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Introduccion

Lametodologia utilizadaenelpresentetrabajoeselcientificoen raz6nde

que cuenta se siguieron los pasos con el cual se obtienen resultados cientificos,

que son el planteamientodel problema, la generaci6n de una hip6tesis como una

respuesta al problema antes de realizar una investigaci6n, la experimentaci6n

consistenteen la investigaci6n a fondodeltema y la conclusi6n; asi tambiEm se

utilizaron dentro de los capitulos, metoda hist6rico, comparado, deductivo,

inductivo, fenomenol6gico y anal6gico; y para lIevar a cabo todo, tecnicas'de

InvP"'tig~r.itmrlC)r.lJment"lydigit,,1

EI Planteamiento del problema consiste en que, el proceso comprendido

desde su'organizaci6n, funcionamiento, configuraci6n y estructura interna; esta

preestablecidoporreglasquebuscanmantenerseguridadjuridica,maximizan<jo

lacapacidaddeprevisi6ndesoluci6ndeconflictosyevitarelarbitriojudicial

manteniendo la discrecionalidad al minima posible para aumentar la

previsibilidad de ladecisi6njudicial, elproblemasepresenta cuandoestas reg las

retrasan 0 impiden la justicia, ya que al plantear un asunto juridico ante un

6rganojurisdiccional, la aplicaci6n de las mismas puede generarel fen'6meno

juridico conocido como "formalismo exagerado", que no cumpie su finalidad, la

justicia.

En el estado de Nayarit la justicia no puede ser una f6rmula matematica

preestableclda en las leyes adjetivas, si bien es cierto que existen reglas, estas

no son la finalidad del proceso, sino son un medio para lIegar a la justicia; el

observar criterios diversos de los Juzgadores, desde aplicar literalmente las

reglas del c6digo sin raz6n 0 con la raz6n de que es derecho vigente, hasta

dejarlas de aplicar sin raz6n 0 justificandose en principios 0 en la justicia con

intenciones activistas y queriendo proteger y garantizar los derechos humanos

(puedeocasionartodo locontrario), 10 anterior deja en una incertidumbrejuridica

aljusticiabledenosaberc6moseresolvera su asunto.



Para no lIegar a mantener unas reg las que no cumplan con su fin, ni al

contrario,unaaplicacionarbitrariadeprincipiosconlajustificaciondellegarala

justicia, modificando 0 sin observar las reglas: LCual debe serel equilibrioentre

laseguridadjuridicaintegradaporlasreglaspreestablecidasenunproceso

jurisdiccional ylajusticia, esta comofinalidad del mismo proceso, para lIegara

obtener una plena eficacia? EI problema pues, no es si se deberia resolver los

problemasconformealderecho, sinoquesedeberia privilegiar,eltextode la ley

o lasfinalidades deesta.

Si bien es cierto que el derecho procedimental (entendido este como las

normas jurldicas preestablecidas) es autoridad, pues ha sido establecido para

obtenerun orden en la solucion de controversias, seolvida que el procedimiento

nopuedeseraplicadoconlajustificaciondequeesnormavalidaestablecidapor

ellegislador (validez formal) si este implica impedir la justicia, por 10 cual se debe

observar que tambien secumpla con una validezsustanciai

En el contexto juridico mexicano, 10 anterior se observa a partir de la

reformaenderechohumanospublicadaenel DiarioOficialde lafederacionel10

de junio de 2011, en donde a 10 que nos interesa, se establecen 10 que en 1a

doctrina se conocen como principios de "interpretacion conforme, pro persona,

progresividad, interdependencia", 10 que implica entre muchas cosas, la

busqueda de la interpretacion de las reglas procesales se encuentre en

concordancia con 10 establecido en la constitucion y tratados en materia de

derechos humanos, igualmente, de las interpretaciones posibles buscar la que

mas favorezca a la persona, 10 anterior quiere decir que el derecho procesal no

es autonomo al sustantivo, /0 que implica que no se deben de aplicar si es

contrario a esta, en resumen, se tiene que evitar una interpretacion formalista,

cuando esta valla en contra de los derechos humanos mencionados.'

, Medellin Urquiaga, Xlmena. Prmcipia pro persona. Suprema Corte de Justlcia de la Naci6n.
Oficma en Mexico del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos



Naturalmente como respuesta humana a un problema se genera una

hip6tesis consistente en que, el juzgador debe aplicar las reglas del proceso

tomando en cuenta si al caso concreto se cumple con la finalidad que,fueron

puestas las reglas, de ser negativo, se tendra que inaplicar las reglas para

aplicardirectamenteprincipios.

Por 10 anterior, la investigaci6n tendra su justificaci6n, en raz6n de ser

necesario atacarel problema desde el punta de vista de la filosofia del derecho

pr0CE'~al, p"ra "5' cr'ticar y reflexionar sabre los postu!ados que ya hElil side

defendido, por multiples autores y ademas de ser utilizadas en las practica

juridica; sin lIegarde ninguna manera al dogmatismo, esdecir, dando posturas

extremas realizando conceptos absolutos, verdaderos 0 invariables al derecho,

sino que se debe razonar desde diversos puntos de vista, como desde el

axiol6gico, moral odejusticia, desde eljurista yel filosofo, entre otros; as! pues

se trata de dar una critica a ese pensamiento puramente del derecho positivo,

del dogma de seguir unicamente 10 escrito literalmente en la norma, salir del

conformismo del derecho positivo, de 10 que el jurista da por bueno. Un analisis

filos6fico del derecho es el que permite un cambio en actividad del derecho solo

como sumisi6n estricta a la ley, debemos dejar de separar el derecho procesal

de la justicia; todo esto para dar mas conocimientos y acercarnos a mas

soluciones.2

De .tal forma, encuentro que en el desempeno como abogado en juicios y

en la doctrina que he leido sobre iuspositivismo e iusnaturalismo, me he dado

cuenta que la justicia no puede ser una f6rmula matematica preestablecida en

los C6digos de Procedimientos, si bien es cierto que existen reg las, estas no son

la finalidad del proceso, sino son un medio para lIegar ala justicia; el observar

{gComlslon de Derechos Humanos del Distrito Federal (coeditores), Mexico, 2013, pp. : y 16­

2 En este sEmlldo, puede serconsultado para una expllcaclon mas detallada, el capitulo de
"Aproxlmacion filosofico Juridica al derecho procesal" en Aguedelo Ramirez, Martin. Filosofia del
derechoprocesa/,segundaedicion, Leyer, Bogota, Colombia, 2006



criterios diversos de los Juzgadores, desde aplicar literalmente las reg las del

codigo sin razon, hasta dejarlas deaplicar sin razon ojustificandose en

principios 0 en la justicia, me ha lIevado a pensar cual deberia ser el

funclonamlento de todo el proceso, por 10 cual estudiar el tema aportaria

elementos al debate teorico, con 10 cual se buscaria resolver 0 ser parte de la

respuestade las interrogantesentornoaltema, que al final daria mas elementos

a los juzgadores para resolver el problema de la decision que se plantean al

aplicarloscodigosylaspersonasrecibanjusticia.

L0s.pncm; estudios sobre formalismojuridico hacen necesari0 inliestigar

sobreeltema, vemosqueeltema objetode esta investigacion soloestomado

como parte secundaria en muchos otros temas, al que podemos resumir que se

tomo al formalismo como aquella teoria del derecho que prefiere la forma sobre

el fondo, pero no hay un estudio de fonda para preguntarse cual es la razon de

esa concepcion; Scott Shapir03 menciona que la metodologia interpretativa que

mas se encuentra en desacuerdo es, entre quienes se apegan al texto literal de

la ley y quienes buscan la intencion de las leyes, en este mismo sentido Manuel

Atienza Rodriguez,4 menciona que se debe evitar el error del formalismo,

ademas que nuestra cultura (paises latinos) es tradicionalmente formalista, por

10 cual es necesario superar el formalismo juridico, pero para superarlo

adecuadamente quiere decir entenderlo bien, de ahi la razon para buscar

acercarsea la soluciondel problema

EI objetivo principal de la investigacion es poder responder a

planteamiento del problema, dando razones que puedan sustentar la decision,

para ese sentido primero se ocupa resolver pequeiios objetivos que se lograran

al terminan cada capitulo, asi pues, el objetivo del capitulo 1 consistira en

determinar los conceptos que la doctrina juridica aporta de las instituciones

3 Ramirez ~udelia, Lorena y M. Villajosana, Josep (Editores), Convencionalismo y derecho,

~:;'~~~:~~d~gO~~~~i~na~~~,il~o~~a~s~e;e;h;~O~i:d~~gU~~~ ~~;v~O~~i be~:~ho, video realizado
por el canal especializado en temas juridicos "Borde Juridico", puede ser consultado en
hltps·/Iwww.youtube com/watch?v=3XMa7QEDk5U



juridicasquejuegan un papelimportanteenelformalismojuridico, porsu parte

en el capitulo 2 se desarrolla como es que el formalismo tiene diferentes

impactosy'utilidadesdesdeel contextoen elcualsedesarrolla, mientras que en

el capitulo tercero se buscara extraer aquellos precedentes y normas juridicas

que nos aporten razones para inclinarnos por un derecho mas 0 menos

formalista, para asi en el capitulo 4, se buscara establecer el deber ser del

formalismo juridico delimitado al proceso civil en Nayarit.



CAPiTULO 1.

CONCEPTOS RElACIONADOS PARA ENTENDER El FORMALISMO.

Formalismo juridico

la importancia de la forma en el derecho es transcendental para el

desarrollo de este trabajo, por 10 cual Summers5
, nos recuerda algo que dia a

dia esta en la practica judicial del derecho y que puede pasar desapercibido,

es\('I "'., ",I !""r.'''' I cle 1<> forma en el derecho. pues sefiala qu~ la fnrm", con\rario a

10 que muchos piensan (Iaforma de manera peyorativa), establecelasustancia,

sirvea losfinesyvaloresenelderechoyprincipalmente las formas determinan

como sera el contenido del derecho. en ausencia de estas, se adolecera de un

slstemajuridico.estosignifica,quealestablecerlasreglastambienseestablece

el contenido material del derecho; ver al derecho como un sistema, afirma la

importancia de la forma en el derecho, pues, esta es generadora de

organizaci6n, pero no setrata de establecer la forma a capricho, pues dice que

la forma debe ser apropiada; esta manera de recalcar la importancia de las

formas no demerita aspectos sustantivos, ya que, sefiala queel aspectoformal

garantizara que su contenidosea el correcto

Por su parte, Max Weber formaliza al derecho, sefialando que un derecho

puede ser racional, 10 que significa que de manera 16gica se infiere 10 que

causara, esto es, la previsibilidad de las decisiones jurfdicas, en este sentido

habladedosformasderacionalidaddelderecho,elprimeroeslageneralizaci6n,

en la cual las razones que se utilizan para la soluci6n del asunto jurfdico, se

limita a uno 0 varios principios que son los preceptosjuridicos, mientras que el

segundo&upuestoeseldesistematizaci6n,enelcualsusprincipales elementos

son que las reglas sean claras, coherentes y sin lagunas; 10 que entonces nos

'Summers, Robert S., La naturaleza formal del derecho, Fontamara, Mexico, 2001, pp. 9,13,14,
1517,29.40,49,50, 59,70,75y 10B



lIeva a inf~rir que la racionalidad del derecho que este autor nos expone,

consisteenfabricarnormasgeneralesysistematicasenelordenjuridico que se

encuentran; contrariamentealformalismo,senalaquesedacuandoeljuzgador

en su actividad utiliza principalmente decisiones subjetivas por medio de

valoracioneseticas, sentimentalesopoliticaynoporreglasabstractas,tambien

se habla cuando el derecho es irracional, 10 que significa que dentro de la

construcci6n de las reglas 0 en la aplicaci6n de estas por medio de los

juzgadores. se utilizan medios quetraen como resultado algo incierto. 6

Mip.ntr,,~ Nmhp.rto Bobhio, en SIJ pensamiento te6rir.o riel derecho,

evoluciona, dejando de lade el positivismo formalista, para pasar a un

positivismofuncionalista en donde se aparta del derecho que busca un sistema

mediante la estructura, optando por hacer notar las finalidades del derecho;

estas ideas de Bobbio fue generado por el pensamiento de las ciencias humanas

y de los juristas que buscaban que las matematicas fueran un quehacer

cotidiano en la vida de las personas, porende en el derecho, buscando de cierta

manera las formulas para la soluci6n de conflictos de manera mecanica 0 la

funci6n estructural de Kelsen; 10 que para Bobbio parecia insuficiente, pues el

contenido no podia determinarse de maneraformal, sino que sedeberia atender

al contexto dentro de la epoca, como a los valores, la politica y la sociedad, cosa

que dentro del formalismo juridico carecia; estos pensamiento de Bobbio

lIevaron ajuristas a llamario como parte del iusnaturalismo.7

6 Weber,. Max, Economia y sociedad, Traduccion de Jose Medina Echavarria, et. aI., segunda
relmpreslon, MexIco, Fondo de Cultura Economlca, 2002, pp. 509, 510 Y 511. Tamblen se
destaca que dentro de esta obra su estudio carecio de la justicia vista como moralidad
impregnada en el derecho occidental Munne, Guillermo, "Racionalidad del derecho segun Max
Weber y el problema del formalismo juridico", p. 69 - 100. en Isonomia. Revista de Teoria y
Fllosofiadelderecho,numero25,octubre2006,consultadoeI14 de marzo del 2016 en la pagina
de internet: hltp:llwww.cervantesvirtual.comldescargaPdf/racionalidades-del-derecho-segn-max-

~~~~~YR~~~~:I~~~L~e~~o~~a~~~c~d~~1i~~;0~erechoen Norberto Bobbio", en Vigo, Rodolfo L,
Constilucionalizaci6nyjudicializaci6ndelderecho, Ibanez,Bogota,2012,pp.91-98



Bobbi08
, critic6al positivismo juridicodiciendoque, uno de los problemas

de este es el formalismo juridico, consistente en la aplicaci6n del derecho

mediante formulas, 0 sea, mediante un silogismo juridico, reduciendo la justicia a

la letra de la ley, 10 que implicaba un juez que solo encuadraba el hecho ala

regia preestablecida por el legislador, por 10 cual la seguridad juridica

protagonizaelpapel principal y ultimo en el derecho.

Por su parte Carlos Alvaro de Oliveira9
, entiende que el formalismo busca

daral litigio una base para la soluci6n de problemas, en igualdaddecondiciones,

qu'! evite ",I ar\:litrio [lara !ograr una jUBticia, por media de reglas previamente

establecidas que buscan la organizaci6n y el funcionamiento del proceso, pero

estas, pueden lIegara obstaculizar lajusticia, contrariamente a 10 que se busca;

enestesentido,podemosverqueelformalismopuedeserconcebido como algo

positive o'negativo, ya que en este, se buscara el equilibrio, entre la seguridad

juridica y la justicia, esto es, el formalismo es necesario en el sentido de que

ordena y da seguridad juridica en el proceso teniendo siempre como fin la

justicia, pero sera innecesario cuando sea exagerado, 10 que significa que las

formas establecidas en el proceso, no deben lIegar impedir el acceso a derechos

materiales, 10 que significa que el juzgador no pueda cambiar las reglas

arbitrariamente, pues significaria violar la igualdad juridica; esta ligado a la idea

de seguridad juridica dentro del Estado de derecho, que busca respetar el

derecho al debido proceso legal, 10 que implica que el proceso debe ser siempre

contrastado con los valores, 10 que puede significar la no aplicaci6n estricta de

las reglas del proceso para buscar la realizaci6n de otro u otros derechos,

dejandode lado la utilizaci6n del proceso como fin para pasara utilizarlo.como

instrumentopara la realizaci6n de otrosfines

'Bobblo, Norberto, EI problema del positlvismo juridlco, editorial Fontamara, cuarta edici6n,
MexIco, 1995
9 Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto, Del formalismo en el proceso CiVIl, traducci6n de Juan Jose
Monroy Palacios, editorial Palestra, Peru, 2007, pp.19,141,142,143,144,146,232, 237, 250,
365,472.



Se aprecia que las ideas de los autores antes mencionados, no hay un

estudio profundo de la proyeccion material del formalismo juridico, osea, de las

reglas establecidas por ellegislador; si bien es cierto, de una manera parcial

hablan al respecto, dejan de lade argumentos en contra de sus ideas, esto

significa, que bien hayargumentosafavordetodosycada unodesusposturas,

igualmente los hay en sentidocontrario

Por 10 anterior, es necesario entenderque la aplicacion de las reglastierie

diferentesperspectivas:

A) atendiendo al contenido literal de las palabras, en razon de que el juez debe

de aplicar las leyes, osea, en razon de la division de poderes, mediante.el cual

se busca queel poderdeljudicial de aplicar las leyes estesujeto a limites, estos

sonlasreglas.

B) en concordancia con la justificacion que subyace a la regia, osea, que la

aplicaciondelareglaestedeacuerdocon lajustificacion0 razonque el

legisladordiopara la creacion de la regia

C) en contra de la justificacion que subyace a la regia, es decir, que si bien es

cierto se esta aplicando la regia al caso en concreto en razon de serel resultado

de un ejercicio de subsuncion del hecho y la regia, la razon de serde la norma

escontraria a la aplicacion en concreto a los hechos.

D) cualquiera de las anteriores en contraste con la Constitucion, ya sean normas

constitucionaleso inconstitucionales.

En relacion con 10 anterior, se observa que las reg las se establecen de

manera principalmente general, perc hay casas en los que se establece de cierta

manera mas detallada que general, esto es, para abarcar supuestos de hechos

que se creen pueden suceder, pero tambiem, existe la posibilidad de que los

supuestos. de hecho vallan en contra de la justificacion de la regia 0 que dejen



fuera supuestos de hechos que si tendrian aplicacion en caso de aplicar la

justificacionsubyacentea la regia. Lasrazones para establecermayoro menor

generalidad en las reglas, pueden ser bastantes, entre las cuales podemos

encontrar las slguientes: dotar al juez de una amplia 0 poca discrecionalidad

para la decision al caso, crear seguridad juridica y justicia, estos. esttm

intimamente relacionados como se vera mas adelante, tambien se busca

mantenerel Estadodederecho

EI formalismo juridico tiende a ser consecuencia de una interpretacion

princip<,lfTl(>nt~ literalyen ausenc.iatie sufinalidad, proposito, raz6n de la norma

o justificaci6n subyacente, por 10 cual es importante saber que es 10 que se

busca pro~eger con las formas para evitar un formalismo exagerado; las razon

para seguir una u otra forma de aplicarel derecho dependera del contexto en el

cuallasreglasseencuentran, me refieroen 10 politico, social, cultural e historico,

esdecir.delaconfianzaquesetengaalosjueces,mayorconfianzatraeracomo

consecuencia establecer en las leyes una mayor discrecionalidad al juez, en

contrario una menor confianza traera consigo reglas mas explicitas buscando

Iimitarmaslasdecisionesdeeste.

Tal vez, el problema se resuelva dotando al juzgador de mayor legitimidad

democratica, modificando las formas de elecci6n de 105 jueces, por el momenta

10 que legitimara aljuezen sus decisiones seran losargumentosqueconvenzan

de que esta actuando conforme a la Constitucion, es decir, se legitimara 0 no

con sus sentencias.

Como se observa el formalismo juridico sera un termino ambiguo, pero se

destacan dos vertientes en la definicion, el primero sera aquel formalismo en

sentido "neutral" donde se lIeva acabo, cuando cualquier persona resuelve 105

problemasutilizando las reglasjuridicasqueestan preestablecidasen elderecho

para usarse, con 10 cual el juzgador no tiene que deliberar sino unicamente

aplicarlas J)ara dar mayor previsibilidad juridica, siendo una necesidad naturalla



de basarseen reglas, par 10 tanto el derecho moderno seraformalista en este

sentido pues existen c6digos que establecen los limites a seguir; por otro lade y

esesteelsentidoqueinteresaalpresenteestudio, eselfarmalismoexagerado,

aquel que tiende a ser peyorativo, es decir, descalificar a las personas que

utilizanestaformade interpretar, consisteen realizarinterpretaciones literalesde

las normas sin tomar en consideraci6n el contexto, finalidades de las reglas,

pues se da por sentado que el derecho es un sistema completo y coherente, por

io tanto los legisladores han deliberado los casos, los juzgadores en

consecuencia no han de crear derecho solo aplicarlo, en pocas palabras se

reduceel (i",rechoaltp-xto. 10

1,2. Estado de derecho

Garcia Maynez11 dice que, el Estado de derecho es el orden juridico que

se encuentre vigente dentro de un lugar y epoca determinada, dicho orden

juridico es creaci6n del Estado y da validez al derecho. En este mismo sentido,

Hans Kelsen12
, afirmaba que, el orden juridico de un Estado es absoluto, de ahi

larelaci6nconelformalismo, pues, selimitaaloquelaleydigaexpresamente,

sin factores axiol6gicos, 10 anterior se traduce en la sumisi6n del Estado al

derecho, entendiendo al derecho como la ley. Kelsen, hablaba de una teoria

pura del derecho, en donde excluia juicios causales y de juicios de valor, decia

queel Estado era el unico que tenia el monopolio de la producci6njuridica y por

10 cualdicha producci6ntendria validez13
, esta validezera sin6nimodejusticia y

se dice que uno de los rasgos esenciales del Estado legal es la influencia de la

ley como medio exclusivo para hacerjusticia, su practicidad debia seracorde a

una tendencia iuspositivista donde el Estado crea derechos que 5610 son validos

10 Atienza. Manuel, Curso de Argumentaclon Juridica, editorial Trotta, Madrid, Espana, 2013, pp
22 Y23. YAtienza, Manuel, EI Problema del Formallsmo Juridico. Profesor Manuel Atienza, min
42:50-56:29consultadoeI8demarzodeI2017enlapaginadeYouTube
https:/lwww youtube.comlwatch?v=Xafdlbclemc
" Garcia Maynez, Eduardo,lntroduccion alestudiodeDerecho, editorial Porrua, Mexico, 1980,

:~ ~~::z~~~~~,' ~~:~~i~~~~;:~~~:r~~:Jr~~~~~dj~;;~~~,o~~i~~r~f~~~~:t;:6Li~~S~eru,2014, p
38



en los terminos y condiciones que la ley disponga, entonces, sl ellegislador no

desarrolla un derechode la persona u obligaci6n estatal, el serhumano no podia

impugnar esa omisi6n 0 reclamar la existencia de un acto 0 abstenci6n a partir

de una lectura congruente y a favor de la persona 0 grupo vulnerable. La'fuerza

del argumentoque identificajusticia con el contenido literal de la ley, se basa en

que esta contiene la totalidad del derechoque la raz6n humana podia dar. Si la

leyeraunsin6nimodejusticia,entonces, la palabradel legisIadorplasmadaen

su mas importante producto constituia una expresi6n preclara de la verdad, por

10 que quien critica a la ley, en realidad no cuestiona una labor humana, sino el

£Tles pure r"fl",jode lajllsticia encarnadoen el acto legislative

Para Ferrajoli 14, puede entenderse en dos sentidos el Estado de derecho,

el primero, el debit, lato 0 formal y el segundo, el fuerte. estricto 0 sustancial, en

donde aquel se integrara por los sistemas jurldicos donde impera la ley,

incluyendo Estados autoritarios 0 totalitarios, mientras que en el segundo impera

la constituci6n, en donde no solo hay elementos de validez formales, sino

sustanciales.

Lo anterior quiere decir que dentro del Estado de derecho se observa dos

formas de concebir y aplicar el derecho, "imperio de la ley" e "imperio de la

Constituci6n", en este sentido, Susana PoZZOI015 dice que, el sistema juridico

dentro del Estado de derecho tiene dos formas de entenderse, por un lade el

legalista, que se caracteriza principalmente por que la ley es su maxima

expresi6n.' fuente suprema y eje rector de todo dentro de aquel, es poreso que

se da la calidad de imperio a la ley, dejando a la Constituci6n como un ideal,

peronosuaplicaci6ndirecta

Este imperio de la ley, se apoya en la raz6n de divisi6n de poderes, donde

ellegislativo crea la ley, y el judicial s610 aplica, este no puede crear derecho, se



da 10 que se conoce comoel gobiernode las leyes, en consecuencia eseestado

de derecho, es 10 mismoque "Estadode normas", en dondeel contenido"de la

norma no importa, sino que unicamente la forma de creacion, es decir, que

cumpla con los criterios de validez formales (proceso legislativo)16, donde se

busca preservar la democracia, esta como una forma de produccion de las

normasdemaneraformal,nosustancial

Por su parte Max Weber, habla de "dominacion legal" con enfoque en la

administracion burocratica, ya que su libro se refiere principalmente al

capitalismo. r1'rO que para nuestro ~studio tiene completo encuadramiento a 10

que por imperio de la ley se entiende; as! este autor ser'iala que esta dominacion

debe estar basada en aquello que "pactado" u "otorgado" por medio de "reglas

abstractas"ycon lafinalidad deserrespetadoyaplicado, dentrode la sociedad

(gobernados y gobernantes), con 10 cuallas actuaciones estarim Iimitadas por

las reglas. Esta definicion da 10 que Weber habla de que el derecho lIega a ser

racional y objetiva, denominado por este como "racionalidad formal" del

derecho. 17 En este sentido, se dice que el formalismo tiene mejores

consecuencias que cualquier manera de aplicar el derecho, entre las cuales

encontramos, el ideal de la certeza juridica como valor ultimo, por ende se da

seguridad juridica, 10 que se traduce en la predecibilidad de las relaciones

juridicas,eliminandolaarbitrariedadydiscrecionalidaddelaautoridad.18

Pero a partir de la posguerra de la Segunda Guerra Mundial se habla de

una crisis del Estado de derecho legal 19, crisis de la democracia, crisis de la lelo

'6 Zagrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, traducido por Adela Mora Canada y Manuel

~:::~:£~~~~~::::;:~~a1~:::r::':OoS~:i'li:a:6de predecir las situaciones juridicas en la vida
diana, vease Laporta, Francisco, el. aI., Certeza y predecibilidad de las re/acionesjuridicas,
Fontamara, Mexico, OF, 2008. En esta obra, se debate sobre el punta importante entre la
segundadjuridicaylaJusticiatraducida mediante principiosy valores
"·Cnsis del derecho y cnSIS de la razan juridica" en Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias,

rod~~~~~rT:,~~ap~:~~~~~~e~ian sobre racionalidad y crisis de la ley", en Atienza, Manuel, N° 22,
revista OOXA, Alicante, 1999, consultado el 28 de noviembre del 2015 en
htlp:l/rua.ua.es/dspace/bitstream/1 0045/1 0306/1/doxa22_14 .pdf



en sentido estricto y en consecuencia de la seguridad juridica se habla de nuevo

d.el derecho natural, en donde la tradici6n legalista del Estado cambia 21
, en

consecuenciael imperio del derecho que radicaba en la ley, hoy se encuentra en

la constituci6n, 10 que implica que la legalidad estadeterminada nounicamente

por la validez formal, sino sustancial, 6sea, los derechos fundamentales,

principiosyvalores, noes una legalidadsimple oformalista; 10 anteriortienesu

raz6n de ser, pues, cuando se sometieron a las leyes no se garantizaba que no

existiera arbitrariedad de lasautoridades, aunque las leyessecreabandeforma

democratica en sede legislativa y siguiendo las formalidades que senalaban las

lE'yp.s. e!';t;<~ IIp.gah;<n a ser arhitrari;<!';. piles respetaban los prinr.ipios, valores 0

derechos fundamentales, dejaba que la justicia solo fuera un poema, mas no una

realidad, dejando claro que en las dos concepciones (dentro del imperio de la ley

yde la Constituci6n) eljuzgadoresta sujetoa la ley

EI imperio de la ley, tuvo su inicio en la Revoluci6n Francesa y fue que

despues de la segunda guerra mundial, en los tribunales de Nuremberg 22

empieza la crisis, la democracia clasica donde la mayoria toma las decisiones es

criticada, ya que, reuniendo los requisitos formales para producci6n de normas,

se podian crear leyes injustas, en consecuencia, la democracia no puede seguir

siendo formalista, sino que las formalidades deben estar acompanadils de

contenido, apoyandose en los derechos fundamentales, en donde estos no

pueden ser disponibles por las mayorias, estas ideas se basan en una critica

filos6fica.

Entonces se considera ilegitimo el derecho que por las mayorias afecta

derechos fundamentales y por el contrario se considera legitime aquelias

decisiones que se fundamenten en los valores, principios y derechos

fundamentalesqueseapoyenen las decisiones constitucionales.

2' Ansuategui Roing, Francisco Javier. Crisis de la ley y Estado Constitucional. editorial Porrua,

?P~~:-~~~'OlfO Luis, Constitucionalizaci6n y judializaci6n ,cit., p. 23



La constituci6n deja de ser un prcgrama politico, para pasar a ser una

fuentedefderecho con carga moral 0 devalores, ante este nuevo imperio de la

ley, se term ina por afianzar (al menDs te6ricamente) el Estado de derecho

constitucional 23
, se observa que un Estado con Derecho, 0 sea, un Estado

juridico no es un Estado de Derecho Constitucional 24
, significa como ya se

menciono, que un Estado que crea leyes muchas veces puede aplicarlas, perc

estas pueden conllevar cierta injusticia, sea porque contraviene derechos

fundamentales 0 principios consagrados en estas cartas, siendo que resulten

estas antinomias irrazonables; incluso en el peor de los casos crear leyes perc

noobservar1as

1.2.1. Legalidad y legitimidad

Para Alvaro De Oliveira. la legalidad relacionada con el debido proceso

legal significa queel proceso sera traducci6n de la Constituci6n de estederecho.

buscando eliminar las arbitrariedades deljuzgador, pero que no significa aplicar

lasformas sin observar los distintos valores con los cuales sedebede ponderar,

para no caer en una exageraci6n.25 aplicando asi el conjunto de reg las, se logra

una planeaci6n26 dondese aplica el sistemajuridico, es decir. si losgobernantes

y gobernados se actuan conforme a las reg las y no conforme a sus caprichos, se

podra tene'r cierta percepci6n para poder planear, esta sujeci6n a la ley es un

contrapeso a la arbitrariedad y subjetividad que pueda ser aplicada per las

personas

Por 10 anterior se deduce que la constituci6n es parte del imperio de la ley.

esto es, una legalidad critica, 0 sea, observando 10 que la ley dice perc acorde

con la Constituci6n; tiene sentido 10 dicho, pues, un sistema juridico no debe

:: I~~a~~ ~I~~, Estado de derecho: exigencias internas, dimensiones sociales, Sistema,

~:~~:~~rg~~~~;i~a:6~:~~~~~~~~r~f~lc~::s, 1~r~~U~:~6n de Diego M, Papayannis y Lorena
RamirezLudei'la,Madrid,Espai'la,2014,p,478



seccionarse para aplicarse, analizarse 0 cualquier otre acto que se busque

realizarse, hablar de la legalidad como un componente independiente de la

constitucionalidad solotendria sustentoen Estados dederecho legislativos

Noberto Bobbio seiiala que la legalidad es un problema del positivismo

juridico27
, pues si bien con la legalidad seclasificaran a los actos conforme a las

leyes de los actos que no se realizan de acuerdo a la ley, este principio no

determinara la justicia, sino que simplemente serviran como contrapeso al

arbitrio de la autoridad que en consecuencia estableceran un orden en base a 1a

seguridadj"ridica

Entonces el imperio de la ley producto de la legalidad generara un

formalismojuridico, puesse buscaraque la ley valla a regirtodoactou.hecho,

en este sentido la aplicaci6n por 10 tanto de la ley dependera en distintos

sentidos, uno de ellos sera el formalismojuridico yetico, esdecir,juridicoenel

sentido de que se apegara en 10 establecido en la ley porellegislador, mientras

que se referira a loetico en cuanto a que se tendra comojusto loestablecido en

lamismaley.

La .Iegitimidad se relaciona con el formalismo de la manera en que se

ejerce la misma, por un lado esta la posibilidad del poder judicial de invalidar 0

inclusodesaplicaruna ley 0 parte de ella, loquesignificasercontramayoritario28

para referirse a la acci6n de ir en contra de la decisi6n de la mayoria, por 10 cual

el formalismo juridico tiende a buscar un papel del juzgador atado a la ley, en

algunos casos extremos a la letra de la ley, consecuentemente ilegitimidad para

desaplicar 0 invalidar una ley, vemos pues que la legitimidad contiene la idea de

licitud, es decir, apegarse a la ley, a 10 ya establecido por consecuencia a 10

dichoporlamayorialegislativa.

;: ~~~~i~~~~~:I:~~~fe~~'t~t~~tb ~~ 10 explicado por Pedro Anlonio Enriquez Solo en "La
Jusllcia Constilucional y Democracia, la Dlticullad Contramayorilana", en Carbonell, Miguel, et al
(Coordinadores), Estado Constituciona/, Derechos Humanos, Justicia y Vida Universitaria, Torno
III' Juslicia, Mexico,2015,pp. 123,129, 130-134,139. 142y144



Vemos puesdospolosopuestosquepudieran darseen diversosgrado"s,

por un lade la legitimidad del juzgador para tomar en cuenta factores que no

fueron previstasal momentode la creaci6nde la ley porel 6rgano legislativoy

que son elementos particularesdel casoa resolver para determinarsi cree que

la regia 0 principio en principio aplicable la debera dejar del lade por otras

razones que si bien las toma del sistema juridico, estas pueden 0 no estar

expresamente senaladas en la ley; porel otro lade podemos observar unjuez

atado a la letra de la ley en su caso mas extremo, es decir, a la literalidad es

r1qlli donrlp. se habla rlel formalismo juridico, dentro del cual Sf! hahla de

imposibilidad para determinar si una norma en principio aplicable deba ser

desatendida por razones de peso, pues esta discusi6n de la validez 0 no de la

ley fue elegida por la mayoria especificamente la representaci6n de la mayoria

en sede legislativa.

La raz6n pues para determinar la legitimidad 0 no aljuzgadordependera

en cierta medida de la confianza quetenga la sociedad hacia el poder judicial 0

el poder legislativo, es decir, habra una balanza que busque eliminar la

desconfianza que se tenga hacia algun poder otorgando al poder contrario de

cierto poder (legitimaci6n) para controlar sus decisiones, 10 que impacta en la

forma en que losjueces aplican reglasyprincipiosestablecidos en las normas,

esto significa que ante una mayor desconfianza al poder judicial se buscara

otorgar mayor precisi6n a las leyes limitando la discrecionalidad buscando

determinar en la medida de 10 posible las soluciones dandole mas legitimidad a

las decisiones de losjueces, puesestaran basadas en las leyes establecidas por

el 6rgano legislativo quien ha tenido un proceso de formaci6n que al final sera la

representaci6nde lasmayorias.

Seobserva que la legitimaci6n deljuez dependera de aplicarla norma de

la manera menos discrecional posible, es decir, que no cree derecho, sino que

apliqueelderechoya existente.



1.3. Seguridadjuridica

Como anteriormente se dijo, la seguridad juridica es una razon

fundamental para justificar el formalismo, por 10 cual se debe entrar en su

estudio: en este sentido, comenzamos diciendo que es un principio, y como

todos, se deben de buscar cumplir en la mayor medida posible, esto es, se

cumpliran en diversos grados, dependiendo de las principios y reglas que

tambien se encuentren enjuegoal momento de aplicarlo al casoen concreto,

sor plies "m<lrd<ttos de optimizacion,,29, mientras que las reg las se acaban en un

solo acto del "todoo nada"30

La palabra "seguridad", implica estar exento de riesgo, al que sea cierto

porlo cual deconfianza y se pueda determinar, se hablara de seguridad cuando

pueda ser previsible, osea, se pueda conocer 0 deducir de acuerdo a diversas

senales 0 indicios; si trasladamos 10 anterior al mundo del derecho, podemos

decir que la previsibilidad dependera con los elementos que nos otorgue el

derecho para conoceroconjeturarlas relacionesjuridicas del futuro

Por juridico debemos entender todo 10 relacionado al derecho en su

concepcion mas amplia, no se debe entender simplemente como la ley, sino que

complementariamente a esta, se deben incluir elementos como los principios, las

interpretaciones de los juzgadores, que deben ser tomadas como fuentes del

derecho.

Dentro de las definiciones dadas por diversos autores, rescatamos

diversos elementos que nos pueden lIevar a entender mas el principio de

seguridad juridica, como son, la "capacidad otorgada por el derecho para

29 Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,

~~;~;kT;P~~~~~~9Z~:d~~~ChOSen serio, Ariel, segunda edici6n. Barcelona, Espana. 1989, p
75



prever"31, "instrumento para realizar otros fines" (como la justicia) 32, "orden

juridico, presupuesto y funcion de los Estados de derecho,,33 y evitar anarquia34;

con 10 anterior podemos decir que la seguridad juridica se concibe como una

forma de buscar evitar la anarquia en la toma de decisiones, buscar orden y

previsibilidad dentro de las acciones juridicas que se puedan tomar en el futuro,

y se utilice como medio 0 complemento para el logro de otros fines dentro del

derecho

Siguiendo la idea de Alexy, relativa a la forma en como operan los

~rincipios, decirnos que denlro de !a seguridad juridica, los grados de

previsibilidadquesepuedenobteneres, lacertezaenelpuntomasalto,comoel

idealeneiderechoylaincertidumbreenelpuntomenosdeseado,eIderechose

encuentra dentro de estos dos polos, y estos cambiaran de acuerdo a diversos

factores, que podemos c1asificar en factores positivos, que pueden ayudar a

aumentar la seguridad juridica y factores negativos que lIevan a disminuirla:35

A) positivos.- Normas publicas, claras, con precision en el lenguaje

normativo, 'mayor estabilidad, irretroactividad, vigencia, coherencia entre las

normas, perdurabilidad, los principios que dan coherencia al sistema, su

interpretacion, etcetera.

B) Negativos.- La indeterminacion del lenguaje juridico, el dinamismo del

derecho, la gran diversidad de leyes, la incerteza a que dan lugar los principios,

puesestosson indeterminados a diferencia de las reglas.



Dentro del derecho positivo mexicano, se puede encontrar en forma

. implicitala seguridadjuridica, en el articulo 14y16dentrodelosmasconocidos,

pues se establece que nadie puede ser juzgado mediante procedimientos

establecid.os en la ley, que todo debe estar fundado en la ley; igualmente

podemos hablar de la irretroactividad, la exacta aplicaci6n de la ley penal, el

reconocimientodelosderechoshumanos,lainterpretaci6nconforme,quebusca

mantener un orden y perdurabilidad del sistema juridico, principio pro persona,

universalidad interdependencia, cosajuzgada, en materia procesalencontramos

las prescripciones, plazos, terminos, caducidad, jurisprudencia etcetera 36
. En

gener;oll el riArAr.hoes una medida de seguridad, pueses e!';tablp.cida para evitar

lasdecisionesarbitrarias,delosgobernantesyquelosgobernados actuen con

conocimientodesusderechosyobligaciones

La seguridad juridica es un elemento indispensable del Estado de

derecho, pues los gobernantes y gobernados deben estar sujetos a la ley, se

conoce comoel imperio de la le/J7
, 10 que genera seguridad juridica, pues al

estar sometidos a la ley, se tendra seguridad que los actos se apegaran 0

deberanapegarsea 10 que senalen las normas. La seguridadjuridica puedeser

vista de diferentes formas dentro del Estado de derecho, dependiendo la epoca

en la cual seencuentra38
.

A) Estado de derecho legal.- Esta etapa surge a partir de la Declaraci6n de

los Derechos del Hombre y del Ciudadano, uno de sus principales ideales era la

seguridad juridica, se continuo con la Codificaci6n del derecho, en donde la ley

es la norma suprema, esta cuenta generalmente con reglas para cada caso en

concreto. En donde la validez de las leyes dependia del cumplimiento .del

procedimiento establecido para la creaci6n estas, independiente el contenido

moral que pudieran tener, de la justicia 0 injusticia; buscando como valor ultimo

la seguridadjuridica.



B) Estado de derecho constitucional. Surge despues de la Segunda Guerra

Mundial,enc;londeseempiezaacriticarlavalidezdelderecho, en raz6ndeque

se considera que este es injusto, pues algunas leyes estaba en contra de

derechos humanos, con 10 cual se decia que la ley no debia ser la norma

suprema, sino la constituci6n en la cual se encontraba el contenido moral, los

derechos humanos; en consecuencia laseguridadjuridica pasa de serel valor

ultimo a un valor complementario, donde su mayor 0 menor grade dependera de

los valores en juego y por 10 tanto se la validez del derecho requiere ademas de

I;:. lIaliry"!z' form "!I 0 proo:edimental, de 1m2 validez sustancial 0 de contenido

moral.

Con 10 anterior se muestra que ha cambiado la concepci6n de la

seguridad juridica, pues mientras en el Estado de derecho legal, con las ideas

liberales que buscan acabarcon el poderabsoluto por parte de los gobernantes,

para 10 cual una de sus herramientas es la certeza como grade maximo de la

seguridadjuridica, este como valorabsolut039

Pero, pese a 10 anteriormente expuesto, no se debe caer en el punta

contrario, es decir, si se critic6 al estado de derecho legal por confiar la justicia

unicamente en la ley, se puede incurrir en el error de someter la justicia a la

Constituci6n, esto es, caer en el dogma de la Constituci6n como principal norma

cargada d'e valores, la pretendamos justa en todos los aspectos y entonces, se

caeria en un formalismo etico, donde se conti€! ciegamente en 10 que 1a

constituci6n establezca,4o por 10 cual la forma de revisar la misma constituci6n

seria por medio de la reforma constitucional, pero con el proceso de reforma

especial.



Pero el grade de seguridad juridica en el contexte judicial no estara

plenamente determinado, la seguridad juridica dependera de reglas que

determine~ como aplicar las reglas y principios,41 es decir, las reglas y principios

establecidos en las leyes si bien establecen las pautas en las cuales el arbitro

judicial habra de tomar su decisi6n, estas no generan por si salas la seguridad,

sino que principalmente dependera de c6mo se utilizan las leyes para resolver

los problemas juridicos, es decir, un tipo de aplicaci6n en donde las reg las

establecidas sean imprecisas 0 precisas, sean dejadas de lade por razones de

los factores propias del caso en concreto, 0 por el contrario la utilizaci6n de

reglasformalistas. esto es que no atienden al contexto en el cual se aplican

independientemente de que la fundamentaci6n de la regia al caso en concreto

genere subjetivamente para el decisor, injusticia 0 Ie parezca absolutamente

irraciona!.

Mientras que con los principios sirven para dar coherencia a las reglas del

sistema juridico, buscando eliminar lagunas juridicas, pese a 10 que muchos

dicen que los principios no contribuyen a la seguridad juridica sino que al

contrario la disminuyen, debe tenerse en cuenta que los principios son base

primordial para el aumento de la seguridad juridica siempre y cuando no sean

utilizadas de forma arbitraria, por 10 cuanto dependera de las reglas que

determinen como se aplicaran los principios; no se deberia pensar .que la

seguridad juridica busca evitar mayores injusticias dentro de un sistema que

pudieraserinjusto, puesdeantemanoestariamosaceptandolainjusticia

1.4. Reglas y principios

En la teoria del derecho existen diversas concepciones sobre la existencia

de reglas.y principios, estas sirven de base para que al final los juzgadores

puedan justificar sus decisiones, por 10 cual una visi6n formalista del derecho,

., Avila, Humberto, Teoria de ia seguridad juridica. Catedra de Cultura Juridica y Marcial Pons,
Iraducci6ndeLauraCriadoSanchez.Madrid. Espana,2012,pp.509, 510,511,513y514



que lIeve.a interpretar a las normas como reglas que se establezcan

expresamente por los legisladores 0 los tribunales, expeditos para crear

precedentes judiciales como las tesis aisJadas 0 jurisprudenciales, en

consecuencia es importante traer a colaci6n, determinados conocimientos

juridicos sobre reglas y principios que sirvan como sustento'para defender la

idea sobre que el formaJismo exagerado puede ser perjudicial para el fin mismo

delderecho.

La discusi6n acerca de las regJas y principios como el contenido de las

normas inicirl con "EI Modelo de las Normas,,42 de Ronald Dworkin, en donde

critica elpositivismojuridico masrepresentativo, estoes, elde H. L. A. Hart, en

su libro EI Concepto De Derecho; Dworkin reflexiona que, dicho positivismo no

puede explicar la presencia de principios y como consecuencia no se podria

entender el razonamiento de los jueces, por tal motivo es necesario hacer una

distinci6n de 10 que se entiende por cada tipo de normas (reglas y principios)

para conocersu operatividad en elderecho

En primer termino una norma se concibe 43 como el contenido (que

reconstruira el interprete) del enunciado de la ley en el cual seiialan conductas

obligatorias. prohibidas 0 permitidas, es decir, se seiiala el mundo del deber ser,

las normas pueden dividirse en principlos y reg las; entre alguna de sus

caracteristicas se encuentra que son coercibles, por 10 cual se Ie da potestad al

juzgador de aplicar la norma aun en contra de la voluntad del sujeto en el cual

recae su aplicaci6n, de otra manera se pudiera decir que, el juez tiene la

obligaci6n de aplicar la norma siempre y cuando el problema juridico se

encuentre encuadrado en la hip6tesis normativa, ahora bien, Lei encaje del

problema en la norma debe ser a la literalidad de la ley, 0 a sus finalidades?

42 EI modelo de las normas en Dworkin, Ronald, Los Derechos en Serio, editorial Ariel,
Iraducci6n de Marla Guastavino, Barcelona, Espana, 1989
43 Huerta Ochoa, Carla, Contliclos normalivos, editorial Universidad Nacional Aut6noma de
Mexico,lnslitulodelnvestigacionesJuridicasserieDoclrinaJuridica,numero142,Mexico,2003,
pp18,20,47,48y71



Para poder resolver la interrogante es necesario entender la funcionalidad de

dichostiposdenormas.

En este sentido existe la idea generalizada de que un principio es una

norma general, incluso exaltada como simples reflejos de valores que no

precisan las hip6tesis normativas, sino que de una manera ambigua 10

establece, rnientrasque las reglastienen c1aramentedeterminado las hip6tesisy

consecuenciasenlascualesseafacilestablecerelsilogismojuridico,yquepor

10 tanto las reglas excluyen la deliberaci6n del juzgador, mientras que en los

principios solo Ie da una guia; se deduce que no hay problem" en aceptar que

las reg las se aplican de todo a nada44
, mientras que los principios son mandatos

de optimizaci6n45
, es decir, se buscaran realizar en la mayor medida posible;

pesea loanteriorlasreglas(ycualquiernorma)pormasclarasyprecisasque

sebusquen, noestanexentasdelaindeterminaci6nqueconllevaellenguajepor

mediodelcualestanexpresadas

La distinci6n que se usa para los principios y reglas, los primeros

estableciendo las hip6tesis de forma masabiertaque lasreglasylossegundos

establecen hip6tesis de forma finita y cerrada 46
, parece ser insuficiente para

aJrontar problemas particulares de casos en concretos, especificamente

problemas de la sobreinclusi6n y la subinclusi6n a causa de la generalizaci6n

que seda a la regia, esdecir,las hip6tesis normativa incluyen casosparticulares

donde se produce la consecuencia que no esta conforme a la raz6n subyacente

de la regia (sobreinclusi6n) 0 excluye de la hip6tesis casos particulares que

encuadran con la raz6n subyacente a la regia perc que no estan contempladas

en las hip6tesis (subinclusi6n). esto sucede a consecuencia de las

generalizaciones, es decir presuponer que son correctos para todos los casos 0

... Dworkin, Ronald. Derechos en Serio. Ariel Derecho, diciembre 1989, 2da edici6n, Barcelona,

~S~~iix~, P~~b~~, Sistema juridico. principios luridicos y raz6n practica, en Atienza, Manuel

ur~~i~~t~~~. ;;~~~:,D;X~~i~U~:~~(~, 1;~:~,P~~:4~i~z~~4def Derecho, Teoria de los enunciados
jurldicos, Ariel Derecho.4a edici6n,septiembre2012, Barcelona, Espaiia,pp.30y31.



la mayoria, afirmamos pues verdades universales; 47 en su momenta Hart,48

estableci6 que es imposible determinar de antemano todas las hip6tesis, en

raz6ndequeeslacondici6n humana la que nos impideconocerel numerofinito

de posibilidades para establecerlas por adelantado y no tenerque tomar una

nueva elecci6n en los casas particulares no previstos por ellegislador, si.por el

contrario se conociera todo de antemano el formalismo seria la elecci6n sin duda

alguna, pues no existiria casas de sobreinclusi6n ni subinclusi6n, 10 que daria

pieaunafunci6nmecanicadelosjueces.

Gtro oroblema estara en establecer de antemano cuando se debe tomar a

una norma como una regia 0 un principio, para de ahi partir a buscar la

aplicaci6n directa de la regia, 0 realizarlos en la mayor medida posible siendo

principios; 'entonces, el juzgador para conocer debe leer y cuando se lee, se

interpreta, por 10 cual reconstruye, es decir construye en base en algo, y es al

momentodereconstruircuandoeljuzgadordeterminarasilanormaesprincipio

o regia, esdecir, darle el calificativo de regia 0 principio.

Para saber como aplicar una norma que no esta determinada de

antemano, dependera pues, de que el interprete relacione 0 deje de relacionar la

norma con fines y valores superiores, es decir, despues de la interpretaci6n sera

determinado si para el interprete la norma sera aplicada como regia pues no esta

relacionada intimamente con un principio superior sino con la hip6tesis

normativa, 0 sera aplicada como un principio en raz6n de estar intimamente

Iigada a un principioy requiere por 10 tanto su maximizaci6n, ademas de que las

consecuencias establecidas de antemano pueden dejar de aplicarse por otras

razones que el aplicador cree superiores 0 incluso por reg las que se aplican

analogamente, consecuentemente se deduce que no se puede afirmar que las

"Schauer, Frederick, Las reg/as en Juego, Un examen fi/os6fico de /a toma de decisiones
basadas en reg/as en ef derecho y fa vida cotidiana, Marcial Pons colecci6n de Filosofia y
Derecho, TraducidoporClaudina Orunesu yJorge L. Rodriguez, 2004, Madrid, Espana pp. 89,

~80Ja~: 'Herbert L. A., E/ Concepto de Derecho, Traducci6n de Genaro R. Carri6, Abeledo-Perrol,
Buenos Aires, Argentina, 1963,p. 160



reglas se aplican unicamente cuando se cumplen sus premisas, dicho de otra

manera, la aplicaci6n dependera no solo por los supuestos de hechos, sino

-tambiemdel contexto, circunstancias particulares del cas049

Despues de poder definir cuando una norma es regia 0 principio, aparece

el problema de saber si las reglas tienen que ser aplicadas del modo "todo 0

nada"ysi los principios se"ponderan", aplicandouna interpretaci6nformalista,

donde se tome en cuenta unicamente 10 escrito literalmente en la norma, la

respuesta sera si, perc mediante una interpretaci6n teleol6gica se pueden

e'1contrar en las reglas excepciones que no estan escritas en el texto de la

norma, sino que por su finalidad y circunstancias concretas del caso, se

encontrara en conflicto con la regia por 10 cual se debera "ponderar" razones

para aplicar la finalidad que lIevaria a una excepci6n de la norma 0 aplicar la

regia, la ponderaci6n pues, no es exclusivo de los principios, sino del caracter

prima facie de las normas, sean reglas 0 principios que pueden sersuperadas

por otras razones consideradas por el interprete mas relevantes al caso en

concreto, es decir el caracter prima facie se debe ala presunci6n de validez de

las normas por haber cumplido el procedimiento legislative de creaci6n de las

normas, perc que la validez definitiva sera determinada al momenta de aplicarla

tomando en cuenta las circunstancias extraordinarias de los casos y las

finalidades de las normas que se aplican; sera la forma en que se aplique la

normasi de una maneraen base a las hip6tesis normativasya senaladasoalas

razones subyacentes que dan sustento a estas hip6tesis, por su parte los

principiosalserinterpretadossedeterminaraunareglaalcasoen concreto que

debera aplicarse. 5o

Entonces <!.es suficiente la idea de que no es necesario realizar una

revisi6n argumentativa a las justificaci6n de la regia cuando son reglas claras,

quedeterminan su hip6tesisyencuadra a priori en el caso en cuesti6n, esdecir,

'9 Avila. Humberto, Teoriade losprincipios, Marcial Pons,colecci6n FilosofiayDerecho,
~aducci6ndeLauraCriadoSancheZ.Madrid,Esparia, 2011. pp. 28,32,38,39,40,46,51

Ibldem,45,.46,47,53



que esta determinado las condiciones de aplicaci6n? la respuesta es no, en

. raz6n de que los legisladores no preven todas las soluciones, estos no son pues

omniscientes, por 10 cual si en un caso en concreto se encuentra con una

hip6tesis no prevista por la raz6n subyacente a la regia, el juzgador debe entrar

de nuevo a determinarsi aplica 0 no la regia, seria il6gico pensarque una regia

seapliqueauncasosimplemente"porqueesregla"aunycuandoesaaplicaci6n

valla en contra de la raz6n justificativa de la regia, es decir, contrario a 5u

finalidad; nosotros seres humanosponemos normaspara regular a la sociedad,

perc al momenta de aplicarlas no regula 10 que se buscaba, es los mismo que no

tener normas, 0 peor aun, pues se esta ap!icando a!go que no se buscaba,

mientras quesi no hubiera reglas, existiria la posibilidad de que se resolviera la

situaci6nmediantejusticia

En raz6n de 10 anterior, se suscribe la siguiente definici6n de principios y

reglas'

Los principios consisten en normas primariamente complementarias y
preliminarmente parciales, en la medida en que, ademas de comprender s610 parte
de los aspectos relevantes para tomar una decisi6n. no tienen pretensi6n de
generarunasoluci6nespecifica.sinoladecontribuir,juntoaotrasrazones.ala
adopci6n de una decisi6n. Porsu lado. las reglas son normas preliminarmente
decisivasyabarcadoras, en la medida en que. pesea que la pretensi6ncomprende
todos los aspectos relevantes para tomar la decisi6n, tienen la aspiraci6n de
generarunasoluci6nespecificaparaelconflictoencuesti6n

Losprincipios.aunqueserelacionenconvalores,noseconfunden con ellos. Los
principiosserelacionanalosvaloresenlamedida en que elestablecimientode
fines implicalacalificaci6npositlva de un estado de cosas que se quierepromover.
Noobstante,losprincipiossealejandelosvaloresporque, mientraslosprincipios
sesitU?lnenelplanodeontoI6gicoy. enconsecuencia, establecenlaobligatoriedad
deadoptarconductasnecesariasparalapromoci6ngradualdeunestadodecosas.
losvaloressesitUaneneiplanoaxiol6gicoomeramenteteleol6gicoy,porello,s610
atribuyenunacualidadpositivaaundeterminadoelemento. 51

Importante parece aciarar, que si bien es cierto las reglas tienen la

aspiraci6n de generar la soluci6n, esta sera determinada conforme al contexte y

particularidadesdel caso.

51 Ibidem 72y 164



CAPiTULO 2.

ANTECEDENTES DEL FORMALISMO.

2.1. Derechoprimitivo

EI hombre aparece en el Pleistoceno 0 primer periodo de la epoca

Cuaternaria, representado por el hombre Neandertal, a partir de entonces

aparece el Homo sapiens, perofue hasta alrededordel10,OOO antes de <:;risto,

que IQ~ hombrFls viven reunidos en pequenas comunidades, estas son las

sociedade's primitivas, despues la humanidad inicia la fase neolitica, primero en

Mesopotamia, Egipto y el sur de Europa y despues en America y el norte de

Europa, dentro de estas epocas el derecho que imperaba era la costumbre,

aunque al principio la costumbre era regularmente violada, mas tarde se

adquiere la conciencia de que no se deben ni pueden vulnerar, de no serlo asi

seriancastigados,esaquidondenaceelderecho,s2

La forma en c6mo surgi6 el proceso se explica por Francesco

Carnelutti 53 de la siguiente manera: Los primeros grupos de persona que

buscaban la organizaci6n en comunidades 0 tribus, encontraron que entre ellos

existian diferencias, las cuales generan discordias entre las personas y a su vez

esta puede generar la guerra y en consecuencia autodefensa54
, por 10 cual se

tuvo que proceder a solucionar estos problemas, es ahi cuando surge el

proces055
: no como hoy se entiende: la presentaci6n en forma escrita de la

demanda ante los juzgados previamente establecidos y con sus respectivas

leyes que rigen el procedimiento pero, si en esencia, esto es, que busca dar

soluci6n a las pretensiones de 2 0 mas personas que se encuentran

:: ~~~~:II~~,m:~n~:~~~~'~~t;;as~e~~~~e~~op~o~~~~:~~~~~'d~0~~i''::~;e~To~,2~eXiCO,Coloton,
W1 '
54e~~~asseC~~~~l';'~~~~ :~~~~~r~d~~e se hace la persona de sus inlereses contra otra u olras

§',:En palabrasde FrancescoCarneluni"Elderechonaceparaquemuera laguerra" en Carnelutli,
Francesco, Como se hace un proceso, Segunda reimpresion, Mexico, Coloton, 2013, p, 13



contrapuestas; primero surgio el "duelo" en forma legalizada(luchafisica, con 0

sin armasentre personas).

Despues se desarrolla el proceso, se da cuenta que las formas de

solucionenformade"duelo"unicamenteganabaelmasfuerte, loquehaciaque

imperara el mas fuerte, el que tuviera mayores armas 0 mayores aptitudes para

ganar el duelo, por 10 cual para limitar la libertad se debia atender a las

peculiaridades de las demas personas, esto es, de las libertades de otras

personas, se da la necesidad de reglas que garanticen a cada miembro del

cllerpo SOCiClI, con una medida igllal, el ejercicio de su actividad y el buen

funcionamiento de las relaciones sociales, 10 anterior conforme a la concepcion

de justicia que se tenga por el hombre de acuerdo a la naturaleza misma de las

personas56.

AI principio las normas estaban entremezciadas, como son, las religiosas,

las morales y las detrato social, principalmenteestas normas eran de caracter

consuetudinario y diversos para cada comunidad; surge diversas instituciones,

como el derecho de familia, la propiedad para defender el patrimonio de cada

familia y de cada persona, obligaciones y contratos como consecuencia del

comercioprimitivoy un derechopenal (relacionadoa la religion, confundiendoel

delitocon el pecado) para castigar, representado poreljuez 0 sacerdote.57

EI formalismo en los inicios de las primeras civilizaciones esta relacionado

con 10 sagrado 0 el misterio, principalmente con la religion, regulada de forma

inflexible que solo con un error en la forma de pronunciarlasformulassolemnes

correspondientes a los actos del proceso, se traducia en perder el derecho del

acto procesal, incluso perder el juicio 0 proceso;58 se utilizaba la magia para la

solucion de las controversias, tambien para crear reglas formales en los



procedimientos juridicos, carece de racionalidad los medios de decision, esto es

as! porque carecian de medios de prueba como declaracion de testigos 0

presunciones, unicamente 10 que pudiera realizarse por medio de poderes

magicos, el juzgador no daba por cierto 0 falso un hecho, solo apoyaba el

derecho de alguna de las partes, exhibiendo a la persona a la maldicion divina

Igualmente en las civilizaciones germanicas y en Europa durante la Alta Edad

Media, contabancon lasformasprobateriasdivinas, utilizandolos"Juzgamientos

de Dies" u ordalias. con caracteristica principal del excesivo formalismo, se

buscaba .Ia justicia material por medio de las pruebas irracionales y

SObref12turaless9

Las primeras legislaciones surgieron en Mesopotamia (Asia) lIamada

Codex Ur-Nammu, correspondiente principalmente al derecho penal, despues el

codigo mas importante es el conocide C6digo de Hammurabi promulgado en

1753 antes de Cristo, el cual era una recopilacion de leyesycostumbres,'incluia

la "Ley del Talion" (ojo por ojo. diente por diente); despues surgieron leyes

similares como en China, Africa del norte y Medio Oriente, entre otros60

2.2. EI derecho en la antigua Grecia

Los principales elementos que aportan al formalismo juridico procesal,

son rescatables del derecho de la antigua Grecia, la discusion filosofico-juridica

en torno a la justicia y su paso a traves del tiempo de regimenes aristocraticos u

oligarquicos a democraticos; sus principales y grandes filosofos son Socrates,

PlatonyAristoteles.

Atenasconsiderada lacunadelademocraciayconsu brillanteaportacion

de las obras de Platon y de Aristoteles, este decia que la justicia es 10 mas

maravilloso, igualmente Socrates a traves de Platon dec!a que la justicia es mas



preciada que el or061
, en ese sentido afirma Aristoteles que es justa 10 que es

conformea las leyesyequidad, porelcontrariosera injusto 10 que este en contra

de las leyes y sea desigual62 limitando a lajusticia alcontenido delaley,porsu

parte en los Dialogos de Platon dice que es mejor un gobierno de leyes que un

gobierno de hombres, para ejemplo esta la epoca de Atenas en donde se dio un

gobierno de hombres por llamario de alguna manera, esto es asi, porque la

arbitrariedad de los jueces asi 10 demostraba, a consecuencia de esto se creo

una coleccion de leyes de la ciudad que solo eran orales, se considero de esta

forma la creacion del primercodigoalrededordelan0621 antesdeCrist063

A pesar de la creacion del codigo, siguieron problemas sociales,

economicos y juridicos, notese que aun habiendo un nuevo codigo los

problemas no se resolvian, porque los campesinos de la epoca sometidos a

esclavitud estaban inconformes, se deduce que eran formas de gobernar

autoritarias donde ponian en sus leyes sanciones severas como la esclavitud y

hasta la pena de muerte, razones por la cual se cambia de gobernantes,

eligiendo a Solon, el cual era uno de los siete sabios de Grecia, quien busco

derogarlas leyes injustas, peroa pesarde reformas, el pueblo de Atenas siguio

sufriendo de tiranias y fue en estos cambios que se empieza a gestar la

democracia, pero con tan solo un 10 por ciento de los habitantes, pues los

demas (mlijeres, esclavos y extranjeros) no participaban en ella, se traduce 10

anterior en que las leyes eran la voluntad de solo unos pOCOS. 64

2.3. Derecho romano

Estaepoca seconstituyedesdela promulgacionde la leyconocida·como

la "Ley de las XII Tablas" en los anos 451-450 antes de Cristo, hasta la

compilaci6n ("Corpus iuris civilis") que mando a hacer el emperador Justiniano



en el siglo VI, este derecho Romano fue cambiando y se ajustaba a las

necesidades del pueblo, por ejemplo se regulaban instituciones de diferentes

formas, en el periodo arcaico la compraventa estaba lieno de formalismo y

palabras rituales, por el contrario en el periodo c1asico estes formalismos

disminuyen al grade que para la perfecci6n de la compraventa unicamente

bastabael simple consentimiento de las partes, yasidiversas instituciones:65

Se observa contrario a 10 que el en el derecho primitivo era ausente, el

desarrollo de la sistematizaci6n "moderna" del derecho, estoes, que las normas

con las cu~les se resuelven los conflictos de la sociedad de esta epoca son

generalmente claras, coherentes y sin lagunas, 0 al menDs se intenta, con 10

cualsebusca una previsibilidad en lasconsecuenciasjuridicas,aunquese

seiiala que independientemente de la sistematizaci6n del derecho 10 que busca

darle una previsibilidadalderecho, podemos hablarde un formal ismoexagerado

pero es un derecho "irracional en sentido formal" (de acuerdo a 10 que Weber

seiiala)porquelaactividadjurisdiccionalestabasadaenpruebasirracionales

como losjuramentos,juiciosdediosyordalias, entreotros66

La interpretaci6n utilizada era la hermeneutica legal, principalmente en el

"Digesto",.dentro de la cual se utilizaron tresformas de interpretar: el sentido, el

contenido literal y su espiritu 0 finalidad; mientras que en el derecho arcaico

romano, para instaurar un procedimiento era necesario recitar f6rmulas

preestablecidas, realizar gestos y rituales, un formalismo acorde con la epoca,

incluso la "Legis Actio Per Sacramentum" son operaciones para instaurar un

procedimiento en base a palabras sacramentales, pero las acciones antes

mencionadas cayeron en desuso y se sustituyeron por nuevos procedimientos:

"Agere Per Formulas" y que despues fue lIamada formula, aunque estas ya

existian en las acciones de la ley, la diferencia se bas6 en que ya no derivaban

de la ley, sino era puestas por el pretor y estas deberian hacerse por escrito

65 Ibidem, p. 57.
"Weber, Max, op. cit.. pp. 78,509,510y511



mientras que en las Legis Actio seformulaban oralmente, erantan exagerados

las f6rmulas que se consideraban como trampas para inexpertos, habia muchas

posibilidadesdeperderunjuicioporfallastecnicasaunteniendola raz6n; las

formulas eran puestas por los sacerdotes, de ahi la posible relaci6n con la

divinidad en los rituales utilizado para lasacciones.67

En las Legis Actiones el proceso del ordo iudiciorum privatorum, es la

etapa donde prevalece la actividad de las partes, por 10 cual importa mas la

forma en que las partes actuen en el proceso que la resoluci6n del asunto sea 0

no justa. Los principiosfundamentalesestaban establecidosen 13 Ley de !asXII

Tablas, dentro de la cual se observan caracteristicas del formalismo, con

excesos rituales, todo se desarrolla en u proceso completamente mistico, incluso

por cuestiones religiosas dentro de la actividad judicial se impedia ejercer sus

funciones en dlas lIamados nefastos. Un ejemplo de este formalismo es el que

Galo nos da: una persona quiso ejercer una acci6n contenida en la Ley de las

XII Tablas, en relaci6n a cortar arboles, perc cuando dijo la formula hablo de

vinas y no de arboles, si bien es cierto que son palabras del mismo genero, el

excesivo formalismo causo que esta persona uso una palabra distinta de la

prevista en la Ley. Otra caracterlstica ya mencionada dentrode las legis·actioy

el sistema de f6rmulas, es el principio dispositivo, el cual es un formalismo en el

proceso, ya que independiente mente de loque para eljuez pueda parecerjusto

oinjusto, tieneque apegarse a laformaen que las partesofrecen al proceso.68

Entre los conceptos desarrollados en esta epoca, se encuentra el de la

justiciayla equidad (quesebuscaba siempre); Ulpianodeflnlaa lajusticia como

la constante voluntad de dar a cada cuallo suyo, mientras que por equidad se

entendia la adecuaci6n en el ejercicio del derecho al caso en concreto, este

periodoseobserva que la moralyelderechotodavlatenlan relaci6n, esto esasi

6' Guzman Brito, Alejandro, Derecho privado romano, Chile, Juridica de Chile, 2012, Tomo I, pp
102,103,113,127,128y131
58 Alvaro De Oliveira, Carlos Alberto, Del formalismo en el proceso civil, Lima, Palestra, 2007, p
47,48y49



gracias ala definici6n de justicia que daba el jurisconsulto Ulpiano, ya que la

justicia es un valor moral.

Esta epoca conto con tres sistemas de gobierno, la Republica el Imperio y

la Monarquia, en esta se consideraba algo bueno la unificaci6n del poder en

tiempos de peligro para la naci6n, 10 que podria traer grandes consecuencias

juridicas, como destruir la previsibilidad 0 certeza juridica, pues las decisiones

tomadasen estas circunstanciaseranobligatorias. Durante losgobiernos, en el

Imperio se doto a los masdestacadosjuristas lafacultad de hablar por boca del

principe yestas se hacian obligatorias incluso para losjueces.69

Tiempo mas tarde el formalismo del caracteristico del derecho romano

disminuye un poco, esto viene con la creaci6n del pretor "peregrinus en el arlo

312 antes de Cristo, dando origen al derecho comercial de Roma, se rompe con

esto las sacramentales f6rmulas para ejercitar acciones, y asi los ciudadanos

pueden explicar en forma libre sus controversias; el final de la ley de las XII

Tablas es consecuencia del desarrollo del pueblo romano, ya que sus

necesidades practicas eran incompatibles con los formalismos exagerados y sin

importancla. Cabe resaltar que dentro de este cambio del formalismo a la

desformalizaci6n, hubo una pluralidad de f6rmulas que no estaban sujetas a Ja

ley,loqueenconsecuenciageneroladiscrecionalidaddeljuezenadmitironola

acci6n, estoes una prueba de la necesidad de establecertodoen la ley, para asi

evitar el arbitrio del juzgador; aunque se disminuy6 las formas arcaicas de

entablar el proceso, el principio dispositivo continuaba, asi que el formalismo

seguia siendo parte del proceso, esto es, la soluci6n del fonda dependera de 10

que las partes por medio de lasformasaporten al proceso.70

69 Bernal Gomez, Beatriz, "La primera vida del derecho romano" en Bernal Gomez, Beatriz, op
cit.,S8-66
70 Alvaro De Oliveira, Carlos Alberto, Del formalismo en el proceso civil, Lima, Palestra, 2007, p
SO,S1,S2y'S3



De esta forma leyes creadas por los gobernantes deberian ser aplicadas

estrictamente, restringiendo las facultades de losjueces de interpretaci6n, en la

epoca de los emperadores bizantinos, se monopolizo la facultad de

interpretaci6n, caracteristicade los regimenesabsolutos. 71

En el siglo XII caracterizada por la recepci6n en Europa del derecho

romano, por el descubrimiento del "Corps luris Civiles" de Justiniano, la

recepci6n de este derecho como en cualquier otro lado, no es una simple

imposici6n del derecho extranjero, sino que esto se realiza de forma paulatina,

genera1rnente de forma inconsciente y adecuando a las necesidades del

pueblon

En la Universidad de Bolonia donde los Glosadores se desarrollaron,

estos fueron creados por Irnerio (quien descubri6 el Corpus luris Civiles), como

su nombre 10 indica se dedicaban a realizar glosas, utilizando un metodo

formalista, hacian una exegesis textual 0 literal para interpretar los textos

juridicos, sin lIegara criticaro razonar, simplemente se reducian a declararcon

otras palabras 10 ya dicho en los textos legales; gracias a la escuela de los

Postglosadores 0 Comentaristas (que se Ie lIamo asi por el metodo utilizado que

era el de los Glosadores), se difundi6 el derecho romano y can6nico en toda

Europa B

Max Weber senala que en el siglo XV los "puritanos ingleses", los

burgueses de Inglaterra, la empresa capitalista moderna, asi como las clases

bajas de I~s romanos preferian un derecho codificado, este daba a las personas

mayor previsibilidad gracias a la sistematizaci6n del derecho, buscando un

"calculo" con tanta exactitud que pueda ser previsible como si fuera una

maquina, y por ende la eliminaci6n de la arbitrariedad, cabe destacar que el

71pallares, Eduardo, La interpretaci6n de la Jeyprocesalyla doctrina de la reconvenci6n,
Mexico.Coyoacan,2012,pp.12y14
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capitalismo sobrevivi6 en Inglaterra pese a su derecho basado en una justicia

irracional y menos burocratica, 10 que disminuia la previsibilidad de las

relaciones juridicas, y el motivo de la permanencia del capitalismo fue que la

justicia era comunmente negada a los pobres porque la compleja administraci6n

dejusticia era costosa gracias a las formalidades extendidas dentro del proceso,

en consecuencia era mas facil de acceder a los de gran capital econ6mico.74 Se

demuestra con esto que las formalidades aunque bien significan mayor

previsibilidad,puedentambiemtraerconsigodificultadparaalcanzarunajusticia.

Mas tarde e iniciando con el reinado de Augustus, con el aumento de la

autoridadestatalpormediodeljuzgador, disminuyela utilizaci6ndelasformulas,

por 10 que se da un proceso mas libre, tanto para las partes como para el

juzgador, primero solo se empieza por casos particulares, despues es mas

generalizado a todos los asuntos, hasta lIegar al gobierno de Diocleciano en el

alio 284 al305 despues de Cristo, en donde se convierte en el proceso principal

y sustituye el proceso porformulas; el papel de las partes y eljuez cambian

relativamente, mientras se limita a las partes, los jueces ya cuentan con un

poder ilimitado facultado por el emperador, estos datos son importantes ya que

se demuestra dentro de la historia del formalismo procesal, que un aumento en

elpoderydiscrecionalidad oarbitrariedaddeljuez,conlleva una disminuci6nen

el formalismo, con este cambio de facultades y poderes entre partes y jueces, se

da una publicaci6n del proceso, igualmente los medios de pruebas aumentan y

se racionalizan, se toma mas importancia a las pruebas testimoniales y

documentales. EI proceso en los alios 400 y 500 despues de Cristo se convirti6

en la base esencial de losprocesoscan6nicoycomun.75

2.4. EI derecho en la Edad Media europea

14 Weber,Max,op.cll.,pp.608,734,1061y1062
75 Alvaro De Oliveira, Carlos Alberto, op. cil., pp. 55, 56, 57 Y59



EI derecho procesal en las civilizaciones germanicas, en Europa en la Alta

Edad Media, reg ian pruebas como los "juzgamientos de Dios u ordalias"; al final

y con unapasividad de la actividad por parte del juez, el proceso unicamente

consistia en el duela entre las partes dejando al pueblo la decisi6n del ganador

mediante una manifestaci6n en base a Dios; a diferencia del derecho romano y

derechos procesales modernos, el derecho germanico no concibi6 la idea de que

el Estado debia otorgar el derecho y tener la obligaci6n de comprobarlo,

unicamente el juez era un requisito meramente formal y de estructura, un

formalismo mas dentro del procedimiento inflexible de este derecho. Unicamente

y en contini ,,,,,,,ion con la historia de este derecho se contempla una evoluci6n en

elpapelquejuegaeljuezenlajusticiadelpueblo,estosedioenlajurisdicci6n

civilfranco-longobarda. 76

En elano 506, con la caidadel imperio romano ydespuesde la uni6n de

pueblos romanos y germanicos se cre6 el c6digo mas importante de los romano­

germanicas lIamado "Brevario de Alarico", su creaci6n fue con la intenCi6n de

acabar con la incertidumbre provocada por el exceso de fuentes juridicas; su

derecho penal caracterizado por el duelo, era publico, oral y con un poco de

formalismosencilloperoriguroson

EI feudalismo surgi6 y con esto, cada feudo organizaba su propio sistema

juridico, 10 que generaba incertidumbreporlagran cantidad de normasjuridicas,

aqui no estaban libres del formalismo, por ejemplo el pacta de fidelidad que se

realizaba para las permutas se perfeccionaba por medio de un juramento.78

En 1215 personas cansadas de las arbitrariedades del rey Juan, trajo

consigo que los ciudadanos y algunos obispos se manifestara levantandose en

armasypormediode lucharporsus peticiones sefinalizo en unaCarta,lacual

hoy en dia· es conocida como la Carta Magna de 1215 en donde se puntualizo

~ ~~!~~:~6~;: ~~alriz. op cit, pp. 85 - 88



que "ningun hombre libre sera aprehendido ni encarcelado ni despojado de sus

bienes ni desterrado 0 de cualquier forma desposeido de su buen nombre, ni

nosotros iremos sobre el ni mandaremos ir sobre el, sino media juicio en legal

forma efectuado por sus pares 0 conforme a la ley del pais,,79, 10 que hace

significar la necesidad de establecer reglas de las cuales el gobernante no

pueda dejarde observar, esto es, estarsujeto al imperio de la ley, una de las

primerasformC)sdeprotegera las personas de lasarbitrariedades, dando pie a

laformaci6ndeldebidoprocesocomoderecho.

En A!emania durante la baja Edad Media en 1273 y con un derecho

intimamente ligado a la religi6n, especificamente la cat6lica, sus procesos

judicialeseranformalistas,existianlasordaliasylapruebade10sconjurados,la

cual buscaban las respuestaspidiendooaduciendoalsu Dios, mas tarde con el

surgimiento de universidades el formalismo en el procedimiento creci6. Por el

contrarioen paises como Francia, Espanae Italia, aunquetambien acogieronel

derecho romano y germanico, estos 10 mejoraron, desarrollando gracias a las

universidades inclusoel derecho procesal.80

2.5. EI desarrollo del derecho canonico y comun

Este derecho, surgi6 en el siglo I, con la finalidad de proteger a los

pobres, es el derecho de la iglesia que imperaba en estostiempos, la cual era la

cat6lica, caracterizado por un formalismo resultado de los rituales que se

encuentran en la Biblia 0 Antiguo Testamento y los Evangelios 0 Nuevo

Testamento (Sagradas Escrituras), junto con las leyes creadas por la autoridad

de la Iglesia. EI derecho procesal can6nico en la Alta Edad Media solo tlene a

bien desarrollarlo a traves del establecimiento del proceso judicial ante tribunales

de la iglesia.81

79 Arazi, Roland y Oteiza, Eduardo, C6digo Procesaf Civif y Comerciaf de fa Naci6n, comen/ado,
ano/adoyconcordado,primeraedici6n, Rubinzal-Culzoniedilores,SanlaFe,2003,p.6
8O,bidem,pp.94y95
., BernalG6mez, Beatriz,op. cil.,pp. 121, 122, 125y126



Can el aumenta de las personas en la civilizaci6n, aumentan y se

complican los problemas de las relaciones sociales, surge la necesidad de

ordenamientosjuridicoscon mayores garantias de derechos de los ciudadanos,

par 10 cual se opt6 par un proceso en donde las partes tuvieran la direcci6n de

este como garantia contra las arbitrariedades de los juzgadores, la gran

desconfianza que se tenia del pueblo a sus gobernantes y juzgadores fue 10 que

conllevo a normas rigidas, igualmente de la oralidad se pasa al sistema escrito,

en donde el juez tenia quejuzgar de acuerdo a 10 que este escrito en los autos;

se tenia unas reglas para la valoraci6n de la prueba que buscaba evitar el

arbitriojudicial, contrarioa 10 que mas adelante veremos en laepoca moderna,

no se contaba can un metodoempirico, cientificoo inductivo, sinoquetodas las

reg las estaban fuera de algun control de validez. En esta epoca can la influencia

de la iglesia y sus dogmas, la libertad del juzgador esta ligada a la decisi6n

arbitraria, 10 que condujo a la lIamada teoria de la prueba legal, en donde se

buscaba un metoda claro y establecido en la ley para lavaloraci6nde la prueba,

10 que se traduce en un formalismo en del derecho probatorio; en consecuencia

dela busqueda de garantias dentro del proceso, este se convirti6 mas que

ayudar, en unobstaculo para lajusticia, en donde un abogado podriahacerde

sus habilidades para crear obstaculos dentro del proceso al adversario, aunado

can la masa de leyes, opiniones y precedentes que en vez de contener la

decisi6n del juez se encontraba en una gran discrecionalidad de decisiones

gracias al cumulo de leyes. Arias mas tarde en el siglo XII el procesa se

caracteriza par un formalismo riguroso can plazas estrictamente establecidos y

eldebilitamientodeladirecci6ndel procesoporeljuzgador.82

En general el formalismo juridico de las civilizaciones antes mencionadas,

buscan par un lada busca evitar que los litigantes en su deseo par ganar,

generen caos en dentro del proceso, utilicen su facilidad de palabra para influir a

persuadir en la decisi6n a evitar que par sus sentimientos lIeguen a la violencia,

.2 Alvaro De Oliveira, Carlos Alberto, op. cit., pp. 60 • 65 Y67



porotroladosebuscaevitaralguntipodejusticianatural,porsuspropias

manos. Por 10 tanto la aplicaci6n del derecho previa ala modernidad, estaria

encargado al jefe de la tribu 0 tambien conocido patriarca familiar, que era

concebidocomoeljefedefamiliaquienejercialaautoridad,estossugestionados

por el de Dios mediante el poder otorgado fieles a los sacerdotes

Posteriormente, en los pueblos neolatinos de Espana, la carga de la prueba se

realizaba en el tribunal por parte del actor, mediante un ritual en donde las partes

cruzando las manos con cuatro personas mas, rezaban un "juramento de

calumnia", de "malicia", "de cuatro manos"; por otro lado el demandado tambien

tenia un ritual consistenteen senalarsu inocencia 0 purgatorio,diciendo:"sino

esasi, Diosmeconfunda", lacualeraunacostumbrearraigadaporanos83

En Alemania el formalismo tiene su lugar en la importancia que tienen las

formasprescritasen la ley, con un principio dispositivo total, sistemadeescritura

y con etapas procesales rigurosas, esto es, de preclusiones. Aqui las

formalidades en el procedimiento sirven ya como antes se habia mencionado,

paragenerarun orden en el procederde los Iitigantes, como en los sistemas de

riguroso formalismo, dentro del derecho aleman, errores tecnicos como cambiar

palabrasdeljuramento, noarrodillarse ante el Rellcario, teneruna mala posici6n

del cuerpo diferente a la establecida en la ley, conducia a la derrota del jui·cio. Ya

10 decia Siegel, en este sentido parece que las formalidades son obstaculos para

loslitigantes.84

2.6. EI derechoen el renacimiento

Es el movimiento cultural que se dio en Europa en los anos 1450 a11600.

el cual fue lIamado Renacimiento por el fil6sofo frances Voltaire, poco despues

se entra al Modernismo 0 Edad Moderna; en esta etapa hist6rica, las preguntas

filosofias relacionadas al imperio del derecho cuestionaban el poder del rey.85

'3Ibidem,pp.41-44
84 Ibidem,pp. 69-71
OSSernalG6mez, Beatriz, op. cit., pp. 135y136
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Mas tarde y a consecuencia de inquietudes de los pueblerinos, se crearon

nuevas legislaciones, perc a pesarde estarvigentes, en la practica se utilizaban

!aexegesisrealizadaporlospostglosadores,esteformalismoeramejoracogido

gracias a la seguridadjuridica queotorgaba en lostribunales.s6

A medida que surgen cambios en las sociedades, con ello se modifican

costumbres y se da evoluci6n, buscando un proceso menos formalista, mas

flexibleyconlabusquedaenlaeficienciadelinstrumentoprocesal,esqueseda

la reforma prusiana por Federico el Grande y el decreto de 1306 del Papa

Clemell!e V; 8s!e deereto lIamado "Clementina Saepe", es un sistema

procedimental sumario donde se faculta el juez a investigar la verdad material,

inclusodeoficio,facultad para rechazarexcepcionesdilatorias, elprincipio

dispositivo' no se encuentra en este sistema. En 1311 se dio una reforma,

adicionando al sistema la "Clementina Dispendiosam", en donde se ordena que

el sistema sumario se extienda a todos los procesos; la finalidad de este

procedimientosumariobuscabaevitarmenoslasformalidadesyserun proceso

corto, esto contribuyo mucho a entender mejor la distinci6n de un formalismo

necesarioalformalismoinnecesario.87

Fue gracias ala escuela holandesa de la Jurisprudencia Elegante y con

su desarrollo que, desde finales del siglo XV y principios del XVI, se crea una

nueva forma de estudio e interpretaci6n del derecho, lIamada "Uso moderno del

Digesto 0 Pandectas", igualmente es una aceptaci6n del derecho romano en

Alemania, gracias a los miembros de esta forma de usar el c6digo del Digesto

que se da una de las escuelas de interpretaci6n del derecho del mundo europeo

mas importantes que es la "Escuela Hist6rica del Derecho".88

2.7. Estado de derecho legal (formalismo moderno)

86lbidem.p138
87 Alvaro De Oliveira, Carlos Alberto, op. cit, pp. 77 - 83
88BemalG6mez, Beatriz, op. cit, pp. 140y143



A finales del siglo XVIII surgio la corriente filosofico-juridica del

iusnaturalismo racionalista, basado en el derecho natural y razon del hombre,

aunque mas tarde el derecho se reduciria a laley, esdondeaparece lacorriente

filosofico-juridica positivista 10 que caracteriza al siglo XIX.89 En 1789 se dictaba

la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que lIevaba

consigo un' ideario de seguridad juridica, en razon de que estaban cansados del

gobierno de los hombres y su arbitrariedad90
; de las obras de Locke surgio el

principio de la supremacia de la ley, de Montesquieu la division de poderes y de

Rousseau la soberania radicada en el puebloyen base a estas ideasse crea en

las person'ls la necesidad de crear los codigos, a esto se Ie llama la era de la

"Codificacion del derecho", iniciado en el siglo XVIII; la Codificacion, es un

proceso de positivizacion del derecho natural racionalista, busca una mayor

seguridadjuridica aunque privilegia el derecho escrito sobre eljusto,lo que Ie da

una esencia de formalismo al sobreponer la forma sobre el fondo, igualmente

busca reflejar el poder del gobernante y dejar claro el imperio y capacidades

normativas del Estado, un gran ejemplo es el Codigo de Napoleon que fue

consecuencia y exito de la Revolucion Francesa la que genera el Estado de

derecho legal91 y despues en 1799 se toma enserio la creacion del Codigo y es

publicado en 1804, siendo el Codigo mas influyente de todosn

De 1793 a 1795 con la reforma en Prusia, principal Estado aleman, el juez

estaba facultado incluso de oficio para hacerse allegar de pruebas, esto deja de

lado el formalismo buscando la justicia, aunque por otro lade el juez estaba

Iimitado a las rigidas reglas en la apreciacion del material facti co de la causa,

notese que un principio en este sistema prusiano es la busqueda de la verdad

absoluta.

"ibidem,pp.161y162
90EI princlpio de legalidad que buscaba obtener certeza juridica, nacio como proteccion a la
arbitrariedad en el siglo XVIII por la doctrlna de Montesquieu a Kant. En Bobbio, Norberto, EI

:1~~z~J~~:~~~r~:r~f~~~~~~~~:.t~§ix2~~l~~:~:~~~~::'::~~~~~~995,p. 54



Mas tarde dentro del proceso liberal iniciada con la Revoluci6n francesa,

se incrementa la publicidad de los procesos y la oralidad como principio, con

esto se da un antiformalismo extreme con el decreto de Brumario en 1793, que

consistia en la gran simplificaci6n de las formas procesales, quedando

solamente con diecisiete articulos, mas tarde con el C6digo Civil frances de

1806, apesardeinnovacionesenlaoralidadypublicidaddeljuicio, semuestra

c1aramenteunformalismograciasa la lentitud del proceso lento yescrito en su

mayorparte93

Durantee! sigloXIXel poderdiscrecionalfue una consecuencia necesaria

ylegitimaqeldesarrollodelpodergubernamental94

Codificarfue una forma de organizarel derecho, una forma deagruparo

recopilar todas las legislaciones, no habia un cambio de contenido unicamente

un cambio en la forma de organizar el derecho y esta era la Codificaci6n; la

busqueda de la seguridad juridica en la Codificaci6n evitaria la arbitrariedad,

aunque tambien buscaba minimizar la discrecionalidad, terminar las lagunas y

antinomias y en consecuencia una certeza y previsibilidad de las relaciones

juridicas; 95 se hacia entender con la codificaci6n que el derecho era simple

coherente y completo porque todo estaba dicho en los c6digos y no habia

necesidad de que el juez buscara una soluci6n sino simplemente tenia que

aplicar la ya establecida en los textosjuridicos

Codificaci6n y constitucionalismo son conceptos relacionados, este se

entiende como una forma de codificaci6n, la Constituci6n tiene su creaci6n en el

derecho anglosaj6n, junto con esto y los ideales liberales viene la creaci6n de

Estado de derecho, desarrollado en Europa a consecuencia de dos revoluciones,

la Industrial y la Francesa; perc la simple creaci6n de una Constituci6n 0 de

leyes dentro de un Estado, no significa que sea un Estado de derecho, como

: ~I~~~o ~:. ~Ii~~~~" ~:'~~~~I~e.~;":ki~i~ :~; ~~t;c~~: Valencia, 2012, p. 30.
95 Bernal GOmez, Beatriz,op.cil.,pp. 163, 164y165
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ejemplo estan las monarquias absolutas de Europa que se dieron en los siglos

XV hasta el siglo XVIII, ni los dictatoriales 0 totalitarios como son el

nacionalsocialismo, fascismo, comunismo, falangismo-franquismo, entre otros,

que se dieron durante el siglo XX, a pesar de que estos contaban con

constituci6n 0 leyes, no estaban apegadas al derecho justo,96 esto es, Estados

totalitarios0 dictatoriales, sehacen lIamarEstadosdederecho, porquedentrode

estos se encuentra el derecho, para que la fuerza este limitada con la ley, perc si

el derecho es la fuerza a traves de la ley, no hay una verdadera Iimitaci6n a la

fuerza, sino una libertad, con forma de ley.97

La idea del Estado de derecho del siglo XVIII y configurado en el XIX con

losmovimientosconstitucionalesycodificadores,consistianen la soberaniadel

pueblo, el sometimiento de gobernantes y gobernados al derecho como limite al

poderpolitico; a consecuenciade 10 anteriorsurgi6el imperio de la ley en cuanto

es voluntad del pueblo, gracias a la historia vivida por las generaciones

anteriores, se busca un gobiernode leyesque supla algobiernode los hombres,

otorgando seguridad juridica, legalidad de los actos y la divisi6n de los poderes,

junto con estos elementoscontaba el ideario revolucionariofrances, poresofue

la gran aportaci6n al mundo del derecho y en general a todas las personas,

dotando de una Constituci6n escrita y en forma que se adoptaria en paises de

Europa continental y nuevas republicas latinoamericanas.98

EI proceso civil en los arios del siglo XIX al XX, su observa una publicidad

del proceso, dando lugar al proceso dirigido por el juez y el juez, pero

principalmente poraquel, queda claro que se tiene una idea del papel activo del

juez como parte del proceso moderno, buscandose la eliminar los falsos

formalismos, rechazandose el formalismo sacramental, arcaico e inutil, prevalece

el principio de legalidad, buscando la predeterminaci6n de las formas del

procedimiento, perc con la posibilidad de adecuarlo a las circunstancias

:, ~~~~e~~;~~~:2~~::~~,P~~it~t~6~8.
"CruzBamey,Oscar,op.cil.,pp.167y168



concretas de cada juicio, mediante poderes de aceleraci6n, simplificaci6n 0

abreviaci6n; se busca un buen sistema de preclusiones, dando lugar a la

concentraci6n y plenitud de la actividad procesal entre las partes99

Dentro de las sociedades del Estado de derecho legal, se caracterizaban

porque los gobernados y gobernantes, estim sometidos a la ley, independiente

del contenido moral, es poreso que se lIega confundirel derecho con la ley, no

hay mas derecho anterior a la ley; las leyes como el C6digo Civil frances no

contenian reglas para integrar el derecho por cuesti6n de que el creador de la

ley es omni"ciente y en consecuencia no habra lagunas ni antinomias; las

normas 0 reglas establecidas en las leyes contenian los supuestos de manera

clara para que los hechos sean subsumidos con la ley, como un metodo

mecanico; como 10 hemos dicho la seguridad juridica viene de la mana con los

idealesdela Revoluci6nfrancesaquebuscan una previsibilidad mediantela ley,

la cual no se tenia antes gracias ala arbitrariedad de los gobernantes y jueces;

los derechos humanos solo eran concesi6n del Estado, as! estes dependian de

la validezjuridica que se daba mediante el proceso legislativo de cada Estado y

en el mismo sentido las Constituciones solo eran programas politicos que

medianteelpoderlegislativosetraducianenderechoatravesde las normas. 100

Esta tendencia, a positivar (Codificar) el derecho natural-racionalista como

se menciona en Iineas anteriores, busca sistematizarel derechoy busca poner

limite a la incertidumbre juridica, tiempo despues surgieron teorias que advertian

de un formalismo, como la jurisprudencia analitica y escuela de la Exegesis

(normativista-Iegalista) y la Pandectistica y jurisprudencia conceptual

(conceptualista); asi los juristas del siglo XIX buscaban mecanicamente la

soluci6n de los problemas, por reg las puestas en la ley 0 la jurisprudencia; pero

con esto hubo pensamientos en contra de esta epoca del derecho que buscaba

la mayor seguridad juridica en las leyes y la jurisprudencia, senalandola de

UNlltilSIl1\D~dIUNUMAOfNAYAM

99 Alvaro De Oliveira, Carlos Alberto, op. cil.. pp. 102 - 105. 109, 115. 116
100 LuisVigo. Rodolfo. Constifucionalizaci6nyjudicializaci6n .... cil..p.25-33
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formalista, es asi que surge el antiformalismo, que principalmente pugnaba por

que se tuviera en cuenta los fines del derecho (teleologia); el lIamado "realismo

juridico americano", fue una de las ultimascorrientesqueestaban en contra del

formalismo, en la cual se buscaba analizar de manera empirica el derecho

vigente, apoyandose en las decisiones judiciales; asi Roscou Pound senalaba

que el derecho debia ser tomado en cuenta con referencia a su fin ya sus

resultados en relaci6n a ese fin, que en el formalismo no se hacia, por 10 cual

lIegaria a toparse con problemas al tratar de resolver cada caso en concreto,

topandose con principios que serian dificilmentetraducidos en la practicayno

encajarian en la idea del sistema predeterminado que apelaba el formalismo l01

2.8. Estado de derecho Constitucional

Se ve esta etapa un desarrollo en el Derecho y eljuez, pues este deja la

actividad limitada de ser boca de la ley que Montesquieu102 senalaba en relaci6n

a lasformas de gobierno y de ejercerel poderdejuzgar, ya que mientras en el

estado de derecho legal se tendia a maximizar la seguridad juridica como ultima

finalidad del derecho, mientras que en el estado de derecho constitucionalla

seguridadjuridica se encuentra como un valor de igualjerarquia que cualquier

otro, por 10 tanto lafinalidad no sera la seguridadjuridica quedotaba unicamente

la ley, sino que la seguridad juridica sera un complemento de la ley y la

constituci6n, pero principalmente esto es a consecuencia de Estados con

derecho que cumplian la ley siendo esta injusta, el ejemplo mas claro se

encuentra en los nazis que mataron a miles de personas y despues fueron

juzgadas por un tribunal, dichos juicios fueron conocidos como los Juicios 0

10' Garcia Ru'iz, Leopoldo, "La noci6n de sistema en lagenesisdelformalismojurldicoysucrltica
a partir de la jurisprudencia sociol6gica norteamericana", Anuario da Faeultade de Dereifo da
Universidadeda Coruila, Espana, serie7,2003,pp. 389-406
'02 Montesquieu, EI Esplri/u de las Leyes, Iraducci6n de Siro Garcia Del Mazo, Tomo I, Libreria
GeneraldeVictorianoSuarez, 1906, p. 237. Enelmismosentidopuedeverseloeslablecidoen
Landa Arroyo, Cesar, "Los precedentes conslilucionales", Jus/ieia Cons/i/ueional, Lima, ana IV,
numero7,julio2007-junio2008,pp.29-69



Tribunales de Nuremberg de 1945, dentro del cualla Litis, se concentro en que

secumpli6laleyperounaleyinjusta. 103

Se transita pues de un estado legal en donde solo importaba el

cumplimientode las formas para lacreaciondeleyessintenerunavisioncritica

del derecho, al estado constitucional en donde ademas de importar las formas

para la creacion de las leyes se adiciona que estas esten conformes con la

constitucion 10 que implicita 0 explicitamente senale, es decir, el procedimiento y

la sustancia, para evitar as! que las mayorias puedan afectar los derechos

fundamentalesdelaspersonas

Dentro de esta epoca, la interpretacion de las leyes por los jueces debe

ser en base al sistema juridico, tomando como base la Constitucion del Estado,

en dos palabras "interpretacion conforme", para ejemplo se encuentra la reforma

Constituci~nal en materia de derechos humanos de Mexico del 10 de junio del

2011'04, la interpretacion pues no debe seraislada, pero no solo debe haberuna

relacion de entre leyes de manera vertical u horizontal, sino tambien sustancial,

esdecir, sedebetomaren cuenta, las razones subyacentesde las reglas para la

resolucion de casas y el contexte en el cual se aplicara, en otras palabras la

argumentacion juega un papel fundamental en esta epoca, mientras que en el

estado de derecho legal el formalismo interpretativo de la codificacion, hoy en la

constitucionalizacion exige una mayor argumentacion que solo un silogismo

juridico.

Es aqui pues, a partir de esta etapa donde se empieza a criticar la

interpretacion formalista como en su momenta 10 fue la Escuela de la

Exegesis 105 de Francia, en donde se da un culto al legislador respeto por la

103 LuisVige, Redelfe. Conslilucionaltzaci6nyjudiclalizacI6n ... ,cll., pp.26, 30, 32, 33
''''Publicada en el Diarie Oficial de la Federaci6n el10 de junio del 2011 y que puede ser
consullado en el siguiente link
hltp:/Iwww.dof.gob.mxlnota_detalle.php?codigo=5194486&fecha=10/06/2011
105 Para masinformaci6n sobrela Escuelade la Exegesisy lascomparacionesrespectoal
mundo jurldico actual vease: EI fin de la escuela de la Exegesis, la Argumenlaci6n como



literalidad del derechoescritoy al realizarel C6digo Napole6nico losjuzgadores

buscaban aplicarlo literalmente; y la Jurisprudencia de Conceptos, para pasara

una interpretaci6n en forma de argumentaci6n, que significa dar razones para

justificarsu decisi6n en base a las reglas aplicadas ytomandoen cuentatodoel

sistema juridico; con la constituci6n se incluyen los valores y principios 10 que

lieva a lamoral '06

Riccardo Guastini reconoce este proceso como la "Constitucionalizaci6n

delordenamientojuridico,,107, en dondesefusiona laconstituci6n con el sistema

juridico, traduciendose en diversos fen6menos como la interpretaci6n conforme,

constituciones rigidas, es decir, proceso especial y mas complejo para la reforma

constitucional,unagarantiajurisdiccional,esdecirquelosjuecesapliquenla

constituci6n en todos los ambitos, la sobreinterpretaci6n, que significa dejar de

lade la interpretaci6n literal para la constituci6n para interpretar de modo

extensiva esta; 10 que implica pues constituciones diferentes que surgen en la

segunda post guerra mundial, encontramos diversas constituciones parteaguas

de esta constitucionalizaci6n del derecho, en Europa esta el caso de Italia en el

1947, Alemania en 1949, Portugal 1976, Espana 1978 y en America Latina esta

Brasil en 1988 y Colombia en 1991; estas otorgan un amplio catalogo de

derechos . fundamentales, vemos pues diferentes elementos que se van

generando en diversas epocas, 10 que hace el derecho un estado constitucional,

son todos estes elementos funcionando al mismo tiempo 10 que lIega a realizar

un cambio de estado de derecho legal al estado de derecho constitucional. 108

Derecho,publicadoporelcanaldeYoulube"ProyectoGradoCeroAEJ"
https:/IWWW.youlube.com/watch?v=50gqMKk6rA8
'
06 Ferrer,Jordi, Reflexionescrlticassobreelneoconstitucionafismo,CaledradeCulturaJuridica,

publicado en Youtube el 27 de septiembre del 2012. ver minutos 5:24 - 13:32. link
https:llwww youtube.comlwalch?v=8FXxMEUURHo
,o'Guasllni, Riccardo, LaconstitucionaJizaci6ndelordenamientojurldico:elcasoitaliano, Trotta,
Madrid. Espaiia, 2009,pp. 49-69
'06 Carbonell. Miguel, EI Neoconstitucionafismo en America Latina. Seminarui
Neoconslilucionalismo. democracia constilucional y derechos fundamentales. Universidad
EAFIT. Medellin, Colombia, 25 de agoslo de 2009, publicado en Youtube consultarlo.en los
minulos 4:10 - 6'20 en ellink: https:llwww.youlube.com/walch?v=mwnZlruVcvY



CAPITULO 3. DERECHO POSITIVO

CRITERIOS JUDICIALES EN CONTRA 0 A FAVOR DEL FORMALISMO

PARA NAYARIT.

Generalmente dentro de la interpretacion de ciertos articulos cuando el

caso resLJltan diversas interpretaciones, los organos jurisdiccionales

principalmente la Suprema Corte de Justicia de la nacion toma en cuenta las

finalidades 0 razones subyacentes de la norma para establecer la interpretacion

delanorma

Asi, una ves plasmado las teorias y conceptos respecto al temade la

investigacion, es importante ver que interpretacion se ha dado en sede

jurisdiccional al respecto, por 10 cual en el presente capitulo se busca ofreceruna

comparacion de los criterios judiciales y normas que encuentren analogias.y

diferencias, fortalezas y debilidades, teniendo en cuenta los contexte en el cual

se aplica el sistema juridico para entender los resultados, con la finalidad de

dotar al lector de mayor conocimiento sobre el tema que se investiga en el

presente trabajo, demostrando su utilidad en la practica juridica, y asi

sistematizar la informacion encontrada y criticada para que sirva de base en

muchos otros estudios, pero principalmente tenga utilidad practica en las

decisionesjudiciales.

Porrazon logiadebido a la imposibilidadfisicaytemporalderevisartodos

los precedentes de los sistemas juridicos, que pudieran tener relacion -y nos

aporten conocimientos para resolver el problema de la presente investigacion, la

seleccion se ha delimitado los casos en los cuales los autores citados en el

cuerpo de la investigacion nos aporten, es decir, cuando ellos hacian mencion

de un caso en especifico que tuviera relacion con el tema de investigacion, se

analizaba a fonda para decidir si aporta 0 no elementos que son necesarios

plasmarlos, ademas de que dependiendo del pais en el cual se realizo el



precedente, se hacia una busqueda de precedentes relacionados en el mismo

pais, pormediode los tribunales constitucionales de los Estados

3.1. Criterios Vinculantes.

3.1.1. Constituci6n y tratados internacionales

Dentro de la Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se

encuentran reglas de la forma de aplicaci6n de las normas, sean reglas 0

prin.cipios; ~n SIJ articulo 1 parrafo segundo se establece una regia sobre las

reglas y principios" es decir, se dice la forma en que se aplicaran las rlOrmas

relacionadasa losderechoshumanos, estableciendo que se haran conformeala

constituci6nytratadosinternacionalesenmateriadederechoshumanosademas

se favorecera en todo tiempo a las personas la protecci6n mas amplia, esto

significa, que de encontrarse dos 0 mas interpretaciones se escogera la que mas

Ie beneficie a la persona

Del. articulo 14 del ordenamiento juridico mencionado, se desprende el

principio de legalidad, pues todo acto debe ser conforme a las leyes, ademas

establece la orden de cumplir las formalidades esenciales del procedimiento

judicial, es decir, establece una regia general, ambigua y vaga, pues esencial

puede tener diferentes concepciones; pero se deduce que esta refiriemdose a un

tipo especial deformalidades, ynoatodaslasformalidades,puesdelocontrario

hubiera bastado con que el constituyente plasmara el cumplimiento ,de las

formalidades, sin agregar el calificativo de esencial, en el parrafo tercero del

articulo antes mencionado, se establece una regia de aplicaci6n de las normas

en materia penal, especificamente en cuanto a la pena se refiere, senalando que

no se debera por analogia imponer una pena, se aprecia, que es una forma de

garantizar el arbitrio judicial, garantizando la seguridad juridica, en materia civil

en el mismo articulo parrafo cuarto se establece dos formas de aplicaci6n de las

leyes civiles, por un lade debe hacerse conforme a la letra, es decir, una



interpretacion literal, perc se da otra opcion, que es la interpretacion juridica, se

aprecia pues, que son dos opciones y pueden significar cosas muy distintas

dependiendo el punta de vista del interprete, mientras que la interpretacion

literal, se Iimitara al sentido que se deduce de las palabras independientemente

de factores externos, perc el problema se presenta en la otra opcion, 0 sea, en la

interpretacion juridica, pues en esta pueden entrar todo tipo de interpretacion,

incluso otro problema se presenta entre las reglas de aplicacion del derecho,

pues una interpretacion literal puede iren contra de la interpretacion que mas

favorezcaa la persona en tratandose de derechos humanos.

En.el articulo 16, se establece la fundamentacion y motivacion de todo

acto de autoridad, debiendo estar sustentado en un dispositivo legal y su

motivacion debe buscarsu legitimidad, el problema de esta regia que busca'la

seguridadjuridica es el grade en que se busca la seguridadjuridica, es decir, no

se establece que se entiende por fundar y molivar. 109

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos' en su

articulo 25.1 '10se establece el derecho al recurso sencillo, rapido y efectivo, es

decir, el derecho a la tutela judicial efectiva, es decir no vasta el establecimiento

del procedimiento, sino que ese procedimiento debe ser efectivo, 10 que implica

lograr la resolucion de conflictos y dotar de justicia a las personas, se observa

que el legislador al notar que el derecho por si solo no era eficaz, se establecio

en la convencion el recurso efectivo, 10 que hace notar la existencia de recursos

perc no de su efectividad, 10 que se traduce en un formalismo; es decir, aunque

en elderechodeantemanosebusca laefectividad en su leyes,estas no lIegan a

cumplirlas, por 10 que se busca resaltar mas su importancia estableciemdo'la

explicitamenteenlaley.

'09 Consultado el 25 de jUllIo del 2016 en la
hltp:l/www.dipulados.gob.mxlLeyesBiblio/pdf/1_2gene16.pdf
110 Consultado el 30 de junio del 2016 en la
hltps:/Iwww.scjn.gob.mxllibro/inslrumenlosconvencion/pag0259.pdf



3.1.2. Jurisprudencia Mexicana

La jurisprudencia mexicana que se ha establecido por los tribunales

federales,' se encuentra diversos precedentes entre los cuales los mas

destacadosen relaci6n altema deinvestigaci6n son:

Bajo rubro Principios de favorecimiento de la acci6n (pro actione), de

subsanaci6n de los defectos procesales y de conservaci6n de las actuaciones,

integrantes del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Su aplicaci6n en

e! proceso1ll
, en este precedente se establece que las disposiciones procesales

se interpretaran en el sentido mas favorable evitando que las irregularidades

formales sean obstaculos insalvables, esto es. que si puede subsanarse la

deficiencia 0 incluso la misma autoridad de oficio puede suplir los defectos,

siempre tomando las circunstancias del caso, 10 anterior en aras de proteger el

derecho fundamental a la tutela judicial efectiva; pero los "obstaculos

insalvables" serian aquellos requisitos procesales que si se dejan de observar

violarian un derecho humane en mayorgrado que la violaci6n causada por no

permitirevitarelobstaculo.

Bajo rubro Notificaciones en materia civil. Surten efectos al dia siguiente

al en que se practiquen, en atenci6n al principio pro persona (legislaci6n del

estado de Nayarit). 112, de esta jurisprudencia se infiere que a causa de una

laguna juridica prima facie que no establecia c6mo debe surtir efectos la

notificaci6n, el juzgador establece que habiendo diversas formas de interpretar y

aplicar la ley, la mas protectora y la que cumple con una tutela judicial efectiva

evitando un formalismo juridico en virtud de que se atiende a la finalidad de la

111 Tesis' 1.30.C.J/4 (10a.). Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gaceta, Decima Epoca,
LibroXVI, Enerode2013, Tomo3. p.1829,consultadoeI30dejuniodeI2016, cuyorubrodice
PRINCIPIOS DE FAVORECIMIENTO DE LA ACCI6N (PRO ACT/ONE), DE SUBSANACI6N DE
LOS DEFECTOS PROCESALES Y DE CONSERVACI6N DE LAS ACTUACIONES,
INTEGRANTES DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. SU
APLICACI6N EN EL PROCESO
"'Consulladoel17deoctubredel2016elSemanarioJudicialdelaFederaci6nysuGacela



normaesqueeljuzgadordecideaplicarla interpretaci6nque masfavorece a la

persona.

Dentro de la Jurisprudencia con rubro Jurisprudencia de la Suprema Corte

de Justicia de la Naci6n. No es susceptible de someterse a control de

constitucionalidad ylo convencionalidad ex officio por 6rganos jurisdiccionales de

menor jerarquia. 113, de la lectura de la presente tesis de jurisprudencia se

observa que se establece por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la

Naci6n por votaci6n mayoritaria estableci6 una superposici6n, al menos

tempor",l, del principio de seguridad juridica en perjuicio de los derechos

humanos y por consecuencia de la justicia, esto en raz6n de que no se permiti6

la inaplicaci6n de una jurisprudencia al caso en concreto por el metodo de

control difuso establecido en el articulo 1 de la Constituci6n Politica de los

Estados Unidos Mexicanos

Se Ie da caracter infalible l14 a la jurisprudencia al menos temporal, esto

es, mientras dure vigente la jurisprudencia hasta que se modifique el criterio

mediante los medios establecidos en la Ley de Amparo, por 10 cual se privilegio

un cierto nivel de seguridad juridica consistente en la certeza absoluta

independiente de cualquier factor, aun cuando a concepci6n de algun Juez la

misma este en contra 0 sea violatorio de los derechos humanos, por 10 cual, de

10 que se!ieneseguridad esdela posibilidad deviolaci6ndederechos humanos

mediante la aplicaci6n de una jurisprudencia, asi pues, parece al menos en esta

decisi6n jurisprudencial que la decisi6n esta basada en un Estado de derecho

legal incompatible con el Estado de derecho constitucional en el cual Mexico hoy

deberiaestar,elprimerosecaracterizaporlageneralizaci6nde las reglasyen

el segundoporel particularismodelos hechos.

113Consultadael23deoclubredel2016elSemananoJudicialdelaFederaci6nysuGaceia
'''Alrespeclosehaceunesludioenel cual secrilica de forma razonadaladecisi6ndela
Suprema Corte de Juslicia de la Naci6n, respecloa la imposibilidad de inaplicarlajurisprudencia
por el melodo de control difuso, dicho articulo academico es el siguienle: cassia DIA2 Jose
Ram6n y LARA CHAGOVAN Roberto, iOerechos humanos 0 jurisprudencia inlal/ble?, en
RevislaMexicanadeDerechoConslilucional,numero32,enero-junio,2015,pp.B1-109



Se observa una jurisprudencia de gran importancia para la presente tesis

la cual se transcribe aquello considerado relevante para la misma en el cual el

rubrodice:

Requisitos procesales bajo la 6ptica constitucional de los derechos humanos y
dentrodesutextoaloquenosinteresamenciona:es/afinalidadde/anorma,que
tlenequemirarseenfunci6ndelvalorjusticia,donderadicaelcaraclerdederecho
publicodelosrequisitosprocesales velarporquelosrequisilosprocesalessean
losadecuadosparalaoblenci6nde/osfinesquejustificansuexigencia,paraque
nose fijenarbitrariamenteypara querespondan ala naluralezade/procesocomo
e/caminoparaobtenerunatulelajudicialconlodas/asgarantiaS ... 115

De la anteriortesissedesprende que toda reglatiene unafinalidad yque

esa regia debe ser acorde con la finalidad, por 10 cual el juzgador debe estar

atento a que la aplicaci6n de la regia no valla en contra de su finalidad, por 10

cual se entiende que el metodo de resoluci6n de ese caso, fue un metodo

particularista es decir, que no basto que de manera general se plasmara una

regia que previamente el legislador habia aprobado cumpliendo con el

procedimiento legislativo, sino que ademas se deduce de manera implicita que 'al

caso en concreto se pueden presentar particularidades del caso que si bien se

subsuma el hecho a la regia en cuesti6n el resultado de esta no cumpia con la

finalidad en la cualfue creada

Para entender de mejor manera 10 anterior es necesario observar

detalladamente las consideraciones que se encuentran plasmadas en la

"'Tesis de jurisprudencia del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
publicada en el Semanario Judicial de la Federaci6n ysu Gacetaen el LibroXV, Diciembrede
2012, Tomo 2 en la pagina 1189 bajo registro numero 2002388, cuyo rubro dice REQUISITOS
PROCESALES BAJO LA 6PT/CA CONST/TUC/ONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
consultada' el 19 de octubre del 2016 en la pagina de internet
http://200.38.163.178/sjfsist/PaginaslDetalieGeneraIV2.aspx?Epoca=1e3e1fdfdf8fcfd&Apendice=
1fffdfffcfcff&Expresion=requisitos%2520procesales%2520baJo&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2
&Orden=1&Clase=DetalieTesisBL&NumTE=47&Epp=20&Desde=-10O&Hasta=­
100&lndex=0&lnstanclasSeleccionadas=6,1,2,3,4,5,50,7&1D=2002388&Hit=14&IDs=2012773,20
12008,2011132,2010471,2009444,2009267,2008307,2007077,2006366,2005583,2005098,2004
729,2002942,2002388,2000328,161793,163191,164636,167235,170443&tipoTesis=&Semanario
=O&tabla=&Referencia=&Tema=



sentencia que dio resultado a la anterior jurisprudencia que se reflexiona y que

setranscribealoqueinteresa:

Elartlcu/017constitucionalreconoceelderechohumanodeaccesoalajusticia
elarticulo 1°. de/a Constituci6n Generaldela Republica imponeesaob/igaci6n de
respetar y garantizarcualquier derecho humane en el ambito de competencia
respectivo ... natura/ezayfinalidaddelosrequisitosprocesa/es;porotra,el
fen6meno jur/dico de/ formalismo y, por ultimo. /0 que ha side denominado por la
doctrina como las tecnicasjudiciales no formalistas, es decir, las medidas que
puedfinadoptar/os6rganosjurisdiccionalespara/aadecuadaapIicaci6n de las
formasprocesa/es, enaras de/a tutelajudicialefectiva ... Losrequisitosprocesales
son aquel/os que corresponden a los actos procesa/es, es decir, a la forma,
entendidacomolaaparienciaexternaquehaderevestirelacto,parasereficaz;el
modo desu manifestaci6n exterior.

Las normas procesa/es son derecho publico pero no toda norma de esta
natura/ezaoquesehal/aenunc6digoprocesal,enre/aci6na/aforma, tiempoy
/ugaren que han de serl/evados a cabo los actosprocesales disponibles,conla
unica /imitante de no extinguirtotalmente la garantla de audiencia previa y de
/egalidad.

Porotrolado, elmenorerroren/osrequisitosprocesalesnodebeconducirauna
desestimaci6nautomatica, sinposibilidadde enmiendaporquien 10 cometi6 opor
e/propiojuzgador,porquetalconsecuenciasinoestaprevistaexpresamenteenla
leyyaunque/oestuviera,seriarigoristaporserunasanci6nexcesivay,porende,
contrariaalderechodeaccesoalajusticiayvio/atoriade/atute/ajudicialefectiva

Portanto,/oqueesirrenunciableydeordenpublicoson lasnormasprocesa/es
queregulanformalidadesesencialesde/procedimientoquedesarrol/a/agaranlia
de audienciaprevia yque impone a/aspartesya/6rganojudiciale/cumplimiento
ob/igadode lospresupuestosyrequisitosprocesa/es. En otraspalabras, es en la
finalidad,quetienequemirarseenfunci6nde/valorjusticiaynoen/asexigencias
formales,donderadicaelcaracterdederechopublicode/osrequisitosprocesales

Porvirtudde/aobligaci6nestab/ecidaparatodas/asautoridades ... ve/arporque
losrequisitosprocesalessean/osadecuadosparalaobtenci6nde los fines que
justificansuexigencla,yquenosefijenarbitrariamente, a fin dequerespondanala
naturalezadelprocesocomoelcaminoparaobtenerunatute/ajudicialcontodas
lasgarantfas

Ysila ley no contempla expresamenteestaflexibilidad, e/lonosera obstaculo
para que e/juzgadorinterpreteyap/ique lanorma de manera conformealoque/as
diversasdisposlcionesconstituciona/esestab/ecenyqueforman un sistema que
regu/a de manera comp/eta lasgarantfasdeaudienciaprevia, seguridadjuridica,
legalidedyderechodeaccesoa/ajusticiaenunavisi6narm6nicadelosarticulos
14,16y17constitucionales

Los requisitos 0 formas de los actosjurldicospese a su importancia para la
ordenaci6n del proceso, se transforman en formalismos sin sentido cuando se
erigenenritua/esuobstacu/osinsa/vab/esparasucontinuaci6n



£1 formalismo, como fen6meno juridico, consiste en la aplicaci6n 0 interpretaci6n
delosrequisitosprocesales(especialmentelosformales)demodo tal que aunque
seconsigalafinalidadquepretenden,seentiendequehansidoincumplidos,conla
consiguienteineficaciadelaactividadprocesalrealizadasinatendereserequisito,
pornoefectuarseajusttmdosealapuraliteralidaddelpreceptoyporconsiderar
exigible legalmentelo que esinutifoinadecuadoy vulneraras/elderechoa la
tutelajudicialefectiva

Para determinar si un formalismo respeta la tutela judicial efectiva 0 por el
contrario, atenta contra ella debe, enprimerlugar,razonarsesi elrequisitoprocesal
incumplidoodefectuosamenteobservadorespondeaunafinalidadjustificada;de
seras/, ensegundolugardebeexaminarsesilaaplicaci6njudicialhaponderado
debidamente las circunstancias concurrentes, especialmente, el efecto que la
conducta de fa parte ha tenidoen relaci6n con la finalidad del requisitoyelgradode
buenafeydiligenciaquehayaobservadoytenersiemprepresentequelodecisivo
noeslaformaconcretaenquesehacumplidoelmismo,sinolasatisfacci6ndela
finalidadquemotivalaexigencialegal

La regia esencialpara sabersise estil en presencia de un formalismojustificado,
espreguntarse i,La forma en este proceso 0 en este sistema procesalestil al
serviciodelajusticiaosesacrificalajusticiaenalguncasoenobsequiode la
forma? i,Juega la falta de presupuestos procesales como simples motivos
retardatoriosenlaobtenci6ndelajusticia, o como mediospara conseguirla?

III. TecnicasJudicialesno formalistas

Sedenominanas/aquellosmediosenvirtuddeloscualeslajurisprudenciayla
legislaci6n han tratado de superar el formalismo contrario a la tutela jUdicial
efectiva. Son treslasmedidasconcretasoprincipios que han sido identificadosy
aplicados. a saber a) deinterpretaci6nmilsfavorableodefavorecimientodela
acci6n (mejor conocido como pro actione); b) de subsanaci6n de defectos
procesales;y, c) de conservaci6n de las actuacionesprocesales

a) Principiodeinterpretaci6nmilsfavorableodefavorecimientode laacci6n
(mejorconocidocomoproactione)

Enaplicaci6n de esteprincipio, los 6rganosjudiciales estiln obligadosa interpretar
las disposiciones procesales en elsentido mils favorable para la efectividaddel
derecho a la tutela judicial efectiva, al evitar la imposici6n de formulismos
enervantes contrarios al esplritu y finalidad de la norma, as/como el convertir
cualquier irregularidad formal en obstilculo insalvable para la prosecuci6n del
procesoylaobtenci6nde una resoluci6nde fondo

Enotraspalabras, losjuzgadoresdebenrealizarlainterpretaci6nmilseficaz, a fin
degarantizarunatutelajudicialefectiva,estoes,resolverlosconflictosdemanera
integral y completa, sin obstilculos 0 dilaciones innecesarias, formalismos 0

interpretacionesnorazonables,queimpidanodificultenelenjuiciamientodefondo

Setratadeunprincipioinspiradoenelart/culo 17delaConstituci6nFederal, que
impone una especial atenci6n por parte de los tribunales, a una posible
manifestaci6n impllcita 0 indirecta del justiciable, oaunafaltadetecnicaprocesal
disculpableque no obsta a entenderlo que sepretende

La motivaci6n del6rganojurisdiccional, para apartarse de la literalidad de la
norma que establece el requisito formal que se considera contrario a la tutela
judicialefectiva, necesariamentedeberil indicarquela medida esproporcionaly



razonable en atencl6n a las circunstanclas concurrentes; quee/interesadoactu6
con diligenciaybuena feyquela medidano ocasiona alaparte contrariauna
restricci6nasusgarantlasprocesales

Principio de subsanaci6n de defectosprocesales

Lasubsanaci6nesunaaclividadqueaconlecedentrode/procesoyconsisleen
que elsujeloprocesalrepita lotalmenteelaclo, yasindefeclosocumplaconel
requisitoomilidomedianle otro reclificalivo que unidoalacto defecluosolohaga
perfecto,paralocuallaleyprocesaldisponelaconcesi6ndeunplazo

E/ grade de imperfecci6n de los actos procesales puede ser diferenle (aclos
nulos, anulables, Irregulares, err6neos 0 incomplelos) puesdepende deltipo de
requis/loomilido,porloquesusconsecuenciasjuridicaslambienserandiferentes

En virtud de esla casuistica, que lorna imposible que en sede legislativa se
eslablezcanlosdislinlosviciosenquepudieranincurrirlaspartes,correspondea
los 6rganos jurisdiccionales su apreciaci6n conforme al principio de
proporcionalidad que impone un distinto tratamiento a los diversos grados de
defeclUosidadde los actos, los que lambi{m deberan, comoseindic6,alendera/as
circunslanciasconcurrenlesdelcaso,alatrascendenciapracticaeinc/usoala
volunladdelautor,lodoello,a/a/uzdecrileriosinlerprelativosfavorablesauna
tulelajudicialefecl/va

Incluso,puedehablarsedeunasubsanaci6ndeoficio, estoes, realizadaporel
propio6rganojurisdiccionalcuando sea necesariaparapreservarelderecho
fundamenlal en cila, que se Iraduce en la obligaci6n de suplir los defeclos
~~~~~~1:s, con la unica limitante de no afectar las garanlias procesales de la parte

es Importante seilalar que la Suprema Corte de Juslicia ha suslenlado
reiteradamente la maxima que reza "da mihifaclum, dabo libi jus", segun la cua/,
paraqueunJuezseavoquealconocimienlodeunacausadelordencivil, noes
necesano que qUien ejerza /a acci6n para poner en movimienlo al 6rgano
jurisdiccional, planleesupelici6n mediante elusode f6rmulassolemnes .. " sino
que es sufic/enle con que formule claramente elalcance de supelici6n,basandose
en loshechos que constiluyanla causa depedir

En aras de que los gobernados puedan accedera una tutelajudicia/efeclivaen la
quepuedanhacervalersusderechossinrigorismosniforma/ismosqueresultan
entorpecedoresde/ajusticiayencambio, sepropone acatarlodispuesto en los
articulos 17 constilucional y 25 de /a Convenci6n Americana sobre Derechos
Humanos, conoc/da como el "Pacto de San Jose de Cosla Rica" de la que Mexico
forma parte aslcomo los princ/pios pro aclione (derecho a seroidoporun Juez),
IUranovltcuria(e/Juezconocee/derecho)yeffetutile(principiodeefectividad),/o

~~~in~en:~;;n:c~:~;i~sd;a~:~~~;;::~~~~~~na/~~id:c~~~~i~~~~i~lesque resulten

1t6Extractosde laejecutona correspondiente alAmparo Directo 412/2012 de fecha 21 dejunio
de 2012 votada por unanimidad por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, publicada en el Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gaceta en el Libro XV,
Dlciembre de 2012, Tomo 2, pagma 1164 con numero de registro 24139, consultada el19 de
octubre del 2016 en la paglna de internet
htlp:1I200,38,163,178/sjfslsVPaginas/DetalleGeneralScrolLaspx?id=24139&Clase=DetalleTesisEj
ecutorias&ldTe=2002388



Como se observa en la anteriortranscripci6n, eljuzgador pretende

resolver el problema de que se presente en diversos valores en el derecho,

como la seguridadjuridicaylajusticia, ysetrasladara a principiosen el

derecho y a reglas especificas como son los requisitos procesales; asi

para resolverlo utiliza un punto de vista reflexivo analizando 10 que es el

formalismo y 10 que el requisito procesal puede tornarse un formalismo que

nocumplesufinalidad,esdecir, la relaci6n que hay en el medio utilizadoy

el fin que se busca proteger, por medio de argumentos sefiala que si los

medios que se utilizan no cumplen su finalidad, estos medios no tienen

razo" dp.ser, puesafectaranderechos, comoel accesoa lajusticiayla

tutelajudic;:ialefectiva

3.1.3. Jurisprudencia Corte Interamericana de Derechos Humanos

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

resulta obligatoria por ser el interprete ad hoc y aceptado par el Estado

mexicano, por 10 cual sus determinaciones resultan vinculantes para los

juzgadores de dicho pais, incluso los criterios jurisprudenciales que hayan

emitido en asuntos donde participa una Estado diferente al mexicano pues asi se

desprende del principio pro persona del articulo primero de la Constituci6n

Politicade los Estados Unidos Mexicanos. 117

La Corte ha establecido la supresi6n de las normas y practicas de

cualquier .natura/eza que entranen via/aci6n a las garantias previstas en /a

117 Confr6nlese con la jurisprudencia cuyo rubro dice: JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS
JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAs FAVORABLE A LA PERSONA. Consullado el
15de mayo del 2017 en
https:llsjf.scjn.gob.mxlsjfsisl/Paginas/DetalleGeneraIV2.aspx?Epoca=1e3e1fdfdf8fcfd&Apendice=
1fffdfffcfcff&Expresion=jurisprudencia%2520de%2520Ia%2520corte%2520inleramericana&Domi
nio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1 &Clase=DelalleTesisBL&NumTE=55&Epp=20&Desde=·
100&Hasla=­
100&lndex=1&lnslanciasSeleccionadas=6,1,2,3,4,5,50,7&1D=2006225&Hil=28&IDs=2008501,20
07981,2007426,2007189,2007048,2006647,2006497,2006225,2006237,2005731,2005657,2005
057,2004860,2004056,2003539,2003695,2003341,2003276,2003156,2003004&lipoTesis=&Sem
anario=O&labla=&Referencia=&Tema=



Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos, es decir, que si las leyes a

pesar de cumplir el proceso legislativo para crear normas dentro del Estado

mexicano, estas lIegan a violentar algun derecho 0 garantia establecido en la

Convenci6n se debe buscar la forma de cesaresa violaci6n, que de 10 contrario

implicaria unformalismojuridico, esdecir, aplicaci6n de una norma solo porel

simple hecho de ser ley vigente aun estando en contra de la Convenci6n. En el

mismosentidosefialaquesedebetenerunaefectividadenelcumplimientode

10 establecido en la Convenci6n, 10 que significa que los dispositivos de este

ordenamiento se apliquen en el Estado y no solo se tenga como un ideal a

a!canzar. '18

En diversas sentencias la Corte Interamericana recalco la obligaci6n por

parte de los juzgadores de no sacrificar la justicia y el debido proceso legal en

pro del formalismo, es decir, buscar que la justicia y el debido proceso esten en

un plano mayor por encima de los formalismos cuando estos se encuentren en

conflicto, 10 que implicara una disminuci6n a la seguridad juridica en har<~s de

proteger lajusticia, de 10 contrario se dejaria a lajusticia en segundo plano de la

aplicaci6n estricta del proceso sin importar 10 irrazonable que lIegue a parecer

por iren contra de su principal fin que es lajusticia, dicho formalismo debe ser

advertido por el juzgador y de oficio en su obligaci6n de proteger los derechos

humanosyprevenirlosmismos,debedejarla aplicaci6n de las reglasquevallan

en contradesufin. 119

I1· Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru, senlencia de la Corte Inleramericana de Oerechos
Humanosdel30demayode 1999, pag.64, parraf0207., consultadoel 26 de febrerodel 2016
en la pagina de internet: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_52_esp.pdf
119 Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2003, parrafo 211.: Caso Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepci6n
Preliminar, Fondo Reparacionesy Costas. Sentenciade24de noviembrede2009, parraf0235.,
Caso Luna L6pezVs. Honduras. Fondo, ReparacionesyCostas. Sentenciade 10 de octubrede
2013, parrafo 156: Caso Gutierrez y Familia Vs Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas,
parrafo 99.: .Caso Hermanos Landaeta Mejias y olros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencla de la Corte Interamericana de Oerechos Humanos del
27deagostode2014,parraf0216:dichassentenciasconsultadasenlapaginaoficialdel
Buscador Jurldlco de Oerechos Humanosdel Sistema Interamericanoel 16 de octubre del 2016
en la pagina de internet: http://www.bjdh.org mxJinteramericano/busqueda#



Asi mismo determine que el derecho a la tutela judicial efectiva implica a

los juzgadores con sus facultades de direcci6n procesal, en aras de prevenir

violaciones a dicho derecho, evitar que existan obstaculos indebidos que lIeven a

la impunidad, frustrando la obligaci6n de prevenir y proteger los derechos

humanos,principalmenteeldelatutelajudicialefectiva.120

3.2. CriteriosOrientadores.

3.2.1. Leyes

EI articulo 43 del Estatuto del Juez Iberoamericano, establece que en

sede jurisdiccionallosjuzgadores deben actuar siempre con equidad, sin dejar

de aplicar la legalidad, esto significa, que si bien es cierto que se deberan

apegar a la ley, pues asi 10 establece la legalidad, se debe buscar que esa

legalidad no violente la igualdad, para 10 cual se debe tomar acciones que eviten

esa desigualdad, pudiendo consistir en la no aplicaci6n estricta de la 'Iey, es

decir, no siendo formalista que dane a las personas12', en el mismo sentido el

C6digo Iberoamericano de Etica Judicial en su Capitulo V establece la justicia y

equidad,viendoalajusticiacomofinultimo.'22

Un ejemplo que pudiera tomarse para dejar del lade el formalismo

interpretative en las leyes, seria el de la Ley Federal Del Trabajo, que en su

articulo 18 menciona que en la interpretaci6n de las normas se tomaran en

consideraci6n las finalidades de lo~ articulos 2°. y 3°. de la misma ley, es decir,

en materia laboralsiendo una area social debe prevalecersusfinalidades,loque

implicadejardelladounainterpretaci6nliteraldelarticulocuandovallaencontra

120 Caso Bulacio Vs. Argenlina, sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del
18 de septiembre de 2003, pag. 50, parrafo 115., consultado el15 de mayo del 2017 en la
~aginadeinternet: http://www.corteidh.or:cr/docs/casos/articulos/seriec_100.,.esp.pdf .

21 Consultado el 25 de JUniO del 2016 de la paglna de internet
http://www.poderjudicial.gob.hn/CUMBREJUDICIALIBEROAMERICANAIDocumenls/eslalulodelj
ueziberoamericano.pdf
122 Consultado el 25 de junio del 2016 en la pagina de internet
http://www.poderjudicial.gob.hn/CUMBREJUDICIALIBEROAMERICANAlDocuments/CodigoEtico
pdf



de la finalidades mencionadas: 10 anterior debe provocar en el juzgador una

actuaci6n. mas justiciera y no dedicarse simplemente a repetir literalmente 10

mencionado en cada articulo, sino a contextualizarlo en el caso de aplicaci6n y

engranarlosconlasfinalidades.

La prevalencia del derecho sustancial sobre las formas se encuentra

establecido en la Constituci6n Politica de Colombia 123
, este articulo ha dado

paso a diversas resoluciones judiciales por la Corte Constitucional de la

Republica de Colombia, en donde han elaborado una teoria lIamada exceso

ritual manifiesto, haciendorelaci6n a laprevalenciadelderechosustancialsobre

las formas en ciertos casos, se da un tenci6n entre la justicia y la seguridad

juridica, buen ejemplo para que los legisladores y jueces mexicanos 10 tomen en

cuenta, ademas de conjuntarlo con la interpretaci6n conforme y el principio pro

persona.

EI Codigo Civil Chileno124 se expresa un claro formalismo, es decir, se

pide interpretar literalmente la ley cuando es clara, el problema radicara en 16s

argumentos que de el juez para demostrar que la norma es clara u obscura, no

obstante se demuestra que se demuestra una desconfianza hacia el juez de

'23 Ar/lculo 228.- .. .Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que
establezcalaleyyenellasprevaleceraelderechosustancial. Consultadoel22 deabrilqel 2017,
Constituci6n' colombiana actualizada al 2015, puede ser consultada en
http://www.corteconstitucional.gov.colinicioIConstitucion%2Opolitica%20de%20Colombia%20­
%202015.pdf
"4 Se transcribe los artlculos para dar contexto y evitar a causa de reformas una idea
incongruente: 4. In/erpre/aci6n de la ley Art. 19. Cuando e/senlido de la ley es claro, no se desatendera
sutenorfiteral. apretexlo de consultarsuespiritu. Perobiensepuede.parainterprefarunaexpreslon
obscura de la ley. reeumr a su inleneJon 0 espidtu. claramente manirestados en ella misma. 0 en /a his/ana
fided,gnadesuestablecimiento Art. 20. Laspalabras de la leyse entendenln en susentidonaturalyobvio,
segunelusogeneraldelasm,smaspalabras,perocuandoellegisladorlashayadefinidoexpresamente
paraciertasmaterias, se les danl en estas su significado legal. Art. 21. Laspalabrastecnicasde tada
cienciaoarlese/omaraneneisentidoqueJesdenlosqueprofesanlamismacienciaoar1e;amenosque
aparezca claramenteque sehan tomadoensenlidodiverso. Art. 22. Elcontexto de la leyservinl para
ilustrar el sen/ida de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas elias la debida
correspondenc;ayarTl1onia. Lospasajesobscurosdeunaleypuedenserilusfradospormediodeotras
leyes, particularmentesiversansobreelmismo asunto. Art. 23. Lofavorableuodiosodeunadisposici6nno
se tomara en cuenla para ampliaro restringirsuinterpretaci6n. La extensi6nquedebadarsealodaley,se
de/erminanlporsugenuinosentidoysegunlasreglasdeinterpretaci6nprecedentes.Art. 24. En los casos
aquenopudiemnaplicarselasreglasdeinterpretaci6npreceden/es, seinterpretanlnlospasajesobscuros
ocontradictorios del modo que mas conforrne parezca al espiritu general delalegislaci6nyalaequidad
natural. Consultado el 23 de abril del 2017 en la pagina http://ipra-cinder.infolwp­
contenUuploadslfileILegislacionfChileICODIGO_CIVIL_CHILENO.pdf



dotarle de .Iibertad para corregir la norma que crea injusta al caso en concreto,

para evitar asi la arbitrariedad, si bien es cierto que se da espacio para

interpretar conforme ala intenci6n 0 espiritu, estos solo se producen en casos

especiales 110 abiertosa lavoluntad deljuezsino a la estructura semill1ticade la

ley. Es un texto que deberian de tomar en cuenta los legisladores mexicanos

para introducirlos no de manera literal, pero si unas reglas de c6mo interpretar

lasmismasreglasyevitarcontradiccionesentrelasdecisionesdelostribunales.

3.2.2. Tesis aisladas de Mexico

En una tesis aislada se observa que la a un Tribunal Colegiado lIega un

asunto donde existe una laguna, en raz6n de que la ley omite resolver

expresamente su asunto, por 10 cual el juzgador tiene discrecionalidad para

decidirde dos formastotalmentediferentes si se atiende unicamente a fa leyy

siendo formalista, es decir, apegarse a la ley, perc el juzgado va mas haya y

utiliza la finalidad perseguida por el legislador ordinario, 10 que significa que

dentrodel Diariode Debates correspondiente ala creaci6n de la ley en cuesti6n

se tome la raz6n subyacente a la regia para resolver la laguna juridica y por

consecuencia el asunto a resolver, vemos pues que en dicho problemajuridico

se utilizan las razones subyacentes a las reglas para poder subsumirlos con los

hechosencuesti6nynosolamente los hechoscon la ley.125

Dentro de una tesis aislada en donde se ventilo un juicio de divorcio

incausado en donde se demanda como acci6n en el juicio principal y se

reconviene por alimentos, el Tribunal Colegiado que resuelve, concluye que el

derecho humane del interes superior del menor no es un motivo para cambiar

125 Tesis Aislada sustentada por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
PrimerCircuito.publicadaeneITomoli. SegundaParte-1.Julio·Diclembrede1998enlapagina
137 en materia Comun. consultada el 19 de octubre del 2016 en la pagina de internet
htlp:1I200.38. 163.178/sjfsisUPaginasiDetalieGeneraIV2.aspx?Epoca=1e3e1 fdfdf8fcfd&Apendice=
1fffdfffcfcff&Expresion=diario%2520de%2520debates%2520finalidad&Dominio=Rubro.Texto&TA
TJ=0&Orden=1&Clase=DetalieTesisBL&NumTE=5&Epp=20&Desde=-100&Hasta=­

100&lndex=0&lnstanciasSeleccionadas=6.1.2.3.4,5.50.7&ID=229868&Hit=2&IDs=198538.22986
8.377083.335970.910906&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=



por si solo la eompeteneia por raz6n de territorio, es deeir, en el juicio de divorcio

es eompetente el del ultimo domieilio eonyugal, mientras que en el juieios de

alimentos sera el de los aereedores, y euando estos sean diferentes, se debe

atender a las eireunstaneias del easo para estableeer si ventilar el juieio dentro

de laeompeteneiadel6rganojudieialdiferentealde los aereedoresalimentarios

les genera un perjuieio y no solo determinar de antemano que se debe ventilar

en el domieiliojurisdieeional de losmenores poreldereeho humanodelinteres

superior del menor, puesyaexisten reglasestableeidasdeantemanoyparafijar

una exeepei6n ex post facto deberan haber argumentos que justifiquen su

ereaci6n; por 10 eual el juzgador en el presente easo eoncluye que: no puede

establecerse una regia general ni una excepci6n especifica para efectos de

determinar la posibilidad de modificar las reglas ordinarias de competencia, pues

debera atenderse a las circunstancias del caso concreto 126

Se observa pues en la anterior tesis un partieularismojuridieo, en donde

las reglas no deben ser razones eoncluyentes, 0 son eoneluyentes prima facie,

se deja de lade el analisis de las reglas de manera generalista, es deeir, sin

tomar en euenta partieularidades del easo que tomando en euenta diversos

faetores se pueden eneontrar exeepeiones a las reglas no previstas de

antemano,'esta tesis fue eontrastada con otra'27 ereada porel mismoTribunal

Colegiado anteriormente, que deeia debia atenderse el domieilio del aereedor

126 Tesis Aislada suslentada por el Decimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
CircUlto, pubhcada en el Torno IV, Enero 2016 en la pagina 3175 en maleria Conslilucional, Civil,
consultada el4 de abril del 2016, cuyo rubro dice: COMPETENCIA POR TERR/TOR/O EN LOS
JU/CIOS DE DIVORCIO /NCAUSADO Y ALiMENTOS. NO DEBE ESTABLECERSE UNA
REGLA GENERAL NI UNA EXCEPC/6N ESPECIF/CA PARA DETERM/NAR LA POSIBILIDAD
DE MODIF/CAR LAS REGLAS ORDINARIAS DE AQUEUA, PUES TlENE QUE ATENDERSE A
LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO CONCRETO, A FIN DE ESTABLECER CUANDO
PROCEDE, . EN VIRTUD DE QUE PUEDE VULNERARSE EL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR {MODIFICACI6N DE LA TESIS I. 110.C.4 C (IDa.)].
'21 Tesls Aisiada suslenlada por el Decimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, publicada en el Tomo 2, Agosto 2012 en la pagina 1668 en materia Civil, cuyo rubro
dice: COMPETENCIA EN LOS JUICIOS DE DIVORCIO INCAUSADO Y ALiMENTOS
ATENDIENDO AL INTERES SUPER/OR DEL MENOR Y AL PRINCIPIO PRO HOM/NE EN EL
EXAMEN DE LOS DERECHOS HUMANOS, DEBE PREVALECER LA REGLA DE
COMPETENCIA ESPECIAL A FAVOR DEL ACTOR 0 ACREEDOR ALiMENTAR/O, SOBRE LA
GENER/CA QUE A TlENDE AL DOM/CILIO CONYUGAL DE LOS DIVORC/ANTES. consullada
el4 de abril del 2017



alimentariodeterminando de antemanoysin conocer las circunstancias del caso,

pues como ya se menciono, la finalidad es proteger los derechos del menor y si

enelcaso no seven afectadoscuandoseventila unjuicioendomiciliodiverso a

donderadican,nohayrazonparamodificarlacompetencia.

Dentrodelatesisaisladaquellevaporrubro'

TUTELA JUDICIAL EFECT/VA. EL LEGISLADOR NO DEBE ESTABLECER
NORMAS QUE, POR SU RIGORISMO 0 FORMAL/SMO EXCESIVO, REVELEN
UNA DESPROPORCI6N ENTRE LOS FINES DE LAS FORMAL/DADES Y LOS
REQUISITOS PREVISTOS EN LA LEY PARA PRESERVAR LA CORRECTA Y
FUIVCIONAL ADMINISTRACI6N DE JUST/CIA. 128

Se observa pues, que se desprende un derecho, que se conoce como la

tutelajudicialefectiva; paraentenderestederechofundamental, primerohayque

desentranarsu significadopalabra porpalabra; seentiendeenterminossimples

que la tutela implica proteccion, la palabra judicial implica entre otras cosas al

juicio, administracion dejusticiayporendea losjuzgadores, deesta palabrasse

observaquelaproteccionestaraacargodelpoderjudicial,ladiferencialahace

el calificativo que se agrega, es decir, no obstante que se infiere de buena fe que

la proteccionjudicial debe serde calidad, se utiliza la palabra "efectiva" para dar

enfasis de la misma, esta implica obtener 10 que se busca de la mejor manera

posibles, es decir, se infiere que la proteccion judicial de los derechos puede

hacersedediversasmaneras, pero se debe preferiraquella que seadelaforma

menos complicada para quienes tienen 0 quieren acceder a la justicia, el

juzgador debe tener esa capacidad de advertir dentro del juicio las diferentes

viasparallegaralafinalidad,inclusodejandodeladolaaplicacion directa 0

literal de las reg las de las leyes para proteger otros derechos.

EI formalismo, aquel que es cumplido por los juzgadores por motivo de

aplicarla ley no sera efectiva cuando sea un formalismoque valla en contra de

128 Tesis Aislada suslenlada poria Primera Sala de la Suprema Cortedejuslicia de la Nacion,
publicadaen la Gacela del SemanarioJudicial de la Federacion, en elTomol, Libro9,Agoslode
2014, en la pagina 535 en maleriaConslilucional, con numero de lesis 2007062, consulladael
17 de abrildel 2017



sus fines, es decir la protecci6n de los derechos de las personas que buscan

protegerlosjueces debe seruna concordancia con elsistemajuridico positivoy

no solo con aquelque literalmente apliqueal caso.

3.2.3. Precedentes de otros paises

AI analizar diferentes sentencias, se observa que dentro de la ratio

decidendi el sentido de tribunales constitucionales ha sido el siguiente:

De! Tribunal Constitucionalde Espana

Dentro de la Sentencia dictada el 18 de mayo de 1983 bajo numero de

expediente 40, en el punta 2 del apartado de Fundamentos juridicos, 129 se

expresa que las formalidades son de orden publico, por10 cual siellegisladorno

determine expresamente que deben cumplirse cabalmente sin excepci6n, no

pueden establecerse como obstaculos para continuar el proceso 0 recursos,

pues en todo caso se deberia subsanarel error y asi continuar con el proceso,

pues de Io"contrario se violara el 24 de la Constituci6n espanola de 1978 que

hace referencia a la tutela judicial efectiva; se deduce pues, que la unica forma

de limitarel acceso a lajusticia, sea continuar con el proceso 0 acceso a algun

recurso, seria que los requisitos formales que se hayan incumplido no sea

subsanables, oque siendolos, no se hayan subsanado.

Dentro de la Sentencia dictada el 8 de octubre de 1985 bajo numero de

expediente 110, en el parrafo tercero del apartado c) del punta uno de

Antecedentes y en el parrafo tercero del punta 4 del apartado de Fundamentos

juridicos, senala que no se puede negar el recurso judicial por un formalismo. es

decir, pues no se hizo una interpretaci6n extensiva en beneficio a la persona,

sino al contra rio, en el sentido que perjudico a la persona, 0 sea, no se realizo

129Senlencia.40/1983 diclada el 18demayode 1983 porelTribunal Conslilucionalde'Espana,
consullado el 22 de febrero del 2016, de la pagina de inlernel
hllp:llhj.lribunalconslilucional.eslHJ/esiResolucion/Show/168



una interpretacion restringida pues setrataba de causas de inadmision, si bien

es cierto que se pueden establecer requisitos procesales para la admision de

recursos, estos no pueden ir en contra del contenido sustancial del Derecho

espanol, en su caso del recurso se rechazo por errores formales al momento de

presentarel recurso, pero notodos loserrores formales debe implicardesechar

el recurso, ademas las formas del proceso deben atener a las finalidades

subyacentes a las reglas y que deben tenerse en cuenta, es decir, no debe

hacerse una aplicacion e interpretacion de las reglas sin tomar en cuenta la

justificacion que dio motivo a la regia, pues de 10 contrario podria convertirse en

un exceso forma/ista, forma/ismos enervantes 0 interpretacion literal pueden ir en

contra de la finalidad que esas reglas buscan, como consecuencia violentaria el

derechoalatutelajudicialefectiva. En el mismo sentido senala que en base a la

discrecionalidad del juzgador debe analizar la gravedad del incumplimiento de

los requisitosformales y si estos pueden subsanarse, es decir, una omision de

requisitos formales de manera grave no entra dentro del supuesto de la tutela

judicial efectiva para que este se subsane 0 se convalide, esto unicamente

pasaraenuna pequena irregularidad procesal

Dentro de la sentencia dictada el 27 de enero 1992 con numero de

expediente 12, en la cual se observa que se analiza si un requisito procesal se

considera un formalismo injustificado y por consecuencia contrario a la tutela

judicial efectiva 0 por el contrario el formalismo que presenta el requisito

procesal cumpie con su finalidad y por ende acorde a la tutela judicial;. por 10

tanto los elementos utilizados para determinar si el formalismo es justificado 0 no

dependera de su concordancia con la finalidad que la norma persigue al

establecer el requisito procesal y en el cual deberan tomarse las circunstancias

previstasalcasoenconcreto, ademas dequeinclusosepuedellegaracumplir

la finalidad sin cumplir la forma establecida y la legitimidad de este cumplimiento

dependeradela medidadela afectaciononodelosderechos. 130

''"Senlencia 12/1992 diclada el 27 de mayo de 1992 porel Tribunal Conslilucionalde Espai'la,
consultadoel22defebrerodel2016,delapaginadeinlernel



Se deduce que el Tribunal Constitucional Espanol no entiende al

formalismode manera peyorativa, sino que love necesario, peroesconsciente

que se puede caeren un exceso. 131

Del Supremo Tribunal Federal de Brasil: 132

Dicho Tribunal no aplico una regia del C6digo Penal, en raz6n de que si

bien es cierto la conducta se adecuaba a la regia, circunstancias particulares no

prelJistas par!a norma dejaban fuera de aplicaci6n por no estarde acuerdo con

sufinalidadyporlolantosuperadaporlasrazonesparticularesdelcaso'

"La norma construida a partir del art. 224 delC6digo Penal, alpreverelde/itode
estrupro, estableceunapresunci6nmcondlcionaldevlolenciaenelcasodequela
vlctlma sea menorde 14anos Sisemantieneunarelaci6nsexualconmenorde14
anos, entoncesdebepresumlrseviolenclaporpartedelautor. La norma nopreve
ninguna excepci6n. La referida norma, dentro del modele c/asificatorio aqui
exammado, seria una reglay, como talfundadora de una obligaci6nabsoluta:si/a
vlctimaesmenorde 14anos, yla regia es valida, debeaceptarse elestrupro con
presunta violencia Pesea ello, elSupremo Tribunal Federal, aljuzgaruncasoen
el que la victima tenia 12 anos, atribuy6 tamana relevancia a circunstancias
particularesnoprevistasporla norma, como la aquiescencia de la victima o/a
aparienciafislcaymentaldepersonademasedad,porloquetermin6entendiendo,
preliminarmente, que no se habia configurado el tipo penal, a pesar de estar
presenteslosrequisltosnormativosexpresos. Ellosignificaquelaaplicaci6nrevel6

~~~:e~::~~~~~~~~6;~~~nr~gt:.~g~absoluta, fue superada por razones contrarias

En el mismo senlido el Tribunal inaplica una regia en raz6n de ser

contrarioasufinalidad

"La norma construida a partir del mciso /I del art. 37 de la Constituci6n Federal
establece que la investidura de cargo 0 empleo publico depende de que

'" Sentencia 142/1985, dlctada el 23 de octubre de 1985 por el Tribunal Constitucional de
Espana, consultado el 22 de lebrero del 2016 en la pagina de internet
hltp:llhj.tribunalconstituclonal.eslHJ/eslResolucion/Showl522
132 Resoluciones tomadasdirectamentedellibro en razon de que el idioma del Tribunal es el
Portugues y'por su dillcil. traduccion es que se transcribe 10 explicado por el autor:. Avila,
Humberto, Teorla de losprmclplos, edltorral Marcial Pons, Madrrd,Espana, colecclondeFllosolia

rJ~:t~~od:~:~~~~~i%~~~~r~a;~~a~~~a;~h~~rma,He 73.662-9-MG, reL Min. Marco Aurelio, j
21.5.1996,DJU20.91996,P.34.535



previamente se hayan superado los examenes de una oposici6n publica 0 de
superarexamenesyestarenposesi6ndedeterminadostltulos. Siseadmite a u,;
funcionariopublico,entoncesesainvestiduradeberaestarprecedidadeuna
opos/c;i6npublica;encasocontrario,esainvestiduradeberadeclararseinvalida
AdemtJs,deacuerdoconlaley,elresponsabledelacontrataci6nhabriapracticado
un acto de corrupci6n admmistrativa, del que se derivan varias consecuencias
entre elias la interposici6n de la oportuna acci6n penal. Pese a ello, el Supremo
TribunalFederalnoaplic61aoportunaacci6ncuandojuzg6uncasoenelque
interpusodenuncia contra la alcaldfa de un municipioporque. en elejercicio de la
jefatura del PoderEjecutivo municipaly sin que mediara oposici6npublica,contrat6
aunciudadanoparaqueprestaraservicioscomobarrenderodurante unperlodode
nuevemeses. En eljuicio de habeas corpusse considero que de ese caso aislado
no se habia derivado ningunperjuiciopara elmunicipio. Ademas, se consider6
contrarioalordennaturaldelascosasy,porconsiguiente,alprincipiode

~j:~c:;b~%~a:~t~:'J~~I~:e,::~~~~';;;a~;u~~~fj~i6npublica para un unico ingreso para

En este caso, no se aplico la consecuencia de invalidez del puesto de

funcionario publico porque no se oponia a la promocion del fin que la justifica

(proteccion del patrimonio publico), es decir, la razon subyacente a la regia

buscaba protegerel patrimonio publico, con 10 cual contratando aunciudadano

como barrendero aun sin oposicion publica no se desprotegia; por el contrario

una interpretacion formalista del juzgador consistiria en aplicar la norma

declarandolainvalidezdelacontrataciondelfuncionariopublicosinimportarque

no abone a realizacion de su finalidad pues es clara la norma al mencionar

textualmentesuhipotesis.

Del Tribunal de Colombia:

De tan solo poner en el apartado para busqueda de jurisprudencia

lIamada en Colombia "accion de tutela" por temas en a pagina de la Corte

Constitucional, la frase "exceso ritual manifiesto" arroja 65 resultados, es decir,

precedentes que en su titulo aparece dicha frase, 10 que demuestra un amplio

estudio en el tema por parte jurisdiccional, relacionado con el articulo 228 de la

134 Datos de localizaci6n del caso: SFT, 2' Turma, He 77.003-4-PE, reI. Min. Marco Aurelio, j
16.6.1998, DJU 11.9.1.1998,p.5



Constituci6n Colombiana. '35 La misma Corte Constitucional en su facultad de

interpretaci6ndearticulomencionadoestableci6queelprocesoesel medio para

laaplicaci6ndelosderechosenraz6ndeserinstrumentales'36,vemospuesque

los jueces dotaron de sentido a la Constituci6n pues esta determinaba de

maneraambigua.

Dentro de las acciones de tutela que resuelven casos por exceso ritual

manifiesto, se encuentra un problema de colisi6n de principios como el de

seguridad'juridica consistenteen lasformasprocesalesylajusticiatraducidaen

"I rlerecho ~l.Jst::lncial: se establp.ce dentro de estas que las reglas procesales no

pueden ser usadas como obstaculo para lIegar al fin del derecho sustancial,

cabe aciarar que se hace hincapie que no se trata de dejar de observar las

reglas procesales, sino que dentro de los casos concretos las finalidades que se

buscan cumplircon las reglas procesales puede cumplirse de diferenteformasin

aplicar de manera literal el texto juridico, se resalta que el derecho procesal no

es el fin sino un medio para lIegar a ese fin, el cual siempre debe tenerse en

cuenta, dentro de las mismas acciones de tutela la a establecido elementos que

hacen incurrirenelexcesoritual manifiesto que son lossiguientes:

"Que no haya pos,bilidad de correglfla irregularidad por ninguna otra via, de
acuerdocon elcaractersubs,diario de la acci6n de tutela;
Queeldefectoprocesaltenga una mc,dencia directa en elfallo que seacusadeser
vulneratono de los derechos fundamentales;
Quela irregulandadhaya sidoalegadaalinteriordelprocesoordinario, salvo que
ellohubierasido,mposible,deacuerdoconlascircunstanciasdelcasoespeclfico;y
Que como consecuencia de 10 anteriorse presente unavulneraci6nalosderechos
fundamenlales,,,,37

La jurisprudencia que se ha creado de la Corte colombiana sobre el

"exceso ritual manifiesto" tuvo su primer postura en la sentencia T-1306 DE

'35 Consultado el 22 de abril del 2017 en la pagina de la Corte Constitucional Colombiana
htlp:/Iwww.corteconstilucional.gov.co/relatoria/lemalico.php?lodos=%25&sql=exceso+ritual+mani
fiesto&campo=%2F&pg=0&vs=0
,,. Consullado el 22 de abril del 2017 en la pagina de la Corte Constitucional Colombiana
htlp:/iw2ww.corteconstitucional.gov,co/relatorial1995/C-029-95.htm
137 Acci6n de Tulela punto 16denlrodeiapartadodeCons,deraciones de la Corte Constitucional



2001
138

, e~ta a su vez base en una sentencia de la Corte Suprema de la Nacion

de la Nacion Argentina, en donde en 1957 en el caso "Colalillo", en donde se

aplica el derecho procesal de forma ritual renunciando a la verdad juridica

objetiva, es decir, se debe dejar de lade el estricto derecho que se asienta en la

seguridadjuridica para pasara un posible valor mas valioso, laverdadjuridica

objetiva, debe tenerse en cuenta que dentro de dicha sentencia se establece la

diferencia entre negligencia procesal sancionable a las partes y la que no 10 es,

10 que significa que cuando no es sancionable a las partes, debe de buscarse la

verdadobjetivadejuicio

4, CAPITULO IV

NUEVO PARADIGMA DEL FORMALISMO JURiDICO EN EL PROCESO CIVIL

DE NAYARIT,

4.1 Proceso

Definido por la Real Academia Espanola como la "accion de ir hacia

delante, transcurso del tiempo y conjuntode lasfasessucesivasdeunfenomeno

natural ode una operacion artificial,,139, entratandose de la materia de derecho,

seentenderiacomolosactosytramitesrealizadosanteunjuzgadodirigidosala

realizacion de un fin determinado; asi pues el proceso sera siempre la misma

definicion,lo que cambiara seran las reglas que 10 integran y me refiero a todo

tipo reglas, desde las morales no escritas, hasta las reglas positivizadas en los

codigos.

Se observa en el capitulo segundo de la presente investigacion, que la

esencia del proceso siempre esta presente durante toda la historia de la

humanidad y surge a consecuencia poria necesidad de organizara la sociedad

~~.~~ede ser consullada en htlp:/Iwww.corteconstilucional.gov.co/RELATORIN2001fT-1306­

139 Consullado en la pagina oficial de la Real Academia Espanola el 7 de mayo del 2017
htlp:/Idle.rae.es/?id=UFbxsxz



de la mejorforma posible y hacer justicia; entonces debemos tener en cuenta

puntosimportantesentodoprocesojurisdiccional,"laorganizaci6nylajusticia",

dos elementos que pueden 0 no coexistir, que se pueden traducir de diferentes

maneras, la organizaci6n se dice que seran esas reg las que determinen el juego

y que deben seguirse, mientras que la justicia sera aquella representaci6n de las

vivenciasdelaspersonasqueconsiderencosasmalas,loquesetraduceenuna

diversidad de postulados de injusticias, se contemplara una justicia para cada

moral de la persona 0 personas; esta diversidad de concepciones da pie ala

necesidad de generar un estandar de justicia para tratar de reducir conflictos por

estar inconforme con la soluci6n.

EI modelo de justicia debe ser planteado de ante mana con la finalidad de

evitar injusticia a consecuencia de capricho de alguna persona que se Ie haya

conferido el poder de tomar la decisi6n, como los antiguos reyes que eran jueces

y partes a la vez; por 10 cual se realiza la codificaci6n, establecer en libros las

reglas a seguirse en un proceso, se atiende pues a universalizar las soluciones

paracadacaso,estoconllevaciertoriesgodeincluirhip6tesisquenodeberian

estar previstas conforme a la finalidad que se busca regular, 0 por el contra rio

dejar de fuera casos que conforme a la raz6n subyacente de la regia deberia

estarinclu'ido; es un riesgoquesetomaalquerertenerseguridadjuridica.

Debemos continuarcon saber como debe ser unjuicio, para 10 cual nos

apoyamos en 10 que Francesco Carnelutti dice, el define al proceso como un

conjunto de actos dirigidos ala formaci6n 0 ala aplicaci6n de los mandatos

juridicos, cuyo caracter consistente en la colaboraci6n a tal fin de las personas

interesadas con una 0 mas personas desinteresadas140, tambien 10 define como

un metodo para juzgar a los hombres141, dentro del cual su finalidad es dar raz6n

140 Carnelutti, Francesco, Instituciones del proceso civil, Volumen I, Europa - America, S" edici6n,
Buenos Aires Argentina 1973,pp.21 y22
14' Carnelutti, Francesco, Derecho procesal civil y penal, Volumen 4, Oxford, Mexico, 2001, p. 12



a quien la tenga, no es un interes de las partes, sino de la sociedad entera. Por

10 tanto, noes el procesoquien sirve a las partes, sino las partesal proceso142.

Se entiende pues, que el proceso es publico, porque la sociedad busca

que se cumplan con lasformalidades, 10 que pudiera 0 no ser publicO,serianlos

bienes juridicos que se buscan proteger, por ejemplo un contralo de

arrendamiento, pero se debe diferenciar esto denlro del proceso civil, con los

bienes y derechos que se protejan en el proceso civil, es decir, si bien es cierto

que rige el principio de eslriclo derecho, esle debe ser superado cuando esle en

juego un derecho humano, como el derecho a la vivienda, el derecho a la

propiedad.

EI proceso es el conjunlo de actos ordenados y predelerminados por las

reglas; denlro del proceso pueden participar una persona 0 varias con algun'o

algunos inlereses, Carnelutti'43 dice que, el proceso debe estar inlegrado por

ciertas etapas y elemenlos; las elapas consislen en la introducci6n, la

contradicci6n,Ia instrucci6n, eldebaley ladecisi6nquesecomplementa con la

ejecuci6n; los elementos son: las partes y las pruebas; 10 anterior sera explicado

de forma breveacontinuaci6n:

A) La introducci6n: La apertura del proceso es una inlroducci6n en el senlido

de que alguien llama a la puerta deljuez y Ie pidejusticia, y eljuez 10 inlroduce

cerca de si

B) La conlradicci6n: La conveniencia de que las partes sean estimuladas a

colaborar con el juez, suministrandole razones y pruebas, ayuda al juzgador a

generardudasyalmismotiempoaaclararlas.

C) La instrucci6n: Nose puede pronunciar una condena penal contra alguien

sin estar ciertos de su culpabilidad, perc es igualmente injuslo lambien

absolverlo sin la certeza de que no haya cometido el delilo. En lodo caso, en el

14'Carnelutli, Francesco./nstitucionesdederechoprocesa/civil, Volumen 5, Oxford,1 a edici6n,
Mexico2001,p.53
143 Para unaexplicaci6nmascompletavease: Carnelutli,Francesco,C6mosehaceunproceso,
eaitoriaiColof6n, segunda reimpresi6n, 2013,Mexico, D.F



supuesto de incertidumbre, se corre el riesgo de cometer una injusticia. Son

estos loscasos en queel procesofracasaen su objeto.

Por 10 anterior esta etapa consiste en hacerse lIegarde pruebas, para acercarse

ala verdad

0) EI cjebate: Se distingue la instrucci6n de la discusi6n 0 debate: la primera

sirve para recoger las pruebas, y la segunda para elaborar razones, dentro de la

cualentre mayordiscusi6n, mayorprobabilidades hay de acercarse a laverdad,

debe ser una discusi6n mixta, esto es, oral y escrita y deben intervenir todas las

partes (elo losjuzgadores, el acusadoryel acusado),

E) La decisi6n: Esta ultima etapa es la voluntad que por parte de 0 los

juzgadoressetoma con razonesyfundadaentodoeljuicio.

Las reglas que pertenecen al proceso deben tener una finalidad, ya que

sin estas, las formas no tendrian sentido, por 10 cual es muy importante tener

presente la finalidad que persigue cada norma que se aplica en el proceso, dicha

finalidad debe ser justa y si al caso en concreto la regia no cumple con la

finalidad, la regia no liene raz6n de ser; en caso de no conocer que se busca

protegerc.on laforma procesal, estas pueden resultaruna aplicaci6n rutinaria sin

raz6n, por consecuencia caer en un formalismo exagerado, aquel que dana a la

justicia y no tiene raz6n de ser; no se debe fundamentalla aplicaci6n de una

norma para dar seguridad juridica, pues si bien es cierto, que eso genera

seguridad, la cognoscibilidad y previsibilidad dependen3 en gran medida en la

forma de aplicar esas reglas, es decir, se tiene certeza de la aplicaci6n de la

norma, pero l.en que forma se aplica?

Por 10 tanto, es claro que en los procesos debe existirseguridad juridica y

justicia, el problema se encuentra cuando la misma seguridad obstaculiza cierto

grade de justicia, hablamos de "grado" pues existe diverse grade de injusticia, no

es tan grave robar que matar a una persona, y esto depende de los bienes y

derechos que se busque proteger con las medidas, no sera 10 mismo faltar un

mes en el cumplimiento de un contrato de compraventa que faltar un mes a la



pensi6n alimenticia de una persona; en este sentido debe ponerseenlabalanza

la para cada caso en concreto; puedeexistirseguridadjuridicaen el momenta

en que se establece en la ley que matar esta permitido por razones de racismo

como en fa epoca "Nazi", pero es claro la injusticia inmersa en las disposiciones

normativas, es decir, se tiene seguridad de existir injusticia. este ejemplo

extrema puede situarse en un grado menos injusto perc tan comun como

cualquierregla.

Esta necesidad de seguir las reglas se traduce en la garantia al debido

proceso legal el cual debemosteneren cuenta quetiene limites es decir, debe

de tener en cuenta los diversos principios, valores y derechos humanos en

juego, para determinar hasta que grade deben seguirse la formalidades

establecidas para cada procedimiento, 10 que significa que, utilizar el debido

proceso legal como instrumentopara solicitarla aplicaci6n de una regia que no

cumple con su finalidad es algo injusto, perc no se ve asi, cuando se habla de

violaci6n al debido proceso, nadie quiere ser parte de eso, pues pareceria ser

una persona amoral, alguien pues que no desea el bien humano; perc debemos

tenerencuentaqueenunajurisdicci6ndondetodosyencualquiermomentose

invoca el "debido proceso legal", "formalidades esenciales del proceso", entre

otras similares, es necesario analizar su esencia y fin, para poder agregar otros

elementos que lIeven a su debida realizaci6n; de nada servin!! pues hablar del

debido proceso de manera repetitiva, en cualquier etapa del proceso si nq tiene

una raz6n de ser.

Ningun derecho es absoluto, ni siquiera la vida, y en el mismo sentido .el

der.echo ald.ebido proceso sedic.eque:

La garantia de invio/abilidad de la defensa en juicio no es absoluta

en cuanto a los medias, formas y plazas en que puede ser ejercida.

Debe- estar sujeta a una razonable reglamentaci6n, porque si cada

persona pudiera invocarla en jUicio para alterar artJitrariamente las



reglas procesales, conculcar las leyes, la moral, el orden publico 0 el

debido respeto a la magistratura judicial, se caeria en la anarquia

procesal y en la desnaturalizaci6n de aquella. La garantia de

inviolabilidad de la defensa en juicio cumple si los jueces se cif/en al

objeto del litigio y a las pretensiones de las partes, asegurando la

necesaria primacia de la verdad objetiva por sobre todo ritualismo

irrazonable. 144

La razonabilidad que se menciona dependera a posteriori de las

particularidades del caso, pues no podra generarse una regia de razonabilidad

para cada caso en razon de ser imposible para ellegislador prevertodo los

supuestos

4.2 Reglas y principios prima facie

Retomando la idea de que las reg las se aplican del modo todo a

nada y los principios en diversos grados, podriamos decirque no hay necesidad

de la investigacion del presente tema, no hay problema que solucionary por.lo

cual estariamos truncados, perc el lector que vea a las normas de esta manera,

encuentra en la presente investigacion razones para reflexionar esa idea; las

razones que se exponen no buscan ser concluyentes, buscan simplemente

desde la logica darles un punta de vista diferente, pasemos puesdel"'a leyesta

para cumplirse" al "las reglas estan para rcmperlas", parece alga ilogico,

irracional, incoherente, l,para que estudiar la carrera de derecho tantas leyes, si

no las vamos a seguir? incluso desde nuestra educacion desde muy temprana

edad, nuestros padres nos han ensenado que las reglas deben cumplirse, si no

las cumples, "estas ma''', vas contra la corriente, e ir contra la corriente es ser

anormal,a nadielegustaquelosenalendeanormal.

'44 Bertolino, Pedro Juan, EI exceso ritual manifiesto, Platense, 2da edici6n reelaborada'Y
actualizada,Argentina,2003,pp.84y85



Por 10 anterior, demos paso a la filosofia del derecho procesal, hay que

criticarloqueparezca maslogico, aquelloquedamosporcierlo, en estesentido

el proceso cuenta con normas que se dividiran en reglas cuando la hipotesis

normativa encuadra con el caso en cuestion, mientras que el principio significa

que no hay una hipotesis definida que aplique como traje ala medida del caso

en cuestion, sino que de manera general tiene relacion y que de manera

imperativasepiderealizaronounafinalidad,loquenosconduceala realizacion

10 mejor posible; asi se observo en el capitulo primero de la presente

investigacion que los autores hablan del peligro por dejar seguir las reglas, perc

no hablFm del peligro de seguir las razonessubyacentes a las reglas.

Lo anterior tendra sentido prima facie, es decir, a primera vista; un

ejemploservira paraentenderlo; los problemas presentados ante losjuzgadores,

son como las tallas de las ropas, el problema es la persona, puede ser hombre 0

mujer, y la talla es la norma juridica que puede ser regia 0 principio, la persona

busca una talla para que lequede a lamedida de su cuerpo, la persona solicita

una prenda de cierla talla el juzgador de manera matematica Ie da la talla

necesitada, perc sin darse cuenta que no cumple con la finalidad, es decir, la

persona que lIego a preguntar por la talla que Ie dieron fue una mujer y la prenda

espara hombre, sibien es cierlo que latallaeslacorrectayembona bienensu,

perc la prenda es para un hombre; pues en este sentido resultan la aplicacion de

reglas, al. parecer encuadran correctamente, perc no nos damos cuenta la

relacion en la finalidad de la norma y el caso 0 problema a resolver.

Encontramos pues un problema fundamental, que es la justificacion

racional de seguir la regia; por 10 cual entrar a resolver la cuestion que a primera

vista parece ya habersido revisado porlos legisladores parecerseruna cuestion

de invasion de esferas por parle del poder judicial, y entrariamos al tema de

division de poderes, 10 juzgadores no deben crear leyes, pues no son organos

elegidos democraticamente, perc el debate no se debe dirigir por esa linea, sino

que debemos mencionar que si el caso 0 problema presentado ante el organa



jurisdiccionalnohasidorevisadoporellegislador,eljuzgadordeberiaentrara

resolverlo.sin que implique crear una nueva norma, sino que debera basarse en

las ya existentes y sus razones subyacentes fuentes de toda norma, es decir

excepciones no explicitas a la regia sin rechazarla regia misma, 10 que significa

tomar como base la regia en sentido amplio, no acudir simplemente a la

literalidad de la ley, 10 expresamente dicho, sino 10 que esta implicito,

exactamentesufinalidad

Si el legislador ya revise el problema en cuesti6n detallando su soluci6n

dentro de la norma establecida en forma de regia 0 principio, es innecesario que

el juzgador revise de nuevo, pero debemos tomar en cuenta que son humanos

los que crean las normas, es decir, no es omnisciente, por 10 cual, pudieran

presentarse casos no previstos, es ahi donde si tendria y deberia entrar el

juzgador a resolver el caso en cuesti6n, esto pudiera dar pie a interpretar y

regresaral pasado en tiempos de los reyes quejuzgaban y creaban leyes, pero

la realidad es que no tendran derecho a crear nuevas leyes sobre los casos no

previstos, sino que en base a las finalidades de las reglas debera resolverse la

aplicaci6n 0 no de la regia, si se determina por la no aplicaci6n de la regia en

raz6n de que no concuerda con su finalidad, se encontrara con una laguna

normativa que debera ser resuelta por metodos de interpretaci6n como la

analogia u otros, y si se determina la aplicaci6n de el problema en cuesti6n en

raz6n de que el supuesto normativo dejaba fuera al caso en cuesti6n pero

concuerda con la finalidad de la regia que prima facie dejaba fuera de su

aplicaci6n.

Lo anterior ha sido denominado como "derrotabilidad" de las reg las, loque

significa quedentro de lasprescripcionesordenadasporlas normas las razones

que respaJdan a la regia no se aplican al problema planteado que parece prima

facie aplicable, 0 tambien que existan nuevas razones no consideras que surgen

a consecuencia del nuevo contexto, 0 sea, de las particularidades del caso, 10

que significa que existen excepciones implicitas a las normas que no existen



explicitamente de antemano porque no fueron previstas par el leglslador,

excepciones no previstas ex ante; pero el juzgador no tiene la libertad

injustificada dedesaplicaruna reglaporotra, par eso se dice que a primeravista

debe de tenerse como la aplicable, pero tomando en cuenta los diversos factores

y justificandose en el mismo derecho, como otro principia, otra regia, a razones

subyacentesde la misma regia puedeaparecerexcepciones que en principia no

existian.

Es decir, 10 anterior significa seguir el modelo logico deductivo de

subsunr:ion, peroagregando una revision mascompleta, pasardeunaaplicacion

formalista que solo ve la literalidad de la norma sin importar que cumpla a no su

finalidad, a una aplicacion particularista del derecho, es decir, quecaso porcaso

debe revisarse si una norma al seraplicada a un caso en concreto cumple can

su finalidad que se busca proteger; un ejemplo se podria encontrar al querer

introducir definiciones de casas dentro de unas leyes, asi definir dentro de un

listado casas relacionadas el ambito de 10 que la ley busca proteger, pudiendo

caer al momenta de definir incluir casas que no se querian incluir a par el

contrario, dejar casas fuera de la definicion que si se buscaban regular.

La seguridad juridica que busca este modelo explicado es aquel que se

basa en 10 justo, asi pues el derecho nos lIeva a cierto formalismo en razon de

que el derecho es forma una medida de seguridad, pero existe cierto formalismo

que no cumple la finalidad de la forma (regia), es decir, no simplemente en

aplicarlas reglas para generarprevisibilidad de que se aplicara la regia, sino que

la regia que se aplicara correspondera justamente porque es 10 que se busca

regular, si bien es cierto que el juzgador puede determinar que existe una

excepcion a la regia que en principia no exislia, su justificacion se basara en la

finalidad de la misma regia que se puede encontrar en la exposicion de motivos

delasnormas.



En este sentido Humberto Avila 145, reflexiona sobre la seguridad juridica y

su relaci6n del modo de aplicar la regia, las mismas reglas no enseiian la forma

deaplicarse, dependede cuestiones de c6moaplicarelderechodesdeel punta

de vista formalista 0 particularistas dependiendo de las circunstancias del caso,

es decir no existe mas seguridad existiendo mas reglas, sinodepende deque las

reglas preestablecidas sean razones definitivas que no estem abiertas a

discusi6n por las razones generadas al momenta de resolver el caso; en este

sentido, desde la forma de aplicarlas reglas particularistaen donde las normas

son consideradas perc que obligan absolutamente a una aplicaci6n definitiva,

sino que puede existirmotivos para sersuperadas

No solo las reglas proporcionanseguridadjuridica, tambien los principios,

en raz6n de que al interpretar reg las incompatibles 0 encontrando lagunas, los

principios'deben funcionar como normas unificadores entre problemas de

interpretaci6n, es decir, funcionar como guia de interpretaci6n; por 10 cual no

seranlaaplicaci6ndelosprincipiosloquellevealainseguridaddelsistemapor

considerarlas normas indeterminadas, sino que 10 sera la aplicaci6n sin criterio y

deformaarbitraria

4.3 C6digo de Procedimientos Civiles para el estado de Nayarit a la luz del

formalismo

Desde noviembre de 2015, el Gobierno de la Republica mexicana, el

Centro de Investigaci6n y Docencia Econ6mica (CIDE) y el Instituto de

Investigaciones Juridicas de la Universidad Aut6noma de Mexico (IIJUNAM),

convocaron a un cambio de ideas y propuestas con pluralidad de ideas, desde

academic~s, ciudadanos, funcionarios, perc principalmente fortaleciendose en

ideas de estudios realizados por academicos, por mas de 14 semanas,

lIamandolo "Dialogos por la Justicia Cotidiana", tocando temas diferentes a los

asuntospenales, esdecir, civil,laboral, mercantilyadministrativo;dentrode las

145Avila,Humberto, Teorladela ... cit., pp.510y514



propuestas se encuentran 2 que a interes en la presente investigacion se

exponen:

EI primero ,46 busca "reducir los formalismos en los juicios" en materia de

"Resolucion del Fondo del Conflicto" y el segundo,47 adiciona una fraccion al

articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para

queelcongresofederalpuedalegislaruncodigounicoenmateria procesalcivil y

familiar para el pais de Mexico; asi el 28 de abril del ana 2016 el ejecutivo

federal presenta una iniciativa con proyecto de decreto, siendo aprobado el 28

de abril de! 2017 por la Camara de Diputados en su calidad de camara revisora

de la LXllllegislatura, 10 que con dicho codigo unico lIevaria a la abrogacion del

Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit; en dicho decreto en

sus articulos transitorios se preve el plazo de 180 dias para se expedicion a

partir de su publicacion en el Diario Olicial de la Federacion, cabe mencionar que

estas no han sido publicadas en dicho periodico; asi pues, se pretende eliminar

la incertidumbre generada por la forma diferente y a veces contradictoria de

regular los procedimientos.

En. el mismo sentido se aprueba un decreto en 10 que interesa a la

presente investigacion seadicionaalarticulo 17dela Constitucion Politicadelos

EstadosUnidosMexicanos'

'46lnicialivacon Proyeclode Decreto porel que sereforman yadicionan diversasdisposiciones
delaConsliluci6nPolilicadelosEstadosUnidosMexlcanos.enmatena de Resoluclon de Fondo
de Confliclo. Presenlada porel Ejeculivo Federal. el28deabril de 2016. Puedeserconsultada
en el siguienle enlace
hltp:llwww.senado.gob.mx/comisiones/puntos_conslilucionales/docsfTemas/JC_lnicialiva1_0612
16.pdf
"'Inicialiva con Proyeclo de Decrelo por el que se adiciona una fracci6n al articulo 73 d~ la
Conslituci6n Polilica de los Estados Unldos Mexlcanos. en malena Procesal CIvil y Familiar,
~~~:~~.tada por el Ejecutivo Federal, el28 de abril de 2016. Puede ser consultada en el siguienle

hltp:llwww.senado.gob.mxlcomisiones/puntos_conslilucionalesIdocsfTemaslJC_lnicialiva2_0612
16.pdf
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Siempre que nose afectela igualdadentre las partes, eldebidoprocesouotros
derechos en los juiCios.o procedimientos seguidos en forma de juicio, las
autondades debertm pnvlleglar la solucl6n del conflicto sobre los formalismos
procedimentales

En su exposici6n de motivos de dicho decreta se hace referencia a la

administraci6n de justicia del articulo 17 de la Constituci6n federal. de igual

forma al derecho al recurso efectivo contemplado en el articulo 2.3 del Pacta

Internacional de Derechos Civiles y Politicos y al articulo 25.1 de la Convenci6n

Americana sabre Derechos Humanos; es decir. estan buscando resaltar que no

se trata solo de tener un procedimiento can reglas y principios. sino que estos

sean efectivos. en este sentido se menciona que "se confunde la aplicaci6n de

normas can la impartici6n de justicia .... se identificaron dos categorias de

obstaculos de acceso a la justicia: "i) excesivas formalidades previstas en la

legislaci6n y ii) la inadecuada interpretaci6n y aplicaci6n de las normas par los

operadores del sistema de justicia". asi mismo. basandose en 10 que la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha establecido en diversos casas.

selialan que ademas de establecer el recurso eficaz debera ser vigilado par el

estado que sea aplicado como se debe y seliala que. los requisitos no cumplen

can el derecho a la tutela judicial cuando no estan acorde can "los fines que

legitimamente puede perseguir ellegislador". pues las mismas leyes se aplican

"de forma tajante a irreflexiva. y no se valora si en la situaci6n particular cabe

una ponderaci6n que permita favorecer la aplicaci6n del derecho sustantivo par

encima del derecho adjetivo para resolver la controversia" y la lista fundamentos

sabre el cual se busca dejar de lado el formalismo sigue. demostrandose pues la

necesidad de establecer una regia a principia al juzgador donde no debe solo

aplicar la norma. sino que debe tamar encuentra que no caiga en un formalismo.

No menos importante es 10 selialado en la parte final del articulo

transitorio que menci6n que "se deberan adecuar las leyes generales. federales

y de las entidades federativas a este Decreta... 10 cual deja en claro que todo

proceso jurisdiccional a no. debera buscar que no se aplique el formalismo y no

esta demas tener que pensar en un cambia importante de perspectiva de



aplicaci6n de las normas de todos los operadores juridicos, es decir, sera

necesario la promoci6n y capacitaci6n de 10 que implica "privilegiar la soluci6n

del conflicto sobre los formalismo procedimentales" pues se puede caer en la

arbitrariedad 0 esperar hasta que se genere un precedente de la Suprema Corte

de Justicia dela Naci6n, parateneruncriteriouniforme

l-Cuando implica afectar el debido proceso? l-todas las reglas y principios

que se encuentran en un C6digo procesal son parte de un debido proceso?, del

analisis de la jurisprudencia por reiteraci6n que emite la Primera Sala de la

Suprema Corte de Justicia de !a Naci6n 148, se deduce que el derecho al debido

proceso no es absoluto, pues menciona que dentro de sus garantias que forman

del debido proceso existe un "nucleo duro" que no puede dejarse de observar

por ningun motivo, esto quiere decir, que detodas lasgarantias que forman el

derechohumanoaldebidoprocesohayalgunasqueporningunaraz6npueden

dejarsede observarcomo son: "(i) la notificaci6ndel iniciodelprocedimiento; (ii)

la oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa;

(iii) la oportunidad de alegar; y, (iv) una resoluci6n que dirima las cuestiones

debatidas"', 10 que implica que todo lodemasestablecidoenel procedimientono

sea parte de estos elementos puede noaplicarse en base a razones de peso, es

aqui donde pudiera aplicarse el proyecto de decreto para reformar el articulo 17

de la Constituci6n federal, donde menciona que se debe privilegiar la soluci6n

del conflicto sobre los formalismos procedimentales, en sentido contrario, no

podra aplicarse el privilegiar la soluci6n del conflicto sobre los formalismos

1CSTesisdejurisprudenCla por reileracion emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justiciade laNacion, publicada en la Gacela del SemananoJudrcraldela Federaclon en ellibro
3,Febrerode2014,eneITomol, Tesis: 1a.lJ.11/2014(10a.)connumeroderegislro2005716,
cuyo rubro dice: "DERECHO AL DEBIDO PROCESO. SUCONTENIDO." Puede ser consullado
en el slgUiente link
hllps:/Isjf,sCjn,gob,mx/sjfslsVPaginasJDelalieGeneraIV2.aspx?Epoca=1e3e1fdfdf8fcfd&Apendice=
1fffdfffcfcff&Expreslon=debido%2520proceso&Domrnlo=Rubro&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=Delal

~edoe:,i~~;~=~~7n:;:n~~;~i~~~~~~~de:~:;~~~03~~~~~~~i&'D=2005716&Hit=61&IDs=2005716,20
05447,2005616,2005635.2005401,2005236,2005244,2005245,2004860,2004674,2004457,2004
466,2003937,2003941,2004065,2003815,2003705,2003273,2003333,2003386&tlpoTesls=&Sem
anario=O&tabla=&Referencia=&Tema=



procedimentales cuando, los formalismos procedimentales, los

mencionadosporla sala como "nucleo duro" del debido proceso.

En otro orden de ideas es claro que cada dia nos acercamos a un

derecho globalizado, en este sentido, Nayarit esta inmerso en dicha

globalizaci6n, para dar cuenta de ello, la reforma en materia de derechos

humanos del Estado de Mexico del 10 de Junio del 2011 en donde 10 que nos

interesa se reformo la Constituci6n federal, estableciendo la interpretaci6n

conforme a la Constituci6n de las leyes en tratandose de derechos humanos, la

interpretaci6n que masfavorezca a las personas, laobligaci6n de losjuzgadores

tienen la obligaci6n de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos

humanosde conformidad con los principiosde universalidad, interdependencia,

indivisibilidad yprogresividad, igualmenteseestableci61a obligaci6n de prevenir,

investigar, sancionaryrepararlasviolacionesa losderechoshumanos.

En este mismo sentido el control difuso da la obligaci6n a los juzgadores

que de manera oficiosa revisen si el derecho humane al debido proceso es

violentado, asi se dice que el derecho humane al debido proceso implicara el

seguir las formalidades establecidas en el procedimiento, es decir, las reg las y

principios que se encuentren en el C6digo de Procedimientos Civiles para el

Estado de Nayarit, 10 que genera una postura formalista al pensar que no cumplir

con alguna de las formalidades (reg las y principios) del C6digo mencionado, se

incurre en.violaci6n aldebido proceso

Ahora bien, la falta al cumplimiento de alguna regia procesal genera la

violaci6n al derecho humane mencionado, perc debemos tomar en cuenta los

limites del derecho humane al debido proceso, pues no toda inaplicaci6n de

regia puede generar la violaci6n, en un momenta dado puede aplicarse la

finalidad de la regia y no la misma regia literalmente; de nada sirve que los

abogados litigantes se cuelguen de la palabra derechos humanos y debido

proceso legal como si fuera una varita magica para acceder a todas sus



peticiones, de nada sirve que en el mismosentidoeljuzgadorseampareen la

palabra "debidoproceso legal" para reponercualquierfallaen eIprocedimiento,

para negarcualquierpetici6n de los Iitigantesporincumplimientodealgunaregla

procesal.

Por 10 anterior, implicara que el juzgador abra a la deliberaci6n de las

razones particulares del caso contrastimdolas con la raz6n subyacente 0

finalidad para sabersi aplica la regia oaplica directamente lafinalidad, esdecir,

eljuzgador.solopodraaplicarlafinalidad de la regia, siempreycuandoelaplicar

la literalidad de la regia impliqueno cumplirlafinalidad; unejemplopudieraser

en un local de comida se encuentra una regia que prohibe la entrada a los

perros, la raz6n subyacente 0 finalidad de esta es que busca la higiene y la

tranquilidad de los clientes, entonces <.que pasa? si a dicho lugar se presenta

una persona con un animal distinto al perro, 0 si es perro perc entrenado bien

limpioyeselguiade una persona invidente.

Todo esto tendra lugar a reflexionar si debe seguirse una aplicaci6n

formalista aun y cuando no se cumpla con la finalidad de la regia, cabe aclarar

que el formalismo no puede ser meramente identificado antes de la aplicaci6n de

las normas, es decir, no puede mencionarse en que normas se encuentra el

formalismo, pues este es un fen6meno juridico se presenta al momento de la

aplicaci6n del derecho.

Por otra parte, el grade de seguridad juridica que se busca en un

ordenamiento juridico pudiera iriclinar a una aplicaci6n del derecho formalista,

por 10 cual se analiza el C6digo antes mencionado para extraer y reflexionar

sobre las reg las que tiendan a generar una mayor 0 menor grade de seguridad:

Por su parte el articulo 2 del C6digo de Procedimientos Civiles menciona

que "... Las normas procesales no estan sujetas a convenio ni podran alterarse,

variarse 0 modificarse, salvo en los casos que establece este c6digo." <.Sera que



significaquesedebenseguirtodaslasetapasdelprocedimiento?, esdecir, si

dentro de un proceso,las partesestan de acuerdo en que seturneel expediente

para sentencia en razon de que no existen mas pruebasytodoesta concluido,

de acuerdo a la regia debe de lIevarse todas sus etapas, perc se puede

contrastar con la finalidad del proceso, es decir, resolver las controversias

allegflndose de las pruebas, y si no existe pruebas se tendra que resolver,

turnandose el expediente para sentencia en razon de que lIevar todas las etapas

del procedimientono contribuira a lafinalidad yen cambioviolentara el principio

ala economia procesal, mas no asi al debido proceso, pues significa que no

debe tomarse el debido proceso como capricho de ritualidad.

Mientras que el articulo terceroen la parte final menciona la "facultad de

direccion" por parte del Juez en el proceso civil, 10 que compaginara por 10 ya

mencionado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos149
, en un.asunto

penal, en donde se dice que los jueces como con facultades de direccion del

procesotienen el deberde dirigiry encausareljuicio con el fin de no sacrificar la

justicia y el debido proceso legal en pro del formalismo y la impunidad. Por 10

tanto, si losjuzgadores noevitan tales obstaculos implicara una violacion al

derecho internacional y nacional de acuerdo al articulo primero de la

Constitucion federal, del Estado de prevenir y proteger los derechos humanos y

menoscaba elderecho de las partes a saberla verdad de losucedido.

Si bien es cierto que existe el principio dispositivo en el procedimiento

civil, tambiem es cierto que el mismo proceso implica la realizacion del derecho

humane al debido proceso y la tutela judicial efectiva, 10 que implicara conforme

al articulo primero constitucional prevenir violacion a los derechos humanos, 10

que implicara dejar de lado la actuacion pasiva del juzgador para pasar a un juez

activo, en donde en aras de prevencion, este atento al debido cumplimiento de

,.. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala Sentencia de 25 de noviembre de 2003 (Fondo,
Reparaciones y Costas) parrafos. 210 y 211; consultado en
hltp:/Iwww.corteidh.or.cr/docs/casos/artlculos/senec_101_esp.pdf



las normas procesales, independientede la intromisi6n a los asuntosparticulares

que seventilan.

La regia establecida en el articulo 261 en donde se menciona que "Ia cosa

juzgada excluye la posibilidad de volver a tratar la cuesti6n ya resuelta por

sentencia firme", y como se encuentra establecido en Iineas atras en el tema de

"reglas y principios prima facie", se observa que toda regia puede tener

excepciones no explicitas en la ley, as! pues, la mencionada regia parece en

primer termino ser absoluta, norma que busca generar seguridad jurid!ca, es

decir, su finalidad es un principio del derecho (seguridad juridical, perc Lque

pasa? cuando en el ejercicio del principio se menoscaba otro derecho humano,

por ejemplo, as! se manifiesta en una tesis aislada 150 dentro de la cual, el

ejercicio de la cosa juzgada lIevaba consigo una afectaci6n por medio de la

usura al derecho humane a la propiedad, y por 10 cual se concluyo que es una

excepci6n a la cosajuzgada en dicho caso particular; cabeaclararque 10 que no

implicara cosajuzgada sera unicamente la parte de la sentencia que implique

una violaci6n al derecho humano, mientras que todo 10 demas quedara intacto

prevaleciendolacosajuzgadaendondenosegenerelaafectaci6nporusura

En el articulo 83 del C6digo procesal civil, se determina una regia general

respecto a los terminos, es decir, a los plazos para ejercer el derecho,

determinandose que se perdera el derecho a ejercer si no se hizo durante el

plazo fijado con posterioridad al hecho, observandose que se establecen 3 dias

para la mayoria de los casos, perc pudiera darse el caso de acuerdo a las

circunstancias especiales del asunto a resolver que dicho plazo no es suficiente

para poder ejercer el derecho plenamente 10 que implicara que no es un plazo

razonable; asidicha regia puede sercontrastadacon Convenci6nAmericana de

Derechos Humanos en su articulo 8 punta 1 donde se menciona que las

150 Confr6nlese con Tesisaislada numero2D1395D publicada en laGacela del Semanario
JudicialdelaFederaci6neneILibro4D,enmarzode2D17,TomoIVenlapagina2D46,con
clave: 1.4°.C.55 C(1 0'.) cuyo rubro dice: USURA, CONSTITUYE UNA EXCEPCloN A LA
INMUTABILIDAD DE LA COSA JUZGADA, ANTE LA EVIDENCIA DE LA VIOLA CION A UN
DERECHO HUMANO



personas tienen derecho a ser oidas dentro de un "plazo razonable", 10 que

significa que a la luz de las circunstancias que no pudo preyer ellegislador por

noseromnisciente, pueden resultarcontradictorioconelplazo mencionadode3

dias.



CONCLUSIONES

1.- Seconfirmo la hip6tesis.

2.-Laconcepci6ndelformalismojuridicoesambigua, pues no se centranenuna

misma idea, se reduce a dos ideas distintas, una trata al formalismo como

caracteristi.ca natural del derecho positivo, es decir, la forma material en como se

expresa el derecho, mientras que la otra linea y es ahi donde se encuentra el

problema de la investigaci6n, senala que el formalismo es el es un fen6meno

que se da en el aplicador del derecho al momento de interpretar las normas de

forma que, se apega al texto literal de la norma sin observar factores

contextualesdel problema ni finalidades de las normas.

3.- La seguridadjuridica es un principiodel derecho y como todo principio, este

no es absoluto; la seguridad no esta determinada unicamente al establecer la

mayor cantidad de hip6tesis normativas, sino que tambien depende en como es

que se api/can las normas, si se busca una seguridad en donde se aplique

siempre el texto de la ley, se puede tener seguridad en que se aplique siempre la

ley, pero no se tendra seguridad en que esta sea justa, por no cumplir con las

finalidadesporlascualesfueronpuestas.

4..- Las normas son validas prima facie, es decir, solo en el momenta de la

aplicaci6n,eljuzgadorpuededeterminarnoaplicarla norma en cuesti6nsino,su

finalidad, en raz6n de que la redacci6n de la norma incluye hechos que no

deberian incluirse de acuerdo a su finalidad o deja fuera hechos que contrastado

a lafinalidaddela norma deberian de incluirse; loanterioresen raz6ndequeel

legisladornoesomnisciente, por 10 cual el juzgador debe prevenirla injusticiade

aplicarcasosque no concuerden con sufinalidad
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