia de amparo con base

en un procedimiento mlls amplio y con mayor informaci6n,

teniendo en cuenta Iliempre que 1a determinaci6n tomada en



relacion con la suspension no debe influir en la sentencia de

fondo, toda vez que aquella solo tiene el caracter de

provisional y se funda en meras hipotesis, y no en la certeza

de la existencia de las pretensiones, en el entendido de que

debera sopesarse con los otros elementos requeridos para la

suspension, porque si el peIjuicio al interes social 0 al orden

publico es m!'-yor a los dai10s y peIjuicios de dificil reparacion

que pueda sufrir el quejoso, debera negarse la suspension

solicitada, ya que la preservacion del orden publico 0 del

interes de la sociedad estBn por encima del interes particular

afectado. Con este proceder, se evita el exceso en el examen

que reallce eljuzgador, el cual siempre quedara sujeto a las

reglas que rigen en materia de suspension.Jo
97

En esta jurisprudencia, se explica que para efecto de conceder

la suspension provisional del acto reciamado en el juicio de amparo,

la apariencia del buen derecho se basa en un conocimiento superfluo

a partir de un estudio somero, para lograr una decision de mera

probabilidad respecto de la existencia del derecho que Be estima

violado. Esto, irnplica que basta una aparente existencia del derecho

invocado por el quejoso, y la transgresi6n a este para que sea pOBible

anticipar que en la sentencia de amparo se deciarara la

inconstitucionalidad del acto reciamado.



En el criterio jurisprudencial transcrito, a la par de la

apariencia del buen derecho se maneja el termino "peligro en la

demora", que mas adelante sera explicado. Tambien se habla de que

la preservaci6n del orden publico y el interes social estan por encima

del interes particular, de manera que si de conceder la suspensi6n

del acto reclamado, el perjuicio aI interes social 0 aI orden publico es

mayor a los dailos y perjuicios de dificil reparaci6n que pueda sufrir

el quejoso, debera negarse la suspensi6n solicitada.

Es importante seilalar que la base constitucional de la

apariencia del buen derecho, como ya se expuso en la jurisprudencia

transcrita, se encuentra en el articulo 107, fracci6n X, de la

Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos. De igual

forma, se encuentra consagrada en el articulo 1381a Ley de Amparo.

Para efecto de una explicaci6n practica y detallada del articulo

138 de la Ley de Amparo, se hace necesario plasmar textualmente

una porci6n nonnativa:

"[Articulo 138. Promovida la auapensi6n del acto reclamado el

6rgano jurisdiccional debera realizar un analisis ponderado de la

apariencia del buen derecho y la no afectaci6n del interes social... ]"

Resumiendo 10 que establece este articulo, la apariencia del

buen derecho procedera en arnparo indirecto y para efecto de

conceder la suspensi6n provisional a petici6n de parte; podra



aplicarse en todas las materias, siempre y cuando la naturaleza del

acto 10 permita.

4.3 Definicion de peUgro en la demora

EI Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis de

jurisprudencia 109/2014, define el peligro al peligro en Is demora

"[... Ia posible frustracion de los derechos del promovente de

la medida, como consecuencia de la tardanza en el dictado

delaresoluciondefondo... ]"98

Por su parte, Carlos Manriquez Garcia explica que el peligro en

la demora 0 perriculum in mora, consiste en la aceleracion de la

satisfaccion del derecho para evitar el daiio que se pueda ocasionar

por la prolongacion, a causa de dilaciones del proceso ordinario.99

En similar sentido opina Raul Chavez Castillo, quien explica

que el peligro en la demora gravita en torno del riesgo inminente de

:J~ri~::n~~:~.~:~o:x:.u~:t~:de~~.'e;'~~I~uJu~:ai~~a~;':;~~';::~~::~:::
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PROVISIONAL DE LA INCONSTITUCIONALIDAO DEL ACTO RECLAMADO (APARJENClA DEL
BUEN DERECHOYPELIGRO EN LA DEMORA).
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que se ejecute el acto reclamado con perjuicios de dificil reparacion

parael quejoso.lOO

De dichos pronunciamientos, se puede inferir que el peligro en

la demora se refiere a la premura para conceder la suspension

provisional antes de que se consume el acto reclamado y en

consecuencia se ocasione un perjuicio irreparable al solicitante.

4.4 Orden piibUco e Interea aoclal

El orden publico se refiere al conjunto de normas e

instituciones que no pueden ser alterados por ninglin motivo, es

decir, no esta supeditado a la autonomia de la voluntad personal. Se

refiere al interes de todos, protegido por el Estado, en funcion de la

defensa de derechos y principios socialmente valiosos, por encima de

aquellos particularmente legitimos, perc fundamentalmente

individuales. 101

El orden publico de un Estado se encarga de limitar la

autonomia de la voluntad.

Por otro lado, el interes social es, por excelencia, el objetivo a

resguardar por parte del Estado; es considerado como el nucleo de la

teoria del gobierno democratico y ee combina con OtrOS dos

conceptos, la conveniencia y la neceeidad. 102

'00 C"'vez Cutillo, RaClJ. Nuevo iuielo de Ampero. Editorial Pomia, 12' edieion. M~xieo, 2013. p. 282.
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EI interes social recoge la aspiracion del bienestar comun ~ del

bienestargeneral.

4.5 AniUsis de la apariencia del buen derecho

La apariencia del buen derecho, en el juicio de arnparo tiene como

finalidad evitar mayores molestias a quien es presuntarnente privado

de un derecho 0 ante la inminencia de ello; esto cuando de las

constancias que existan se desprenda que probablemente al termino

del juicio Ie sera concedido el arnparo y la proteccion de la justicia

federal.

Esta figura, que como ya se menciono, surge en 1996 como

fundarnento para llevar a cabo una revision previa de los conceptos

de violacion y hacer un caIculo de probabilidad de la resolucion que

al respecto se dicte en el fonda del asunto para conceder 0 negar ia

suspension del acto reclarnado. Antes de que se determinara su

incorporacion en la Ley de Amparo, ya se venia practicando, pero a

margen de la doctrina y la jurisprudencia.

Como ya se menciono, esta figura consiste en hacer una

revision provisional de 10 reclarnado por el quejoso para advertir si es

posible que vaya a ser concedido el arnparo y protecci6n de lajusticia

federal. Si de la revision de 10 manifestado por el quejoso y de 10 que

obra en el expediente se desprende que Ie asiste la raz6n al

promovente del juicio que hace probable que en un futuro Be Ie

pueda conceder el arnparo, entonces Be determina que existe una

apariencia de buen derecho.



No obstante 10 anterior, surge una duda al reflexionar sobre la

bondad que la apariencia del buen derecho representa en la pre.ctica

del amparo indirecto. La interrogante se plantea en los siguientes

terminos: lAl resolver sobre la suspensi6n del acto reclamado,

llegaran los jueces de distrito a la misma soluci6n en casos similares

cuando lleven a cabo el anaIisis de la apariencia del buen derecho?

La respuesta es, muy probablemente no.

De modo que, se dejaria al juez de distrito apreciar si existe

apariencia del buen derecho, 10 cual hare. que segUn la apreciaci6n

de los jueces para algunos si proceda y para otros no, ante el mismo

supuesto.

Partiendo de la premisa anterior, se puede afirmar que aun

cuando existe disposici6n legal expresa que obliga al juez a revisar si

existe 0 no apariencia del buen derecho, esta apreciaci6n es dejada a

su libre arbitrio; de esto puede resultar que, 10 que para un juez sea

apariencia de buen derecho para otro no 10 sea. De ahi la raWn del

presente trabajo investigaci6n.

4.6 El papel de la cliacrecionaUdad en la apariencia del buen
derecho

De 10 hasta aqui expuesto en parrafos anteriores, se advierte que la

apreciaci6n para analizar si existe 0 no apariencia del buen derecho,

ests. condicionada allibre arbitrio del juzgador. La que representa un

amplio margen de subjetividad y en via de consecuencia un amplio

grade de discrecionalidad.



Si bien, en el capitulo segundo se explico la necesidad de que

los jueces tengan discrecionalidad al momenta de resolver los

asuntos, en este caso, al tratarse de un grado de discrecionalidad

tipificado como arnplio, ella puede rebasar la frontera de la

discrecionalidad y caer en la arbitrariedad; esto, en raWn a que no

se cuenta con un parametro de control de regularidad que

condicione las posibles decisiones del juzgador.

EI parametro de control de regularidad para condicionar las

decisiones del juzgador al momento de decidir si se actualiza la

apariencia de un buen derecho, consistira en que el juez debeni.

observar, como referente, disposiciones constitucionales y

convencionales a la hora de someter a control de ajuste el analisis

para efecto de no violentar derechos humanos del tercero interesado

o entorpecer el orden pliblico con la concesion de la suspension

basada en el analisis de la apariencia del buen derecho.

De igual manera y con mayor detalle, debeni. analizarse ese

llarnado parametro de control de regularidad de la apariencia del

buen derecho, para efecto de negar la suspension provisional cuando

el juzgador argumente que no hay una apariencia de un buen

derecho, pues en este caso afectarian directarnente los derechos

humanos de tutela judicial efectiva y seguridad jUridica del quejoso.

debido a que se Ie negaria la suspension con base en un mero

analisis probabilistico sustentado, como ya se dijo en apart&dos

anteriores, en sus convicciones, creencias. cultura y sus propios

juiciosdevalor.



De ahi la exigencia de medidas de control adecuadas para la

aplicacion de la apariencia del buen derecho, con el fm de evitar la

arbitrariedad y el abuso. Como reiteradamente se ha sosteniendo en

el presente trabajo de investigacion, 10 ideal es tener jueces que sean

libres para tomar decisiones, pero sometidos a un control para tener

la certeza de que sus determinaciones sean las correctas.

4.7 La nu:onabUtdad en el analiaia de la apariencia del buen
derecho

Si la decision en tome de la apariencia del buen derecho no es

razonable, la suspension provisional lejos de ser un instrumento de

orden social encaminado a la conservacion de la materia del amparo,

se convierte en una medida ilusoria, en donde el juzgador,

atendiendo al amplio grade de discrecionalidad, pudiera involucrar

razonamientos subjetivos, inciuso las propias emociones, para

determinar que no se actualiza una apariencia de buen derecho. 103

Es precio insistir que, ante un amplio grade de discrecionalidad

existe mas de una interpretacion razonable, por 10 que al valorar si

concede 0 niega la suspension provisional con base en la apariencia

del buen derecho, el juez tiene poder de decision para interpretar la

apariencia de acuerdo a su criterio particular y a sus ideales.

Ante la ausencia de un parametro regulatorio, el organa

jurisdiccional no tendra otra salida que decidir ·prudentemente" la

opcion que estime adecuada, por 10 que no estara aplicando el

'''GonzaJezLoaier,DanieI.Op.CII.. p.''



derecho, debido a que este no Ie impone direcciones en uno u otro

sentido; bajo esta circunstancia, el juzgador estara decidiendo sobre

si concede 0 niega la suspension, bajo un criterio subjetivo y muy

particular.

4.8 La inaeguridad juridica en la apariencia del buen derecho

Cada juez tiene discrecionalidad, criterio, ideales, creencias y

culturas diferentes, 10 que ocasiona que cada uno de ellos resuelva

sobre la apariencia del buen derecho con base en su sentido comun,

generando con ello criterios no uniformes y en via de consecuencia

inseguridad juridica ante la diversidad de sentidos en la resoluci6n

de casos similares.

Tal como se apunto en el capitulo primero, la seguridad

juridica implica prediccion 0 previsibilidad en las decisiones de los

organos encargados de aplicar la ley, y su principal objetivo sera

establecer limites frente a los excesos de los poderes pUblicos. Por el

contrario, si no existe la posibilidad de prever la decision judicial

debido a que no hay limites 0 parametros que la regulen, se actualiza

un ayuno total de seguridad juridica.

Ahora bien, tomando en cuenta que la apariencia del buen

derecho se funda en meras hipotesis, de no concederse la

suspension del acto reclamado, porque el juez eatima que no existe

una apariencia de buen derecho, se vulneran los derechos humanos

a la seguridad juridica y a la tutela judicial efectiva, en virtud de que



ests. decidiendo con base en presunciones y no con sustento en un

parametro bien definido y previamente establecido en la ley. 104

En consecuencia, la subjetividad y discrecionalidad en la

interpretacion de la apariencia del buen derecho y su aplicacion, se

!levan a cabo de manera dispersa por parte de los organos

jurisdiccionales, por 10 que sus criterios no son uniformes, abriendo

la pauta a la inseguridad juridica.

En sintonia con 10 expuesto se encuentra Raquel S. Contreras

LOpez, quien afirma que la aplicacion de la apariencia del buen

derecho es con base en un anaIisis subjetivo por parte del Juzgador

Federal, 10 que con!leva a una inseguridad juridica en la resolucion

de los asuntos que se ponen a su consideracion. 10S

4.9 La preaunci6n de la apariencia del buen derecho

Previo al estudio principal del presente apartado, es necesario

precisar el significado de la presuncion, asi como sus dos variantes,

legal y humana.

,.. Row Baqueiro, Mareo Polo. EI Juieio de Amparo Indireelo L1cvadito del. Mana. Angel Editor, Mexico.

?~I~~~:,: L6pez. Rlquel Sandr•. r'OI"la Inttgral d, la Apart,nola Juridic.. Editorial Pomia, Mexico,
2006,p.642.



En primer termino, presunci6n es la consecuencia que la ley 0

el juzgador deducen de un hecho conocido para indagar la existencia

o necesidad de otro desconocido.l 06

Cipriano Gomez Lara explica que, la presuncion legal es el

reconocimiento que la ley ordena 0 impone que se tenga de una

situacion de hecho cierta, cuando concurren los elementos seiialados

por la ley, a fm de que se Ie imputen deterrninadas consecuencias

juridicas. 107

La presuncion humana es la operacion logica mediante la cual

partiendo de un hecho conocido eljuez deduce uno desconocido. 108

En primer termino, Raquel S. Contreras LOpez afllTlla que, si

bien, la aplicacion de la apariencia del buen derecho implica una

decision de mera probabilidad respecto de la existencia del derecho

discutido en el proceso, esta reline las caracteristicas de una

presuncion humana, mas que de una probabilidad.

La autora en comento explica que, la vinculacion entre las

presunciones humanas y el fenomeno de la apariencia se presenta

en el momenta en que el juzgador realiza el proceso logico, pero si no

10 funda en una ley 0 en un parametro previamente establecido,

obtendra solo una apariencia de derecho que serti la verdad juridica

106 Suprema Corte de Justicia de laNaci6n. ManualtkIJusticiabJ•. EJ."..,.,OI. T.",ltJGnwroldtl'
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::aci;.~.;;'~%~~~COD.~~~PP:~<SaI Civil. Editorial Haria, S' cdici6n. Mt.lco. 1991. p. 175



o legal, pero que probablemente no coincida con la existencia de un

EI juez, al considerar que no existe presuncion de un buen

derecho para conceder la suspension, se estaria aplicando

precisamente la apariencia de un mal derecho, 0 la no apariencia de

un buen derecho, que de ser tasado sobre la base de una presuncion

se traduce en una clara violacion a los derechos humanos de acceso

a la justicia y a la seguridad juridica.

Ello, atendiendo a que el termino presuncion deviene del latin

"preasuntio" y se refiere a sospechas (imaginar una cosa fundada en

apariencias). conjeturar (sinonimo de augurar), en contraposicion a

que 10 probable proviene del latin "probabilis" y significa aquello de

que hay buenas razones para creer, 10 que es verosimil, 10 que se

funda en raWn prudente, en pruebas. 109

4.10 La exatencia de tercero Interellado al momento de
conceder la lIuspenslon del acto reclamado con base en la
apariencla del buen derecbo.

La suspension provisional en algunas ocasiones se puede entender

como un medio de alargar un procedimiento, pues claro ests. que

muchos de los asuntos en los que se concede la suspension del acto

reclamado, al paso de los meses, incluso ailOs, el juzgador termina

negando el amparo y protecci6n de la justicia federal 0 sobreseyendo

'''Demandadeamparoindireclo.expediente IOnl2012.dellndicedelJuzgadoSegundodeOistritoen
MateriadeAmparoCivll,Admlni'trativoydtTrabajo. asl como dtJuicios Federal.. enelEstadodeNayarit



el juicio, 10 cual va en detrimento del tercero interesado, es decir, de

la persona a quien Ie asistia la razOn.

Ante ese escenario, suponiendo que la suspensi6n provisional

se concedi6 con base en la apariencia del buen derecho, es decir, con

base en un criterio dotado de arnplio grado de discrecionalidad

judicial e inseguridad juridica, ello acarrea como consecuencia la

violaci6n al derecho humano de tutela judicial efectiva y justicia

pronta del tercero interesado. Mas aun, porque el retraso en la

impartici6n de justicia se debido a una concesi6n de la suspensi6n

provisional, sustentada en un criterio violatorio de derechos

humanos, por 10 que Intrinsecarnente este envuelve.

Si bien es cierto que el recurrir al juicio de amparo es un

derecho inherente a todo ser humano, es aqui donde entra en juego

la apariencia del buen derecho, pues a criterio propio, si esta se

encontrara delimitada por un parametro 0 canon de regularidad, el

juzgador pudiera analizar puntualmente y de manera muy precisa

cua.! seria el alcance de conceder la medida suspensiona!, asi como

los posibles perjuicios que con ello se pudieran ocasionar a! tercero

interesado. Lo cual, desde luego generaria seguridad juridica a laB

partes en un litigio.

En otro orden de ideas, tomando como base el principio de

igualdad procesal, el cua! establece que las partes involucradas

dentro de una relaci6n procesal deben tener las mismas

oportunidades para acreditar sus derechos, es fundamental en los



actuales procedimientos para una eficaz administracion de justicia,

igualdad de posibilidades tanto para el que solicita el amparo como

para el tercero interesado, pues la justicia constitucional en materia

de amparo no esta reservada al servicio del quejoso, sino de todas las

partes involucradas en el procedimiento de amparo; ello, atendiendo

al articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos. 110

IIOHcmAndezMitcos,OOCIt. Op. Cit., pp. 78·79
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1.- Expuesto el trabajo de investigacion, se conc1uye que el

termino apariencia del buen derecho resulta impreciso e involucra

un amplio margen de apreciacion, de aqui parte la raiz de los

multiples problemas que eventualmente pudieran suscitarse con

motivo de que cada organo jurisdiccional puede interpretarla de

diversas maneras.

2.- Atendiendo a la imprecision en el concepto, 10 que para un

juzgador puede ser aparente, para otro juzgador igualmente

experimentado 0 inteligente pudiera no serlo asi, 10 que ocasionaria

que los jueces de distrito arriben a soluciones distintas en casos

similares. Esto se traduce en que el juez podro. negar la suspension

provisional del acto rec1amado, porque para este no Ie asiste al

quejoso una apariencia de buen derecho, violentando as1 el derecho

humane de acceso a la justicia.

3.- Por otra parte, sl un quejoso acude al juicio de amparo

debido a que se percata de que a otra persona que promovio

demanda de amparo Ie concedieron la suspension provisional en

contra de determinado acto de autoridad con base en la apariencia

del buen derecho, y si de ese juicio Ie toca conocer a un juzgado

diferente del que conoci6 en el primer supuesto, probablemente este

organo jurisdiccional tendra una apreciacion diferente en tome de la

apariencia de un buen derecho y niegue la concesion de la

suspension.



ElIo, atendiendo a que cada persona piensa diferente y cada

jugador tomara la decision sobre si concede 0 no la suspension

provisional apoyilndose en un anii.lisis presuntivo en el que

intervendriln sus propias convicciones, creencias, cultura y sus

propios juicios de valor, 10 que transgrede directamente el derecho

humane de seguridad jUridica, debido a que las personas no tendriln

certeza en tome de la concesion de la suspension provisional;

ademas, al no existir uniformidad de criterios respecto de casos

iguales 0 similares aumenta la incertidumbre juridica de la sociedad.

4.- En otro orden de ideas, se encuentra la concesion de la

suspension definitiva a un quejoso, basada en la apariencia del buen

derecho, es decir, en un anii.lisis presuntivo y discrecional. Con esto

se perjudica al tercero interesado al no poder ejecutar la resolucion

pronunciada por el tribunal ordinaria 0 del fuero comlin, porque con

la tardanza en la ejecucion de una resolucion se transgrede

directamente el acceso a la justicia y en via de consecuencia el

derecho humane a la tutela judicial efectiva.

Esto es, en juicios de amparo en los que se concede la

suspension del acto reclamado, al paso de varios meses, el juez, al

advertir que el acto reclamado es constitucional, niega 0 sobresee el

amparo; en estos juicios, de haberse negado el amparo desde un

inicio, el tercero interesado (persona a la que Ie favorecio la

sentencia) hubiera estado en condiciones de ejecutar la resoluci6n

defmitiva.



5.- Ante tales circunstancias, se considera viable la

instauracion de un pariunetro de control de regularidad de la

apariencia del buen derecho, basado en la razonabilidad. Esto, para

condicionar las decisiones del juzgador al momento de decidir si se

actualiza la apariencia de un buen derecho, 10 que consiste en que el

juez debeni. observar, como referente, disposiciones constitucionales

y convencionales a la hora de someter a control de ajuste el analisis

para efecto de no violentar derechos humanos del tercero interesado

o entorpecer el orden publico con la concesion de la suspension

basada en el analisis de la apariencia del buen derecho.

La anterior debido a que, si bien, la ley no puede contemplar

todos los supuestos de conflicto para efecto de conceder 0 negar la

suspension, dadas las caracteristicas generales de la apariencia del

buen derecho, se hace necesario establecer pauta generales para

efectos de proveer con el mliximo apego a la proteccion de derechos

humanos.
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