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Introduccion

La metodologia utilizada en el presente trabajo es el ientifico en razon de
que cuenta se siguieron los pasos con el cual se obtienen resultados cientificos.
que son el del problema, la de una hipstesis como una

respuesta al problema antes de realizar una investigacion, la experimentacion
consistente en a investigacion a fondo del tema y la conclusion; asi también se
utilizaron dentro de los capitulos, método histérico, comparado, deductivo.
inductivo, fenomenolégico y analbgico; y para llevar a cabo todo, técnicas de

investigacion documental y digital

El Plantea
desde su 6 y estructura interna; esta

iento del problema consiste en que, el proceso comprendido

preestablecido por reglas que buscan mantener seguridad juridica, maximizando
la capacidad de prevision de solucion de conflictos y evitar el arbitrio judicial
manteniendo la discrecionalidad al minimo posible para aumentar la
previsibilidad de la decision judicial, el problema se presenta cuando estas reglas
retrasan o impiden la justicia, ya que al plantear un asunto juridico ante un
6rgano jurisdiccional, la aplicacion de las mismas puede generar el fenomeno
Juridico conocido como *formalismo exagerado”. que no cumple su finalidad, la

justicia

En el estado de Nayarit la justicia no puede ser una formula matematica
preestablecida en las leyes adjetivas, si bien es cierto que existen reglas, estas
no son la finalidad de! proceso, sino son un medio para llegar a la justicia; el
observar criterios diversos de los Juzgadores, desde aplicar literalmente las
reglas del codigo sin razén o con la razon de que es derecho vigente, hasta
dejarlas de aplicar sin razon o justificandose en principios o en la justicia con
intenciones activistas y queriendo proteger y garantizar los derechos humanos
(puede ocasionar todo lo contrario), lo anterior deja en una incertidumbre juridica
al justiciable de no saber como se resolvera su asunto.



Para no llegar a mantener unas reglas que no cumplan con su fin, ni al
contrario, una aplicacion arbitraria de principios con la justificacian de llegar a la
Justicia, modificando o sin observar ias reglas: ¢ Cual debe ser el equilibrio entre
la seguridad juridica integrada por las reglas preeslablecidas en un proceso
jurisdiccional y la justicia, esta como finalidad dei mismo proceso, para llegar a
obtener una plena eficacia? El problema pues, no es si se deberia resolver los
problemas conforme ai derecho, sino que se deberia privilegiar, ef texto de la ley

o las finalidades de esta.

Si bien es cierto que el derecho procedimental entendido éste como las
normas juridicas preestablecidas) es autoridad, pues ha sido establecido para
obtener un orden en la solucion de controversias, se olvida que el procedimiento
no puede ser aplicado con la justificacion de que es norma valida establecida por
el legislador (validez formal) si este impiica impedir la justicia, por lo cual se debe

observar que también se cumpla con una validez sustancial.

En el contexto juridico mexicano. lo anterior se observa a partir de la
reforma er‘l dereche humanos publicada en el Diario Oficial de la federacion el 10
de junio de 2011, en donde a lo que nos interesa, se establecen lo que en la
doctrina se conocen como principios de “interpretacion conforme, pro persona,
progresividad, interdependencia’, lo que implica entre muchas cosas, la

busqueda de la interpretacion de las reglas procesales se encuentre en

concordancia con lo en la on y tratados en materia de
derechos humanos, iguaimente, de las interpretaciones posibles buscar la que
mas favorezca a la persona, lo anterior quiere decir que el derecho procesal no
s auténomo al sustantivo, lo que implica que no se deben de aplicar si es
contrario a ésta, en resumen, se tiene que evitar una interpretacion formalista

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

' Medeliin Urquiaga, Ximena. Principio pro persona. Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Oficina en Meéxico dei Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanas



Naturalmente como respuesta humana a un problema se genera una
hipétesis consistente en que. el juzgador debe aplicar las reglas del proceso
tomando en cuenta st al caso concreto se cumple con la finalidad que fueron
puestas las reglas, de ser negativo, se tendra que inaplicar las reglas para

aplicar directamente principios

Por lo anterior, la investigacion tendra su justificacion, en razon de ser
necesario atacar el problema desde el punto de vista de fa filosofia del derecho

os que ya han sido

para asi crticar y reflexionar sohre los posty

defendido_por multiples autores y ademas de ser utilizadas en las practica
juridica: sin llegar de ninguna manera al dogmatismo, es decir, dando posturas
extremas realizando conceptos absolutos, verdaderos o invariables al derecho,
sino que se debe razonar desde diversos puntos de vista, como desde el
axiologico, moral o de justicia, desde el jurista y el filosofo, entre otros; asi pues
se trata de dar una critica a ese pensamiento puramente def derecho positivo,
del dogma de seguir tnicamente lo escrito literalmente en la norma, salir del
conformismo del derecho positivo, de lo que el jurista da por bueno. Un analisis
filosofico del derecho es el que permite un cambio en actividad del derecho solo
como sumision estricta a la ley, debemos dejar de separar el derecho procesal
de la justicia: todo esto para dar mas conocimientos y acercamos a mas

soluciones ?

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 Ia justicia no puede ser una frmula matematica preestablecida en
los Cadigos de Procedimientos, si bien es cierto que existen reglas, estas no son
Ia finalidad del proceso, sino son un medio para llegar a la justicia; el observar

I Corvsion de Derechos Humanos del Distrito Federal (coeditores), Meéxico, 2013, pp 7y 16 -

En este séntido. puede ser consultado para una explicacion mas detallada, el capitulo de
‘Aproximacion flosofico juridica at derecho procesal” en Aquedelo Ramirez Martin, Frosofia del
darecho procesal, sequnda edicion. Leyer, Bogot, Colambia, 2006



criterios diversos de los Juzgadores, desde aplicar literaimente las regias del
codigo sin razon, hasta dejarlas de aplicar sin razon o justificandose en
principios o en la justicia, me ha llevado a pensar cual deberia ser el
funcionamiento de todo el proceso, por lo cual estudiar el tema aportaria
elementos al debate teorico, con lo cual se buscaria resolver o ser parte de la
respuesta de las interrogantes entorno al tema. que al final daria mas elementos
a los juzgadores para resolver el problema de la decision que se plantean al
aplicar los codigos y las personas reciban justicia

Los pocos estudios sobre formalismo juridico hacen necesario investigar
sobre el tema, vemos que el tema objeto de esta investigacion solo es tomado
como parte secundaria en muchos olros temas. al que podemos resumir que se
tomo al formalismo como aquelta teoria del derecho que prefiere la forma sobre
el fondo, pero no hay un estudio de fondo para preguntarse cual es la razon de
esa concepcion; Scott Shapiro® 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, * menciona que se debe evitar el error del formalismo,
ademas que nuestra cultura (paises latnos) es tradicionalmente formalista, por
lo cual es necesaro superar el formalismo juridico, pero para superarlo

quiere decir bien, de ahi la razon para buscar

acercarse ala solucion del problema.

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

o principal de la investigacion es poder responder a

para ese sentido primero se ocupa resolver pequenios 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

 Ramirez Ludena, Lorena y M. Villajosana, Josep (Editores) Convencionsismo y derecro,
Marcial Pans, Coleccion de Filosofia y Derecho. Madrid. Espana, 2016 p

“ Atienza Rodriguez. Manuel, Formalismo y Teoria Argumentativa del Borseno, waeo reaizad
por el canal especializado en lemas juridicos "Borde Juridica’. puede ser consultado en
hitps //www. youtube comiwatch?v=3XMa7QEDKSU



juridicas que juegan un papel importante en el formalismo juridico, por su parte
en el capitulo 2 se desarrolla como es que el formalismo tiene diferentes
impactos y utilidades desde el contexto en el cual se desarrolla, mientras que en
el capitulo tercero se buscara extraer aquellos precedentes y normas juridicas
que nos aporten razones para inclinamos 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 lo cual Summers®. nos recuerda algo que dia a
dia esta en la practica judicial del derecho y que puede pasar desapercibido,

i Ia forma contrario a

st es el papal de Ia forma en el derecho. pues senala
lo que muchos piensan (la forma de manera peyorativa), establece la sustancia
sirve a los fines y valores en el derecho y principalmente las formas determinan
como serd el contenido del derecho, en ausencia de estas. se adolecera de un
sistema juridico, esto significa, que al establecer las reglas también se establece
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
organizacion. pero no se trata de establecer la forma a capricho. pues dice que
ta forma debe ser apropiada; esta manera de recaicar la importancia de las
formas no demerita aspectos sustantivos, ya que, sehala que el aspecto formal

garantizara que su contenido sea el correcto.

Por su parte, Max Weber formaliza al derecho, sefialando que un derecho
puede ser racional, lo que significa que de manera logica se mfiere lo que
causara esto es. la previsibiidad de las decisiones juridicas. en este sentido
habla de dos formas de racionalidad del derecho, el primero es la generalizacion,
en la cual las razones que se ulilizan para la solucion del asunto juridico. se
timita a uno o varios principios que son los preceptos juridicos, mientras que el
segundo supuesto es el de sistematizacion, en et cual sus principales elementos

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

" Summers, Robert S. La naturateza formal del derecho, Fontamara, México, 2001, pp. 8, 13, 74,
1517 29, 40. 49, 50, 59, 70, 75 y 1C8.
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lleva a inferir que la racionalidad del derecho que este autor nos expone.
consiste en fabricar normas generales y sistematicas en el orden juridico que se
al sefiala que se da cuando el juzgador

en su actividad utiliza principalmente decisiones subjetivas por medio de
valoraciones éticas, sentimentales o politica y no por reglas abstractas, también
se habla cuando el derecho es irracional. lo que significa que dentro de la
construccion de las reglas o en la aplicacion de estas por medio de los
juzgadores. se utilizan medios que traen como resultado algo incierto.®

Mientras  Norherto Bobhio, en su pensamiento tedrico del derecho,
evoluciona, dejando de lado el positivismo formalista, para pasar a un
positivismo funcionalista 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, por ende en el derecho, buscando de cierta
manera fas formulas para la solucion de conflictos de manera mecanica o la
funcion estructural de Kelsen; lo que para Bobbio parecia insuficiente, pues el
contenido no podia determinarse de manera formal, sino que se deberia atender
al contexto dentro de la época, como a los valores, la politica y a sociedad, cosa
que dentro del formalismo juridico carecia, estos pensamiento de Bobbio
llevaron a juristas a llamarlo como parte del iusnaturalismo.”

r. Max, Economia y sociedas, Traduccion de Jose Medina Echavarria, et ai.. segunda
re:mpresven Mexico, Fondo de Cultura Economica, 2002, pp. 509, 510 y 511. Tambien se
destaca que dentro de esta obra su estudio carecio de la juslicia vista como moralidad
|mpregnada en o derecho occidental M, Guilermo, -Raconsldad da derecho seain M

el problema def formalismo juridico . p. 63 - 100. en Isonomia Revista de Teoria y

Fisolia del deracho, nimero 25, acibre 2006 Eoneuiato 1 14 s vt oe1 2016 on 9 pagina

de internet
yiowery e radlema-derformaismouico-0

igo, Rodolfo eora funconal del Derecto en Norberta Babkic'. en Vigo, Rodello L.

Consitucionalizacion y judtialzation de derecho Ibanez, Bogeta, 2012. pp §
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Bobbio®, ciitico al positivismo juridico diciendo que, uno de los problemas
de éste es el formalismo juridico. consistente en la aplicacion del derecho
mediante formulas. o sea, mediante un siogismo juridico, reduciendo la usticia a
la tetra de la ley, lo que implicaba un juez que solo encuadraba el hecho a la
regla preestablecida por el legislador, por lo cual la seguridad juridica
protagoniza el papel principal y ultimo en ef derecho

Por su parte Carlos Alvaro de Oliveira®, entiende que el formalismo busca
dar al litigio una base para la solucion de problemas, en iguaidad de condiciones,

fue evite el aritrin para lograr una justicia, por medio de reglas previamente

que buscan la yel del proceso, pero
estas, pueden llegar a obstaculizar Ia justicia. contrariamente a lo que se busca;
en este sentido, podemos ver que el formalismo puede ser concebido como algo
positivo 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, o que significa que las
formas establecidas en ef proceso, no deben llegar impedir el acceso a derechos
materiales, fo 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, lo que implica que el proceso debe ser siempre
contrastado con los valores, lo que puede significar la no aplicacion estricta de
las reglas del proceso para buscar la realizacion de otro u ofros derechos,
dejando de lado Ia utilizacion del proceso como fin para pasar a utilizarlo.como

instrumento para la realizacion de otros fines

* Bobbio, Norberto, E1 prolema del posiivismo jundico, editorial Fontamara cuarta edicion

Mexico, 1995,

? Alvaro de Ofiveira, Carios Alberto, Def formalismo en el proceso civi, fraduccion de Juan Jose

Monroy Paiacios, editorial Patestra. Perd. 2007, pp 19, 141, 142, 143, 144, 146, 232, 237 250
5, 472
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Se aprecia que las ideas de los autores antes mencionados, no hay un
estudio profundo de Ia proyeccion material def formalismo juridico. osea, de las
reglas establecidas por el legislador, si bien es cierto, de una manera parcial
hablan al respecto, dejan de lado argumentos en contra de sus ideas. esto
significa, que bien hay argumentos a favor de todos y cada uno de sus posturas
igualmente los hay en sentido contrario.

Por lo anterior. es necesario entender que la aplicacion de las reglas tiene
diferentes perspectivas

A) atendiendo al contenido literal de las palabras, en razén de que el juez debe
de aplicar las leyes. 6sea, en razon de la division de poderes, mediante el cual
se busca que el poder del judicial de aplicar las leyes este sujeto a limites, estos
son las reglas

B) en concordancia con la justificacion que subyace a la regla, osea, que la
aplicacion de la regla este de acuerdo con la justificacion o razon que el
legislador dio para la creacion de la regla

C) en contra de la justificacion que subyace a la regla, es decir, que si bien es
cierto se esta aplicando la regla al caso en concreto en razon de ser el resultado
de un ejercicio de subsuncion del hecho y la regla, la razén de ser de la norma
es conlraria a la aplicacion en concreto a los hechos

D) cualquiera de las anteriores en contraste con la Constitucion, ya sean normas.
constitucionales o inconstitucionales.

En relacion con lo anterior, se observa que las reglas se establecen de
manera principalmente general, pero hay casos 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 también, existe la posibiidad de que los
supuestos de hecho vallan en contra de fa justificacion de la regla o que dejen
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fuera supuestos de hechos que si tendrian aplicacion en caso de aplicar la
justificacion subyacente a la regia. Las razones para establecer mayor o menor
generalidad en las reglas, pueden ser bastantes. entre las cuales podemos
encontrar las siguientes: dotar al juez de una amplia o poca discrecionalidad
para la decision al caso, crear seguridad juridica y justicia, estos estan
intimamente relacionados como se vera mas adelante, también se busca
mantener el Estado de derecho.

£l formalismo juridico tiende a ser consecuencia de una interpretacion
principalmente literal y en ausencia de su finalidad, propésito, razon e la norma

o . por lo cual es saber que es lo que se

busca profeger con las formas para evitar un formalismo exagerado; las razon
para seguir una u otra forma de aplicar el derecho dependera del contexto en el
cual las reglas se encuentran. me refiero en o politico, social. cultural e historico.
es decir. de la confianza que se tenga a los jueces, mayor confianza traera como
consecuencia establecer en las leyes una mayor discrecionalidad al juez. en
contrario una menor confianza traera consigo reglas mas explicitas buscando

limitar mas las decisiones de éste.

Tal vez. el problema se resuelva dotando al juzgador de mayor legitimidad
democratica. modificando las formas de eleccion de los jueces, por el momento

lo que legitimara al juez en sus seran los que
de que esta actuando conforme a la Constitucion, es decir. se legitimara o 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 lleva acabo, cuando cualquier persona resuelve los
problemas utilizando las reglas juridicas que estan preestablecidas en el derecho
para usarse, con lo cual el juzgador no tiene que deliberar sino nicamente

aplicarlas para dar mayor previsibilidad juridica, siendo una necesidad natural la
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de basarse en reglas, por lo tanto el derecho modemo sera formalista en este
sentido pues existen codigos que estabiecen los limites a seguir. por otro lado y
es este el sentido que interesa al presente estudio, es el formalismo exagerado,
aquel que tiende a ser peyorativo. es decir, descalificar a las personas que
utilizan esta forma de interpretar. consiste en realizar interpretaciones literales de
{as normas sin tomar en consideracion el contexto, finalidades de las regias,
pues se da por sentado que ei derecho es un sistema completo y coherente, por
io tanto los legisladores han deliberado los casos, los juzgadores en
consectiencia no han de crear derecho solo aplicarlo, en pocas palabras se

reduce el darecho al texta '©

1.2.  Estado de derecho

Garcia Maynez'’ dice que, el Estado de derecho es el orden juridico que
se encuentre vigente dentro de un lugar y época determinada, dicho orden
juridico es creacion del Estado y da validez al derecho. En este mismo sentido.
Hans Kersen'?, afirmaba que. el orden jLridico de un Estada es absoluto, de ahi
Ja relacion con el formalismo, pues, se limita @ lo que la ley diga expresamente
sin factores axiologicos, lo anterior se traduce en la sumision 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
que el Estado era el tnico que tenia el monopolio de la produccion juridica y por
lo cual dicha produccion tendria validez'®, esta validez era sinonimo de justicia y
se dice que uno de los rasgos esenciales del Estado legal es la influencia de la
ley como medio exclusivo para hacer justicia, su practicidad debia ser acorde a

una tendencia iuspositivista donde el Estado crea derechos que s6lo son vaiidos.

Atenza Manuel. Gurso de Argumentacion Juridica, editorial Trotta, Madrid, Espana, 2013, pp.
22 23, y Auenza, Manuel, £/ Problema del Formalisiio Juridico. Profesor Manuel Atienza. min
42:50 - 56,29 consuitado el B de marzo del 2017 en Ia pagina de YouTube
Blips /lwww youtube.comiwatch?v=Xafdibclemc.

"' Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al estudio de Derecho, editorial Porruz, Mexico, 1980

1+ Perez Parsia, Francisco, Teoria del Estado, editorial Parrua. México. 1995, p.
Ruiz Manero, Juan. £ legado del positivsmo juridico. editonal Palestra. Lima, Peru. 2014, p
38
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en los términos y condiciones que la ley disponga, entonces, si el legislador no
desarrolla un derecho de la persona u obligacion estatal, el ser humano no podia
impugnar esa omision o reclamar la existencia de un acto o abstencion a partir
de una lectura congruente y a favor de la persona o grupo vulnerable. La fuerza
del argumento que identifica justicia con el contenido literal de la ley, se basa en
que ésta contiene la totalidad del derecho que la razon humana podia dar. Sila
ley era un sinonimo de justicia, entonces. la palabra def legislador plasmada en
su mas importante producto constituia una expresion preclara de la verdad, por
lo que quien critica a a ley, en realidad no cuestiona una labor humana, sino el

mas puro reflejo de la justicia encarnado en el acto legislativo.

Para Ferrajoli "/, puede entenderse en dos sentidos el Estado de derecho,
el primero, el débil, lato o formal y el segundo, el fuerte, estricto o sustancial, en
donde aquel se integrara por los sistemas juridicos donde impera la ley.
incluyendo Estados autoritarios o totalitarios, mientras que en el segundo impera
la constitucion, 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
Constitucion”, en este sentido, Susana Pozzolo'® dice que, el sistema juridico
dentro del Estado de derecho tiene dos formas de entenderse, por un lado el
legalista, que se caracteriza principalmente por que la ley es su maxima
expresion. fuente suprema y eje rector de todo dentro de aquel, es por eso que
se da la calidad de imperio a la ley. dejando a la Constitucion como un ideal,

pero no su aplicacion directa

Este imperio de la ley. se apoya en la razon de division de poderes, donde
el legislativo crea Ia ley. y el judicial solo aplica. este no puede crear derecho. se
Fenawh Luigi. Derecho y razon, editorial Trotta, Madrid, 1995, p. 856.

o Susanna, Neocorltuconaismo yposiso urde, ewsion d raducian 3 cargo
de ﬁalzel Es:udem y Gorki Gonzales, Palestra, Lima. Peru. 2011, pp. 6!
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da lo que se conoce como el gobierno de las leyes, en consecuencia ese estado
de derecho, es lo mismo que “Estado de normas”, en donde el 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)'®, donde se
busca preservar la democracia, esta como una forma de produccion de las

normas de manera formal, no sustancial.

Por su parte Max Weber, habla de “dominacion legal” con enfoque en la
administracion burocratica, ya que su libro se refiere principaimente al
capitalismo pern que para nuestro astudio tiene completn encuadramiento a lo
que por imperio de la ley s entiende; asi este autor sefiala que esta dominacion
debe estar basada en aqueflo que “pactado” u "otargado” por medio de “reglas
abstractas” y con la finalidad de ser respetado y aplicado, dentro de la sociedad

€ y g con to cual las estaran limitadas por
las reglas. Esta definicion da lo que Weber habla de que el derecho llega a ser
racional y objetiva, denominado por este como ‘racionalidad formal’ del

derecho. '

En este sentido, se dice que el formaiismo fiene 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, o que se traduce en la predecibiidad de las relaciones

juridicas. la y de la autoridad.'®

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

una crisis del Estado de derecho legal™®. crisis de la democracia, crisis de la ley™

" Zagrevelsky. Gustavo. La ley y su justicia, Faducido por Adela Mora Cafiada y Manuel
Martinez Neira. editorial Trotta, Madrig, 2014, p. 86.
" Weber. Max, op. cit.

"Para ver la importancia que juega la posibilidad de predecir las situaciones juridicas en la vida
diana, véase Laporia. Francisco. et a.. Certeza y predecibilidac de jas relaciones juridicas
Fontamara, México. D.F . 2008. En esta obra, se debate sobre el punto imgortante entre Ia
segundad juridica y 1a justicia traduciaa mediante principios y valores
" “Cuisis del derecho y crisis de la razon juridica’ en Ferrajoli. Luigi, Derechos y garantias,
editorial Trotta. Madrid. 2004
““Materiales para una reflexion sobre racionalidad y crisis de la ley”, en Atienza, Manuel, N° 22,
revista DOXA, Alicante, 1999, consultaco el 28 de noviembre del 2015 en
hitpirua ua esidspace/bitstream/ 10045110306/ 1/doxa22_14 paf
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en sentido estricto y en consecuencia de la seguridad juridica se habla de nuevo
del derecho natural, en donde la tradicion legalista del Estado cambia®', en
consecuencia el imperio del derecho que radicaba en la ley. hoy se encuentra en
la constitucion. o que implica que la legalidad esta determinada no nicamente
por la validez formal, sino sustancial, 6sea, los derechos fundamentales,
principios y valores, no es una legalidad simple o formalista; lo anterior tiene su
razon de ser, pues, cuando se sometieron a las leyes no s garantizaba que no
existiera arbitrariedad de las autoridades, aunque las leyes se creaban de forma
democratica en sede legislativa y siguiendo las formalidades que sefialaban las

leyes, estas llagahan a ser arhitrarias, pues respetaban los principios, valores o

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
y de la Constitucion) el juzgador esta sujeto a la ley.

El imperio de Ia ley, tuvo su inicio en la Revolucion Francesa y fue que
después de la segunda guerra mundial, en los tribunales de Nuremberg??
empieza la crisis, la democracia clasica donde la mayoria toma las decisiones es
criticada, ya que, reuniendo los requisitos formales para produccion de normas,
se podian crear leyes injustas. en consecuencia, la democracia no puede seguir
siendo formalista, sino que las formalidades deben estar acompanadas de
contenido, apoyandose en los derechos fundamentales, en donde estos no
pueden sér disponibles por las mayorias, estas ideas se basan en una critica
filosofica

Entonces se considera ilegitimo el derecho que por las mayorias afecta
derechos fundamentales y por el contrario se considera legitimo aquellas
decisiones que se fundamenten en los valores, principios y derechos
fundamentales que se apoyen en las decisiones constitucionales.

“' Ansuategui Roing. Francisco Javier, Crisis de la ley y Estado Constitucional, editorial Porrua,
116

* Vigo, Rodolfo Luis, Constitucionalizacion y judializacion ., cit.. p. 23
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La constitucion deja de ser un programa politico, para pasar a ser una
fuente del derecho con carga moral o de valores, ante este nuevo imperio de la
ley. se termina por afianzar (al menos teoricamente) el Estado de derecho
constitucional™, se observa que un Estado con Derecho, o sea, un Estado
juridico no es un Estado de Derecho Constitucional®, significa como ya se
menciono, que un Estado que crea leyes muchas veces puede aplicarlas. pero
estas pueden conllevar cierta injusticia, sea porque contraviene derechos

o principios en eslas caras, siendo que resulten
estas antinomias irrazonables: incluso en el peor de los casos crear leyes pero

1.2.1. Legalidad y legitimidad

Para Alvaro De Oliveira, la legalidad relacionada con el debido proceso
legal significa que el proceso sera traduccion de la Constitucion de este derecho,
buscando eliminar las arbitrariedades del juzgador, pero que no significa aplicar
Ias formas sin observar los distintos valores con los cuales se debe de ponderar,
para no caer en una exageracion > aplicando asi el conjunto de reglas, se logra
una planeacion®® donde se aplica el sistema juridico. es decir, si los gobernantes.
y gobernados se actian conforme a fas reglas y no conforme a sus caprichos. se
podra tener cierta percepcion para poder planear, esta sujecion a la ley es un

ala y que pueda ser aplicada por las

personas,

Por lo anterior se deduce que la constitucion es parte del imperio de la ley.
esto es, una legalidad critica, o sea, observando lo que la ley dice pero acorde
con la Constitucion; tiene sentido lo dicho, pues, un sistema juridico no debe

Toidem p. 60

Diaz. Elias. Estado de derecho: exigencias internas. dimensiones sociales, Sistema,
ISSN'02100223. p 6

¥ Alvaro de Oliveira, Garlos Alberto, op. cit, pp. 183 y 372,

* Shapiro. Scott J., Legalidad, Marcial Pons, Traduccion de Diego M. Papayannis y Lorena
Ramirez Ludena, Madrid, Espana, 2014, p 478
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seccionarse para aplicarse. analizarse o cualquier olro acto que se busque
realizarse. hablar de la legalidad como un componente independiente de la
constitucionalidad solo lendria sustento en Estados de derecho legislativos

Noberto Bobbio sefiala que la legalidad es un problema del positivismo
Jjuridico®’. pues si bien con la legalidad se clasificaran 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 la

seguridad juridica

Entonces el imperio de la ley producto de la legalidad generara un
formalismo juridico, pues se buscara que a ley valla a regir todo acto u hecho,
en este sentido la aplicacion por lo tanto de la ley dependera en distintos
sentidos. uno de ellos ser el formalismo juridico y ético, es decir, juridico en el
sentido de que se apegara en lo establecido en la ley por el legislador, mientras
que se referira a lo ético en cuanto a que se tendra como justo lo establecido en
la misma ley

La legitimidad 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 o
incluso desaplicar una ley o parte de ella, lo que significa ser contramayoritario™
para referirse a la accion de i en contra de la decision de la mayoria, por lo cual
el formalismo juridico tiende a buscar un papel del juzgador atado a ia ley, en
algunos casos extremos a Ia letra de Ia ley. consecuentemente ilegitimidad para
desaplicar o invalidar una ley, vemos pues que la legitimidad contiene la idea de
licitud. es decir, apegarse a la ley. a lo ya establecido por consecuencia a lo
dicho por la mayoria legislativa.

“7 Babbio, Norberto, Op it pp 14 y 54.

“Todo lo senalado tiene sustento en lo explicado por Pedro Antonio Enriquez Solo en 'La
Justicia Constitucional y Democracia, la Dificultad Contramayoritariar, en Caroonell, Miguel, el al.
(Coordinadores), Estado Consttucional, Derechos Humanos, Juslicia y Vida Universitaria, Tomo.
111 Justicia, México, 2015, pp. 123. 129, 130 - 134, 139, 142 y 144,



Vemos pues dos polos opuestos que pudieran darse en diversos grados.
por un lado fa legitimidad del juzgador para tomar en cuenta factores que no
fusron previstas al momento de la creacion de fa ley por el organo legislativo y
que son elementos particulares def caso a resolver para determinar si cree que
a regla o principio en principio aplicable la debera dejar del lado por otras
razones que si bien las toma del sistema juridico, éstas pueden 0 no estar
expresamente sefialadas en la ley: por el otro lado podemos observar un juez
atado a Ia letra de Ia ley en su caso mas extremo, es decir, a la literalidad es
aqui donde se habla del formalismo juridico, dentro del cual se habla de
imposibilidad para delerminar si una norma en principio aplicable deba ser
desatendida por razones de peso, pues esta discusion de la validez o no de la
fey fue elegida por la mayoria especificamente la representacion de la mayoria

en sede legislativa

La razon pues para nar la 0 no al juzgador

en cienta medida de la confianza que tenga la sociedad hacia el poder judicial o
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 (legitimacion) para controlar sus decisiones. lo que impacta en la
forma en que los jueces aplican reglas y principios establecidos en las normas,
esto significa que ante una mayor desconfianza al poder judicial se buscara
otorgar mayor precision a las leyes limitando la discrecionalidad buscando
determinar en la medida de lo posible las soluciones dandole mas legitimidad a
as decisiones de los jueces, pues estaran basadas en las leyes establecidas por
el érgana legislativo quien ha tenido un proceso de formacion que al final sera la
representacion de las mayorias

Se observa que la legitimacion del juez dependera de aplicar la norma de
Ia manera menos discrecional posible, es decir, que no cree derecho. sino que
aplique el derecho ya existente



1.3. Seguridad juridica

Coma anteriormente se dio, la seguridad juridica es una razon
fundamental para justificar el formalismo, por lo 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 regias que
tambien se encuentren en juego al momento de aplicarlo al caso en concreto,

29

s0n pres “mandatos de optimizacion'?®, mieatras que las reglas se acaban en un

solo acto del todo o nada™

La palabra "seguridad’, implica estar exento de riesgo, al que sea cierto
por lo cual de confianza y se pueda determinar, se hablara de seguridad cuando
pueda ser previsivle, 6sea, se pueda conocer o deducir de acuerdo a diversas

senales o indicios; si trasladamos lo anterior al mundo del derecho, podemos
decir que fa 4 con los el que nos otorgue el

derecho para conocer o conjeturar las relaciones juridicas del futuro

Por juridico debemos entender todo fo relacionado al derecho en su
concepcion mas amplia, no se debe entender simplemente como Ia fey, 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 llevar a entender mas el principio de
seguridad juridica, como son. la "capacidad otorgada por el derecho para

= Alexy. Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales,
Madnd Espana 1993.p 86

* Dwarkin, Ronald, Los derechos en serio, Ariel. sequnda edicion, Barcelona. Espana, 1988, p.
7s
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prever®!, “instrumento para realizar otros fines” (como la justicia)®?, "orden

)

juridico. presupuesto y funcion de los Estados de derecho™? y evitar anarquia®:
con lo 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,
¥ se utilice como medio o complemento para el logro de otros fines dentra del
derecho

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

prncipios,

cimos que dentro de la segunidad juridica, los grades de

previsibilidad que se pueden obtener es, la certeza en el punto mas alto, como el
ideal en el derecho y la incertidumbre en el punto menos deseado, el derecho se
encuentra dentro de estos dos polos. y estos cambiaran de acuerdo a diversos
factores. que podemos clasificar en factores positivos, que pueden ayudar a

aumentar la seguridad juridica y factores negativos que llevan a disminuirla:*®

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

normativo, " mayor vigencia, entre las

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

interpretacion, etcétera

B)  Negativos.- La indeterminacion del lenguaje juridico, el dinamismo del
derecho, la gran diversidad de leyes, la incerteza a que dan lugar los principios,
pues estos son indeterminados a diferencia de las reglas.

Atenza. Manuel, E/ sentido del derecho. Ariel, segunda reimpresion, Espaiia, 2004, p. 181
 Lifante. Isabel, “Sequridad juridica y previsibilidad’. DOXA, numero 36, 2013, p. 8

* Perez Luio. Antonio-Enrique, ‘Segundad juridica’ en Garzon Valdés. Ernesto y Lapora,
Francisco J. (Eduares). £1 derecho y Ia justicia, segunda edicion, Madrid Espafia, 2
*“Una defensa de fa formula de Radbruch’. en V\gu Rodolfo L. (Coordinador), La imjustica
£xiroma no es derecho, Méxco. Fontamara, 2013. 9

* Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Para una Bt postpostivista del derecho Palestra y
Tems editariales, Lima-Bogots, 2009, p 186,
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Dentro del derecho positivo mexicano, se puede encontrar en forma
implictta la seguridad juridica. en el articulo 14 y 16 dentro de los mas conocidos,
pues se establece que nadie puede ser juzgado mediante procedimientos
establecidos en fa ley, que todo debe estar fundado en la ley, iguaimente
podemos hablar de la irretroactividad, la exacta aplicacion de la ley penal, el
reconotimiento de los derechos humanos, Ia interpretacion conforme. que buséa
mantener un orden y perdurabilidad del sistema juridico, principio pro persona.
universalidad interdependencia, cosa juzgada, en materia procesal encontramos
las prescripciones, plazos, términos, caducidad, jurisprudencia etcétera®. En
ganaral el derecho es 1na medida de sequridad, pues es establecida para evitar

las decisiones arbitrarias, de los gobernantes y que los gobernados actuen con

de sus derechos y

La seguridad juridica es un elemento indispensable del Estado de
derecho. pues los gobernantes y gobernados deben estar sujetos a la ley. se
conoce como el imperio de la ley”’, lo que genera seguridad juridica, pues al
estar sometidos a ia ley, se tendra seguridad que los actos se apegaran o
deberan apegarse a lo que sefalen las normas. La seguridad juridica puede ser
vista de diferentes formas dentro del Estado de derecho, dependiendo la época

en la cual se encuentra®®

A)  Estado de derecho legal - Esta etapa surge a partir de la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, uno de sus principales ideales era la
seguridad juridica. se contintio con la Codificacién del derecho, en donde la ley
es la norma suprema, ésta cuenta generalmente con reglas para cada caso en
concreto. En donde la vaiidez de las leyes dependia del cumpimiento del
procedimienta establecido para la creacion éstas, independiente el contenido
moral que pudieran tener, de la justicia o injusticia; buscando como valor ultime
a seguridad juridica

* Vesse Constiucion Politca de los Estados Unidos Mexicanos

Lopora Frencsco, £l moorio de i ey uns wisin actal Trots, Madr, Espata, 2007
** Vigo, Rodotfo Luis, Consttucionalizacion y judiahizacion . . op



B)  Estado de derecho constitucional.- Surge después de la Segunda Guerra
Mundial. en donde se empieza a criticar la validez del derecho. en razén de que
se considera que éste es injusto, pues algunas leyes estaba en contra de
derechos humanos, con lo cual se decia que la ley no debia ser la norma
suprema. sino la constitucion en la cual se encontraba el contenido moral, los
derechos humanos: en consecuencia la seguridad juridica pasa de ser el valor
ultimo a un valor complementario. donde su mayor o menor grado dependera de
Ios valores en juego y por lo tanto se la validez del derecho requiere ademas de
1a validez formal o procedimental. de una validez sustancial o de contenido

moral

Con lo anterior se muestra que ha cambiado la concepcion de la
seguridad juridica, pues mientras en el Estado de derecho legal, con las ideas
liberales que buscan acabar con el poder absoluto por parte de los gobernantes,
para lo cual una de sus herramientas es la certeza como grado maximo de la
seguridad juridica, éste como valor absoluto.*®

Pero. pese a lo anteriormente expuesto, no se debe caer en el punto
contrario, es deci, si se critico al estado de derecho legal por confiar la justicia
Gnicamente en 1a ley. se puede incurrir en el error de someter la justicia a la
Constitucion. esto es, caer en el dogma de la Constitucion como principal norma
cargada de valores, la pretendamos justa en todos los aspectos y entonces, se
caeria en un formalismo ético, donde se confié ciegamente en lo que la
constitucion establezca,* por lo cual la forma de revisar la misma constitucion
seria por medio de la reforma constitucional, pero con el proceso de reforma

especial

Alvzm de Oliveira, Carlos Alberto. op it p.
“ Rodriguez Uribes. José Manuel Bomatoms sico y constitucionalismo. Tiran Lo Blanch
Valencia. 2002, pp. 104 y 118
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Pero el grado de seguridad juridica en el contexto judicial no estara
plenamente determinado, la seguridad juridica dependera de reglas que
determinen como aplicar las reglas y principios,* 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 decision, éstas no generan por si solas la seguridad
sino que principalmente dependera de como se utiizan las leyes para resolver
los problemas juridicos. es decir. un tipo de aplicacion en donde las reglas
establecidas sean imprecisas o precisas, sean dejadas de lado por razones de
los factores propias del caso en concreto, o por el contrario la utilizacion de

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

de que la 6n de la regla al caso en concreto
genere subjetivamente para el decisor, injusticia o le parezca absolutamente
irracional

Mientras que con los principios sirven para dar coherencia a las reglas del
sistema juridico, buscando eliminar lagunas juridicas, pese a lo 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
utiizadas de forma arbitraria, por lo cuanto dependera de las reglas que
determinen como se apiicaran los principios; no se deberia pensar que la
seguridad juridica busca evitar mayores injusticias dentro de un sistema que

pudiera ser injusto, pues de antemano estariamos aceptando la injusticia
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 lo cual una vision formalista del derecho

1 Avila, Humberto, Teoria de fa sequridad juridica, Catedra de Cultura Juridica y Marcial Pons,
waduccion de Laura Criado Sanchez, Madnd, Esparia, 2012, pp. 509, 510, 511, 613y 514
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que lleve a interprelar a las normas como reglas que se establezcan
expresamente por los legisladores o los tribunales. expeditos para crear
precedentes judiciales como las tesis aisladas o jurisprudenciales, en
consecuencia es importante traer a colacion. determinados conocimientos
juridicos sobre reglas y principios que sirvan como sustento para defender la
idea sobre que el formalismo exagerado puede ser perjudicial para el fin mismo
del derecho,

La discusion acerca de las reglas y principios coma el contenido de las
normas inicia con “El Modelo de las Normas"*? de Ronald Dwarkin, en donde
ciitica el positivismo juridico mas representativo, esto es, el de H. L. A Hart, en
su libro EI Concepto De Derecho; Dworkin reflexiona que, dicho positivismo no
puede expiicar la presencia de principios y como consecuencia no se podria
entender el razonamiento de los jueces, por lal motivo es necesario hacer una
distincion de lo que se entiende por cada tipo de normas (reglas y principios)
para conocer su operatividad en el derecho.

En primer termino una norma se concibe ** como el contenido (que
reconstruira el interprete) del enunciado de la ley en el cual senalan conductas
obligatorias. prohibidas o permitidas. es decir, se senala el mundo del deber ser,
las normas pueden dividirse en principios y reglas; entre alguna de sus
caracteristicas se encuentra que son coercibles, por lo cual se le da potestad al
juzgador de aplicar la norma aun en contra de la voluntad del sujeto en el cual
secae su aplicacion, de otra manera se pudiera decir que. el juez tiene la
obligacien de aplicar la norma siempre y cuando el problema juridico se
encuentre encuadrado en la hipotesis normativa, ahora bien, el encaje del
problema en la norma debe ser a la literalidad de la ley, o a sus finalidades?

“ €1 modelo de las normas en Dworkin, Ronaid Los Derechos en Serio, editorial Arel
raduccion de Marta Guastavino, Barcelona, Espana, 1989
® Hueria Ocnoa, Carla, Conflictos normativos. editorial Universidad Naconal Autanoma de
Mex\co Instituto ae investgacones Jurdicas seri Doctrina Jundia. nimero 142, Mexico, 2003
18.20, 47, 4
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Para poder resolver la interrogante es necesario entender la funcionalidad de

dichos tipos de normas.

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 ias hiptesis normativas, sino que de una manera ambigua lo
establece, mientras que las reglas tienen claramente determinado las hipétesis y
consecuencias en las cuales sea facil establecer el silogismo juridico. y que por
fo tanto las reglas excluyen la defiberacion del juzgador. mientras que en los
principios sein te da una guia; se deduce que no hay problema en aceptar que
las reglas se aplican de todo o nada™, mientras que los principios son mandatos
de optimizacion®®, es decir, se buscaran realizar en la mayor medida posible;
pese a lo anterior las reglas (y cualquier norma) por mas claras y precisas que
se busquen, no estan exentas de la indeterminacion que conlleva el lenguaje por
medio del cual estan expresadas

La distincion que se Usa para los principios y reglas. los primeros
estableciendo las hipotesis de forma mas abierta que las reglas y los segundos
establecen hipétesis de forma finita y cerrada®®, parece ser insuficiente para

afontar problemas particulares de casos en concretos, especificamente

de la ony la on a causa de la generalizacion
que se da a la regla, es decir, las hipotesis normativa incluyen casos particulares
donde se produce la consecuencia que no esta conforme a la razén subyacente
de la regla (sobreinclusion) o excluye de la hipotesis casos particulares que
encuadran con la razon subyacente a la regla pero que no estan contempladas
en las hipotesis (subinclusion). esto sucede a consecuencia de las
generalizaciones, es decir presuponer que son correctos para todos [0 casos o

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

Alexy, Robert. Sistema jurldico. princibios uridcos y razon priciica, en Alenz. Manel
{raudcton). revista Doxa. numero 5. 1

Atienza, Manuel y Ruiz Manero. Juan. Las p 285 del Derecho. Teoria de 05 enunciados
juridicos. Ariel Derecho, 4° edicion, septiembre 2012, Barcelona, Espana, pp. 30 y
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la mayoria. afirmamos pues verdades universales;*” en su momento Hart,*®
establecio que es imposible determinar de antemano todas las hipotesis, en
razon de que es la condicion humana la que nos impide conocer el niimero finito

de para por y no tener que tomar una

nueva eleccion en los casos particulares no previstos por ef legislador. si por el
contrario se conociera todo de antemano el formalismo seria la eieccion sin duda
alguna, plies no existiria casos de sobreinclusion ni subinclusion, lo que daria

pie & una funcion mecanica de los jueces

Otro problema estara en establecer de antemano cuando se debe tomar a
una norma como una regla o un principio, para de ahi partir a buscar la
aplicacion directa de la regla, o realizarlos en la mayor medida posible siendo
principios; ‘entonces. el juzgador para conocer debe leer y cuando se lee, se
interpreta, por lo cual reconstruye. es decir construye en base en aigo, y es al
momento de reconstruir cuando el juzgador determinara si la norma es principio
o regla, es decir, darle el calificativo de regla o principio.

Para saber como aplicar una norma que no esta determinada de
antemano, dependera pues, de que el interprete relacione o deje de refacionar fa
norma con fines y valores superiores, es decir, despugs de la interpretacion sera
determinado si para el interprete la norma sera aplicada como regla pues no esta
relacionada intimamente con un principio superior sino con la hipélesis
normativa, o sera aplicada como un principio en razon de estar intimamente
ligada a un principio y requiere por o tanto su maximizacion, ademas de que las
consecuencias establecidas de antemano pueden dejar de aplicarse por otras
razones que el aplicador cree superiofes o incluso por reglas que se aplican
analogamente, consecuentemente se deduce que no se puede afirmar que fas

* Schauer. Frederick. Las reglas en [uego. Un examen filosofico de (3 toma de decisiones

basatias en reglas en el derecho y Ia vida colidiana, Marcial Pons coleccién de Filosofia y
Derecnn Traducido por Claudina Orunesu y Jorge L. Rodriguez 2004, Madrid. Esparia pp. 89
%

= Han Herbent L. A. £/ Concepro de Derecho. Traduccién de Genaro R. Carrio, Abeledo-Perrot
Buenos Arres, Argentina. 1963, p. 160
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reglas se aplican Gnicamente cuando se cumplen sus premisas, dicho de otra
manera, la aplicacion dependera no solo por los supuestos de hechos, sino

" también del contexto, circunstancias particulares del caso.™®

Despues de poder definir cuando una norma es regla o principio, aparece
&l problema de saber si las reglas tienen que ser aplicadas del modo "todo o
nada" y si los principios se "ponderan’, aplicando una interpretacion formalista,
donde se tome en cuenta Gnicamente lo escrito literalmente en la norma, la
respuesta sera si. pero mediante una interpretacion teleologica se pueden
encontrar en Ias 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 regla por lo cual se debera "ponderar” razones
para aplicar Ia finalidad que llevaria a una excepcion de la norma o aplicar la
regla, la ponderacion pues, no es exclusivo de l0s principios, sino del caracter
prima facie de las nofmas, sean reglas o principios que pueden ser superadas
por ofras razones consideradas por el interprete mas relevantes al caso en
concreto, es decir el caracter prima facie se debe a la presuncion de validez de
las normas por haber cumplido el procedimiento legisiativo de creacion de las
normas, pero que la validez definitiva sera determinada al momento de aplicaria
tomando en cuenta las circunstancias extraordinarias de los casos y las
finalidades de las normas que se aplican; serd la forma en que se aplique la
norma si de una manera en base a las hipotesis normativas ya sefialadas o a las
razones subyacentes que dan sustento a estas hipotesis, por su parte los
principios al ser interpretados se determinara una regla al caso en concreto que

debera aplicarse *

Entonces ¢es suficiente la idea de que no es necesario realizar una
revision argumentativa a las justificacion de la regla cuando son reglas claras.
que determinan su hipotesis y encuadra a priori en el caso en cuestion, es decir,
“ Auila. Humberto, Teorfa de los principios. Marcial Pons, coleccion Filosofia y Derecho,

traduccion de Laura Criado Sanchez. Madsid, Espana. 2011, pp. 28, 32, 38, 39, 40, 46, 54
* Ibidem, 45, 46, 47, 53
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que esta las de aplicacion? la respuesta es no, en

ra20n de que los legisladores no prevén todas las soluciones. estos no son pues
omniscientes. por lo cual si en un caso en concreto se encuentra con una
hipstesis no prevista por la razon subyacente a la regla, el juzgador debe entrar
de nuevo a determinar si aplica o no la regla. seria ilbgico pensar que una regla
se aplique a un caso simplemente “porque es regla” aun y cuando esa aplicacion
valla en contra de la razon justificativa de la regla. es decir, contrario a su
finalidad; nosotros seres humanos ponemos normas para regular a la sociedad,
pero al momento de aplicarlas no regula Io que se buscaba, es los mismo que no
tener normas. o peor aun, pues se esta aplicando algo que no se buscaba,
mientras que si no hubiera reglas, existiria la posibilidad de que se resolviera la

situacion mediante justicia,

En razon de lo anterior, se suscribe la siguiente definicion de principios y
reglas:

principios  consisten en normas primariamente  complementarias y
p,enmmarmeme parciales, en la medida en que. ademés de comprender solo parte
Spectos relevantes para tomar una decision, no lienen pretension de

decisvas y abarcadoras en s meclda an Que pese 2 quo a prelension Comprends
todos los aspectos relevantes para tomar la decision, tienen la aspiracion de
genelar i 2otion especifica para el conflicto en cuestion

Los principios. aunque se relacionen con valores. o se confunden con ellos Los
principios se relacionan a los valores en la medida en que el establecimiento de
fines implica la calificacién positiva de un estado de cosas que se quiere promover
o apstarte, 03 principosse lean de s valores porque, menias s prnpios
se sitdan en el plan tablec:
de adoptar. conduclas necesarias pa/a /ﬂ promocion gradual de uﬂ eslado de cosas.
105 valores se situan &n el pano axiologico o meramente telgaldgica y. por elo. s6lo
atribuyen una cualidad postiva  un determinado clemento *

Importante parece aclarar, que si bien es cierto las reglas tienen la
aspiracion de generar la solucion, esta sera determinada conforme al contexto y

particularidades del caso

5ilodem 72 y 164.



CAPITULO 2.
ANTECEDENTES DEL FORMALISMO.

2.1. Derecho primitivo

El hombre aparece en el Pleistoceno o primer periodo de la época
Cuaternaria, representado por el hombre Neandertal, a partir de entonces
aparece el Homo sapiens, pero fue hasta alrededor del 10,000 antes de Cristo.
que los hombres viven reunidos en pequefias comunidades. estas son las
sociedades primitivas. después la humanidad inicia la fase neolitica, primero en
Mesopotamia. Egipto y el sur de Europa y después en América y el norte de
Europa, dentro de estas épocas 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 vuinerar, de no serlo asi
serian castigados, es aqui donde nace el derecho.”

La forma en como surgio el proceso se explica por Francesco
Camelutti ** de la siguiente manera: Los primeros grupos de persona que
buscaban la en o tribus. que entre ellos

existian diferencias, las cuales generan discordias entre las personas y a su vez
ésta puede generar la guerra y en consecuencia autodefensa™, por lo cual se
tuwvo que proceder a solucionar estos problemas. es ahi cuando surge el
proceso™; no como hoy se entiende: la presentacion en forma escrita de la

demanda ante los juzgados y con sus
leyes que rigen el procedimiento pero, si en esencia, esto es. que busca dar
solucion a las pretensiones de 2 0 mas personas que se encuentran
“2 Bemal Gémez, Beatriz. Historia del derecho. México, Nostra, 2010, pp. 23 y 2:
° Camelum Francesco. COmo se hace un proceso. Segunda reimpresion. Mex:co Colofon,
201

e se caba gor 12 cefensa que se hace o persona de sus ilereses conl o2 u olas
ersonas con intereses encontrac

En palabras de Francesco Carment "€l derecho nace para que muera (a guerra” en Camelutii
Francesco. Como se hace un proceso. Segunda reimpresion, México, Colofon, 2013, p. 13
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contrapuestas, primero surgio el "duelo” en forma legalizada (lucha fisica, con o

sin armas entre personas).

Después se desarrolla ei proceso, se da cuenta que las formas de
solucion en forma de “duelo’ Gnicamente ganaba el mas fuerte, lo que hacia que
imperara ei mas fuerte, el que tuviera mayores armas o mayores aptitudes para
ganar el duelo, por lo 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
cuerpa social. con una medida igual. el ejercicio de su actividad y el buen
funcionamiento de las refaciones sociales. o anterior conforme a la concepcion
de justicia que se tenga por el hombre de acuerdo a la naturaleza misma de las

personas™

Al principio las normas estaban entremezcladas, como son, las religiosas,
las morales y las de trato social, principalmente estas 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
comercio primitivo y un derecho penal (relacionado a la religion, confundiendo el

delito con el pecado) para castigar. representado por el juez o sacerdote *”

€l formalismo en los inicios de las primeras civilizaciones esta relacionado
con lo sagrado o el misterio. principalmente con la religion, regulada de forma
inflexible que solo con un error en ia forma de pronunciar las formulas solemnes
correspondientes a los actos del proceso. se traducia en perder el derecho del
acto procesal, incluso perder el juicio o proceso;®® se utilizaba la magia para la

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

* Petit, Eugéne. Derecho Romano. Vigesima cuarta edicion, México, Porrua, 2008, p. 15.

57 Bemal Gomez, Beatnz. op. ciL., p

*Iglesias _Juan, Derecho romano. Institucionss de Derecho privado, Tomo | Anel, Barcelona,
Espana, 1953. pag 123
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procedimientos juridicos, carece de racionalidad los medios de decision, esto es
asi porque carecian de medios de prueba como declaracion de testigos o
presunciones. Unicamente o que pudiera realizarse por medio de poderes
magicos. el juzgador no daba por cierto o falso un hecho, solo apoyaba el
derecho de alguna de las partes, exhibiendo a la persona a la maldicion divina

en las y en Europa durante la Alta Edad
Media, contaban con las formas probatorias divinas, utilizando los “Juzgamientos
de Dios” u ordalias. con caracteristica principal del excesivo formalismo, se
buscaba la justicia material por medio de las pruebas irracionales y

sohrenaturales *

Las primeras surgieron en (Asia) llamada

Codex Ur-Nammu, correspondiente principalmente al derecho penal, después el
codigo mas importante es el conocido Codigo de Hammurabi promulgado en
1753 antes de Cristo, el cual era una recopilacion de leyes y costumbres, incluia
la "Ley del Talion" (ojo por ojo, diente por diente). después surgieron leyes
similares como en China, Africa del norte y Medio Oriente, entre otros®

2.2, El derecho en la antigua Grecia

Los principales elementos que aportan al formalismo juridico procesal,
s0n rescatables del derecho de la antigua Grecia, la discusion filoséfico-juridica
en torno a la justicia y su paso a través del tiempo de regimenes aristocraticos u

a sus y grandes filosofos son Socrates,

Platon y Aristoteles.

Atenas la cuna de la ia y con su brillante

de las obras de Platon y de Aristoteles, este decia que la justicia es lo mas
maravilloso, igualmente Socrates a través de Platon decia que la justicia es mas

2 Weber, Max, op. cit, pp 619, 520y 604 - 606
Bemal Gomez. Beatriz. op. cit. pp. 26y 27
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preciada que el oro®', en ese sentido afima Aristoteles que es justo lo que es
conforme a las leyes y equidad. por el contrario sera injusto lo que esté en contra
de las leyes y sea desigual® limitando a la justicia al contenido de la ley, por su
parte en los Dialogos de Platon dice que es mejor un gobiemo de leyes que un
gobierno de hombres. para ejemplo esta la época de Atenas en donde se dio un
gobierno de hombres por llamarlo de alguna manera, esto es asi. porque la
arbitrariedad de los jueces asi lo 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 primer codigo alrededor del afio 621 antes de Cristo®

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 época 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
derogar las leyes injustas, pero a pesar de 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 (mujeres, esclavos y extranjeros) no participaban en ella, se traduce lo
anterior en que las leyes eran la voluntad de solo unos pocos.*

2.3. Derecho romano

Esta época se constituye desde la promulgacion de la ley conocida como
a "Ley de las XII Tablas" en los afos 451-450 antes de Cristo, hasta la

compilacion (‘Corpus iuris civilis’) que mando a hacer el emperador Justiniano

N Garzon Vaisés, Emesio y Lapora, Francisco, op. cit. p. 4

“ Ricoeur. Paul, Lo justo 2, traduccion de Tomas Dommqa Moratalia y Agustin Domingo
Moratalia. Madrid, Trotta, 2008, p 12

* Bernal Gomez, Beatnz. op cit, pp. 46 y 47

* lbidem, pp 47 - 49
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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 lleno de formalismo y
palabras rituales, por el contrario en el periodo clasico estos formalismos
disminuyen al grado que para la perfeccion de la compraventa unicamente
bastaba el simple consentimiento de las partes, y asi diversas instituciones *

Se observa contrario a lo que el en el derecho primitivo era ausente, el
desarrolio de la sistematizacion “moderna” del derecho, esto es, que las normas
con las cuales se resuelven los conflictos de la sociedad de esta época son
generalmente claras, coherentes y sin lagunas, o al menos se intenta, con lo
cual se busca una previsibilidad en las consecuencias juridicas, aunque se

sefala que de la del derecho lo que busca
darle una previsibilidad al derecho, podemos hablar de un formalismo exagerado
pero es un derecho “irracional en sentido formal’ (de acuerdo a lo que Weber
sefiala) porque la actividad jurisdiccional esta basada en pruebas irracionales
como los juramentos, juicios de dios y ordalias, entre otros **

La utilizada era la éutica legal en el

‘Digesto”. dentro de la cual se utilizaron tres formas de interpretar. el sentido. el
contenido literal y su espiritu o finalidad; mientras que en el derecho arcaico
fomano, para instaurar un procedimiento era necesario recitar formulas
preestablecidas, realizar gestos y rituales, un formalismo acorde con la época,
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 por nuevos
"Agere Per Formulas” y que después fue llamada formula, aunque estas ya
existian en las acciones de la ley, la diferencia se baso en que ya no derivaban
de la ley. sino era puestas por el pretor y estas deberian hacerse por escrito

“ bidem, p. 57
Weber, Max. 0p. ci. pp. 78, 509, 510 y 611
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mientras que en las Legis Actio se formulaban oralmente, eran tan exagerados
ias formulas que se consideraban como trampas para inexpertos, habia muchas
posibilidades de perder un juicio por fallas técnicas aun teniendo fa razon; las
formulas eran puestas por los sacerdotes, de ahi la posible relacion con la

divinidad en los rituates utilizado para las acciones ®

En las Legis Actiones el proceso del ordo iudiciorum privatorum, es la
etapa donde prevalece la actividad de las partes, por lo cual importa mas la
forma en que las partes actiien en el proceso que la resolucion del asunto sea o
no justa, Los principios fundamentales estaban establecidos en Ia Ley de tas XII
Tablas, dentro de la cual se observan caracteristicas del formalismo, con
excesos rituales, 10do se desarrolia en u proceso completamente mistico, incluso
por cuestiones relfigiosas dentro de la actividad judicial se impedia ejercer sus
funciones en dias llamados nefastos. Un ejemplo de este formalismo es el que
Gaio nos da: una persona quiso ejercer una accion contenida en la Ley de las
XII Tablas, en relacion a cortar arboles. pero cuando dijo la formula hablo de
vifias y no de arboles, si bien es cierto que son palabras del mismo género, el
excesivo formalismo causo que esta persona uso una palabra distinta de la
prevista en fa Ley. Otra caracteristica ya mencionada dentro de las fegis actio y
el sistema de formulas, es el principio dispositivo, el cual es un formalismo en el
proceso, ya que independiente mente de lo que para el juez pueda parecer justo
o injusto, tiene que apegarse a la forma en que las partes ofrecen al proceso.™

Entre los conceptos desarroliados en esta época. se encuentra el de fa
justicia y la equidad (que se buscaba siempre); Ulpiano definia a Ia justicia como
la constante voluntad de dar a cada cual lo suyo, mientras que por equidad se
entendia la adecuacion en e ejercicio del derecho al caso en concreto, este

periodo se observa que la moral y el derecho todavia tenian relacion, esto es asi

* Guzman Brita. Algjandro, Derer:hopr/vado romano. Chile, Juridica de Ghile, 2012, Tome I, pp.
102,103,113, 127. 128 1

* Aivaro De Oliverra, Czrvus A\bsr\o Def formalismo en el proceso cwil, Lima, Palestra. 2007, p
47,48y 49
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gracias a la definicion de justicia que daba el jurisconsulto Ulpiano, ya que la

justicia es un valor moral

Esta época conto con tres sistemas de gobiemo, la Republica el Imperio y

a | en esta se algo bueno la del poder en
tiempos de peligro para la nacion, lo que podria traer grandes consecuencias
juridicas, como destruir Ia previsibilidad o certeza juridica, pues las decisiones
tomadas en estas circunstancias eran obligatorias. Durante os gobiernos, en el
Imperio se doto a los mas destacados juristas la facultad de hablar por boca del

principe y estas se hanian obligatorias incluso para los jueces.*

Tiempo mas tarde el formalismo del caracteristico del dereche romano
disminuye un poco, esto viene con la creacion del pretor “peregrinus en el aro
312 antes de Cristo, dando origen al derecho comercial de Roma, se rompe con
esto las sacramentales formulas 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 desarollo del pueblo romano, ya que sus

practicas eran con los y sin
importancia. Cabe resaltar que dentro de este cambio del formalismo a la
desformalizacion, hubo una pluralidad de formulas que no estaban sujetas a la
ey, lo que en consecuencia genero la discrecionalidad del juez en admitir o no la
accion, esto es una prueba de la necesidad de establecer todo en Ia ley, para asi
evitar el arbitrio del juzgador. aunque se disminuyo las formas arcaicas de

entablar el proceso, el principio asi que el

seguia siendo parte del proceso, esto es, la solucién del fondo dependera de lo

que las partes por medio de las formas aporten al proceso.””

* Bernal Gomez, Beatriz, “La primera vida del derecho romanc” en Bernal Gomez, Beatriz. op.
cit, 5866

™ Alvaro De Oliveira, Carlos Alberto, De! formaiismo en el proceso cwvil, Lima, Palestra, 2007, p.
50,51, 52’53
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De esta forma leyes creadas por los gobernantes deberian ser aplicadas
estrictamente. restringiendo las facultades de los jueces de interpretacion, en la
época de los emperadores bizantinos, se monopolizo la facutad de

de los regi absolutos.”

En el siglo XII caracterizada por la recepcion en Europa del derecho
fomano, por el descubrimiento del ‘Corps luris Civiles’ de Justiniano, la
recepcion de este derecho como en cualquier ofro lado. no es una simple

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

de forma y a las del

pueblo.”

En la Universidad de Bolonia donde los Glosadores se desarrollaron,
estos fueron creados por Imerio (quien descubrio el Corpus luris Civiles), como
su nombre lo indica se dedicaban a realizar glosas. utiizando un método
formalista, hacian una exégesis textual o literal para interpretar los textos
juridicos, sin llegar a criticar o razonar, simplemente se reducian a declarar con
otras palabras o ya dicho en los textos legales; gracias a la escuela de los
Postglosadores o Comentaristas (que se le lamo asi por el método utilizado que
era el de los Glosadores), se difundio el derecho romano y canénico en toda

Europa.”

Max Weber senala que en el sigio XV los “puritanos ingleses’, los
burgueses de Inglaterra, la empresa capitalista modema, asi como las clases
bajas de los romanos preferian un derecho codificado, este daba a las personas
mayor previsibilidad gracias a la sistematizacion del derecho. buscando un
“célculo” con tanta exactitud que pueda ser previsible como si fuera una
maquina, y por ende la eliminacion de la arbitrariedad, cabe destacar que el

" Pallares, Eduardo, La interpretacion de fa ley procesal y la doctrina de la reconvencion,

Ioidem, pp. 107 y 108
™ Inidem. pp 108~ 111y 115
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capitalismo sobrevivio en Inglaterra pese a su derecho basado en una justicia
irracional y menos burocratica, lo que disminuia la previsibilidad de las
relaciones juridicas. y el motivo de la permanencia del capitalismo fue que fa
justicia era cominmente negada a los pobres porque la compleja administracion
de justicia era costosa gracias a las formalidades extendidas dentro del proceso,
en consecuencia era mas facil de acceder a los de gran capital economico.™ Se
demuestra con esto que las formalidades aunque bien significan mayor
previsibilidad, pueden también traer consigo dificultad para alcanzar una justicia

Mas tarde e iniciando con el reinado de Augustus. con el aumento de la
autoridad estatal por medio del juzgador, disminuye la utilizacion de las formulas,
por lo que se da un proceso mas libre, tanto para las partes como para el
juzgador, primero solo se empieza por casos particulares, después es mas
generalizado a todos los asuntos, hasta llegar al gobierno de Diocleciano en el
afio 284 al 305 después de Cristo, en donde se convierte en el proceso principal
y sustituye el proceso por formulas; el papel de las partes y el juez 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
el poder y discrecionalidad o arbitrariedad del juez. conlleva una disminucion en
el formalismo, con este cambio de facultades y poderes entre partes y jueces, se
da una publicacion del proceso, igualmente los medios de pruebas aumentan y
se racionalizan, se toma mas importancia a las pruebas testimoniales y
documentales. El proceso en 0s afios 400 y 500 después de Cristo se convirtio
en la base esencial de los procesos canonico y comin.”

2.4. El derecho en la Edad Media europea

:Webel‘ Max, op. cit. pp. 608, 734, 1061 y 1062
Alvaro De Oliveira, Carlos Alberto. op. cit , pp. 55. 56, 57 y 59
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El derecho procesal en las civilizaciones germanicas, en Europa en la Alta
Edad Media, regian prugbas como los ‘juzgamientos de Dios u ordalias™ al final
y con una pasividad de la actividad por parte del juez, el proceso tnicamente
consistia en ef duela entre las partes dejando al pueblo Ia decision del ganador
mediante una manifestacion en base a Dios; a diferencia del derecho romano y
derechos procesales modernas, el derecho germanico no concibié la idea de que

ol Estado debia otorgar el derecho y tener la obligacion de comprobarlo.

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

mas dentro del inflexible de este derecho. Unicamente

w en continnaridn ron la historia de este derecho se contempla una evolucién en
el papel que juega el juez en la justicia del pueblo, esto se dio en la jurisdiccion
civil franco-tfongobarda.™®

En el afio 506, con la caida del imperio romano y después de la union de
pueblos romanos y germanicos se cred el cdigo mas impotante de los romano-
germanicas llamado “Brevario de Alarico”, su creacion fue con la intencion 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

formalismo sencillo pero riguroso.”’

El feudaiismo surgi6 y con esto. cada feudo organizaba su propio sistema
juridico, lo que generaba incertidumbre por la gran cantidad de normas juridicas.
aqui no estaban libres del formalismo, por ejemplo el pacto de fidelidad que se
realizaba para las permutas se perfeccionaba por medio de un juramento.”

En 1215 personas cansadas de las arbitrariedades del rey Juan, trajo
consigo que los ciudadanos  algunos obispos se manifestara levantandose en
armas y por medio de luchar por sus peticiones se finalizo en una Carta, la cual
hoy en dia es conocida como la Canta Magna de 1215 en donde se puntualizo
Ioicem, p. 45 y 46

Bernal Gomez Beatriz. op. Git . pp 86 - 88
ibidem, p. 92
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que "ningun hombre libre sera aprehendido ni encarcelado ni despojado de sus
bienes ni desterrado o de cualquier forma desposeido de su buen nombre, ni
nosotras iremos sobre él ni mandaremos ir sobre él, sino media juicio en legal

forma efectuado por sus pares o conforme a la ley del pais’™®,

lo que hace
significar la necesidad de establecer reglas de las cuales el gobernante no
pueda dejar de observar, esto es, estar sujeto al imperio de Ia ley, una de las

primeras formas de proteger a las personas de Ias arbitrariedades, dando pie a

la formacion del debido proceso como derecho.

En Alemania durante la haja Edad Media en 1273 y con un derecho
intimamente ligado a la religion, especificamente la catdlica, sus procesos
judiciales eran formalistas, existian las ordalias y la prueba de los conjurados, la
cual buscaban las respuestas pidiendo o aduciendo al su Dios, mas tarde con el

de el en el crecio. Por el

contrario en paises como Francia, Espaiia e ltalia, aunque también acogieron et
derecho romano y germanico, estos lo mejoraron, desarrollando gracias a las

universidades incluso el derecho procesal.®
2.5. El desarrollo del derecho canénico y comiin

Este derecho, surgi en el siglo I, con la finalidad de proteger a los
pobres, es el derecho de la iglesia que imperaba en estos tiempos, la cual era la
catolica, caracterizado por un formalismo resultado de los rituales que se
encuentran en fa Biblia o Antiguo Testamento y los Evangelios o Nuevo
Testamento (Sagradas Escrituras), junto con las leyes creadas por la autoridad
de la Iglesia. El derecho procesal canonico en la Alta Edad Media solo tiene a
bien desarrollarlo a través del estabiecimiento del proceso judicial ante tribunales
de la iglesia.®’

7 Arazi, Roland y Oteiza, Eduardo. Codigo Procesal Civily Comercial de la Nacion. comentado,
anotado y concordado, primera edicion. Rutinzal-Cufzoni editores, Santa Fe. 2003, p.5.

2 bidem. pp. 94 y 95.

# Bermal Gomez. Beatriz, op. cit , pp. 121 122, 125y 126,



Con el aumenta de las personas en la civilizacion, aumentan y se
complican los problemas de las relaciones sociales, surge la necesidad de
ordenamientos juridicos con mayores garantias de derechos de los ciudadanos,
por o cual se opto por un proceso en donde las partes tuvieran la direccion de
éste como garantia contra las arbitrariedades de los juzgadores, fa gran
desconfianza que se tenia del pueblo a sus gobernantes y juzgadores fue lo que
conllevo a normas rigidas, igualmente de Ia oralidad se pasa al sistema escrito,
en donde el juez tenia que juzgar de acuerdo a o que este escrito en los autos;
se tenia unas reglas para la valoracion de la prueba que buscaba evitar el
arbitrio judicial, contrario a lo que més adelante veremos en la época moderna,
no se contaba con un método empirico, cientifico o inductivo, sino que todas las
reglas estaban fuera de algin control de validez. En esta época con la influencia
de la iglesia y sus dogmas, la libertad del juzgador esta ligada a la decision
arbitraria, lo que condujo a la llamada teoria de la prueba legal, en donde se
buscaba un método claro y establecido en la ley para la valoracion de la prueba.
o que se traduce en un en del derecho en

dela busqueda de garantias dentro del proceso. este se convirtio mas que
ayudar, en un obstaculo para la justicia, en donde un abogado podria hacer de
sus habilidades para crear obstaculos dentro del proceso al adversario, aunado
con la masa de leyes, opiniones y precedentes que en vez de contener la
decision del juez se encontraba en una gran discrecionalidad de decisiones
gracias al cumulo de leyes. Afios mas tarde en el sigio XIl el procesa se
caracteriza por un formalismo riguroso con plazos estrictamente establecidos y
el debilitamiento de la direccion del proceso por el juzgador *

En general el formalismo juridico de las civilizaciones antes mencionadas,
buscan por un lado busca evitar que los litigantes en su deseo por ganar,
generen caos en dentro del proceso, utilicen su facilidad de palabra para influir o
persuadir en la decision o evitar que por sus sentimientos lleguen a la violencia,

* Alvaro De Oliverra, Carlos Alberto, op cit., pp. 60 - 65 y 67.
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por otro lado se busca evitar algn tipo de justicia natural, por sus propias
manos. Por 1o tanto la aplicacion del derecho previo a la modernidad. estaria
encargado al jefe de la tibu o también conocido patriarca familiar, que era
concebido como el jefe de familia quien ejercia la autoridad, estos sugestionados
por e de Dios mediante el poder otorgado fieles a los sacerdotes
Posteriormente, en los pueblos neolatinos de Espaiia, 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 ur ritval consistente en sefalar su inocencia o purgatorio, diciendo: "si no

es asi, Dios me confunda’, la cual era una costumbre arraigada por afios."

En Alemania el formalismo tiene su lugar en la importancia que tienen las
formas prescritas en la ley, con un principio dispositivo total, sistema de escritura
y con etapas procesaies rigurosas, esto es. de preclusiones. Aqui las
formalidades en el procedimiento sirven ya como antes se habia mencionado,
para generar un orden en el proceder de los litigantes, como en los sistemas de
riguroso formalismo, dentro del derecho aleman, errores técnicos como cambiar
palabras del juramento, no arrodillarse ante el Rellcario, tener una mala posicion
del cuerpo diferente a la establecida en la ley, conducia a la derrota del juicio. Ya
o decia Siegel. en este sentido parece que las formalidades son obstaculos para

los litigantes *
2.6. El derecho en el renacimiento

Es el movimiento cultural que se dio en Europa en fos afios 1450 al 1600,
el cual fue llamado Renacimiento por el filésofo francés Voltaire, poco despues
se entra al Modernismo o Edad Moderna; en esta etapa histarica, las preguntas
filosofias relacionadas al imperio del derecho cuestionaban el poder del rey.*
® lnidemn, pp 41 - 44

Ibiden, pp. 69 - 71
* Bemnal Gémez, Beatriz, op. cit. pp. 135 y 136.
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Mas tacde y a de de los se crearon

nuevas legislaciones. pero a pesar de estar vigentes, en I practica se utilizaban
la exegesis realizada por los postglosadares, este formalismo era mejor acogido

gracias a la seguridad juridica que otorgaba en los tribunales

A medida que surgen cambios en las sociedades, con ello se modifican
castumbres y se da evolucion, buscando un proceso menos formalista, més
flexible y con la busqueda en la eficiencia del instrumento procesal, es que se da
la reforma prusiana por Federico ¢l Grande y el decreto de 1306 del Papa
Clemente V. éste decreto flamado "Clementina Saepe’. es un sistema
procedimental sumario donde se faculta el juez a investigar la verdad material,
incluso de oficio, facuitad para rechazar excepciones dilatorias, el principio

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
procedimiento sumario buscaba evitar menos las formalidades y ser un proceso
corto, esto contribuyo mucho @ entender mejor la distincion de un formalismo

necesario al formalismo innecesario

Fue gracias a la 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 € interpretacion del derecho, llamada "Uso moderno del

Digesto o . es una 6n det derecho romano en
Alemania. gracias a los miembros de esta forma de usar el codigo del Digesto
que se da una de las escuelas de interpretacion del derecho del mundo europeo

mas importantes que es |a "Escuela Histérica del Derecho” 2

2.7. Estado de derecho legal (formalismo moderno)

* Ibidem, p 13+
 Sivoro D thexra Garlos Alberto. op. ¢ pp. 77 - 83
Bernal Gomez, Beatniz op cit. pp 140y 143
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A finales del siglo XVl 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 la ley, es donde aparece la corriente
filosofico-juridica positivista 1o que caracteriza al siglo XIX.* En 1789 se dictaba
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que llevaba
consigo un ideario de sequridad juridica, en razon de que estaban cansados del
gobierno de los hombres y su arbitrariedad”; de ias obras de Locke surgio el
principio de la supremacia de Ia ley. de Montesquieu la division de poderes y de
Rousseau la soberania radicada en el pueblo y en base a estas ideas se crea en
las personas la necesidad de crear los codigos, a esto se le llama la era de la
“Codificacion del derecho’, iniciado en el sigio XVIII; la Codificacion, es un
proceso de positivizacion del derecho natural racionalista, busca una mayor
seguridad juridica aunque privilegia el derecho escrito sobre el justo, lo que le 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 éxito de la Revolucion Francesa la que genera el Estado de
derecho legal” y después en 1799 se toma enserio la creacion del Codigo y es
publicado en 1804, siendo el Codigo mas influyente de todos.”

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 lado el juez estaba
limitado a las rigidas reglas en la apreciacion del material factico de la causa,
nétese que un principio en este sistema prusiano es la busqueda de la verdad
absoluta

* ibidem, pp. 161y 162

“El principio de legalidad que buscaba obtener certeza juridica, nacio como proteccion a la
arbitcariedad en el sigio XVIil por la doctrina de Montesquieu a Kant_En Bobbio, Norberto, Ef
roblema del positivismo, editorial Fontamara, cuarta edicion. México. 1995, p. 54

" Luis Vigo, Redolfo, Constitucionalizacin y judicializacion. ... cit. p 23

# Cruz Bamey. Oscar, La codificacion, Meéxico, Porrua, 2006, pp. 3 - 9.
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Mas tarde dentro det proceso liberal iniciada con la Revolucion francesa
se incrementa la publicidad de los procesos y la oralidad como principio. con
esto se da un antiformalismo extremo con el decreto de Brumario en 1793, que
consistia en la gran simplificacion de las formas procesales, quedando
solamente con diecisiete articulos, mas tarde con el Codigo Civil francés de
1806, a pesar de innovaciones en la oralidad y publicidad del juicio, se muestra
claramente un formalismo gracias a fa lentitud del proceso lento y escrito en su

mayor parte.”

Durante el siglo XIX el poder discrecional fue una consecuencia necesaria
y legitima del desarrollo del poder gubernamental #

Codificar fue una forma de organizar el derecho, una forma de agrupar o
recopilar todas las legislaciones, no habia un cambio de cantenido Unicamente
un cambio en fa forma de organizar el derecho y esta era la Codificacion: la
busqueda de la seguridad juridica en la Codificacion evitaria la arbitrariedad,
aunque también buscaba minimizar la discrecionalidad, terminar las lagunas y
antinomias y en consecuencia una certeza y previsbilidad de las relaciones
juridicas;*® se hacia entender con la codificacion que el derecho era simpie
coherente y completo porque todo estaba dicho en los codigos y no habia
necesidad de que el juez buscara una solucion sino simplemente tenia que

aplicar a ya establecida en los textos juridicos

C y son conceptos este se
entiende como una forma de codificacion, la Constitucion tiene su creacion en el

derecho anglosajon, junto con esto y los ideales liberales viene la creacion de

Estado de derecho, desarrollado en Europa a de dos

la Industrial y la Francesa; pero la simple creacion de una Constitucion o de
leyes dentro de un Estado. no significa que sea un Estado de derecho, como
54 Awm De. Oliveira, Carlos Alberto, op. cit., pp 84

* Melero de la Torre. Mariano C., Dworkin y sus e Volencio 2012 p.30
* Bernal Gomez, Beatriz, op. cit., pp. 163, 164 y 165
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ejemplo estan las monarquias absolutas de Europa que se dieron en los siglos
XV hasta el siglo XVIIl, ni los dictatoriales o totaltarios como son el
fascismo. entre otros

que se dieron durante el siglo XX, a pesar de que eslos contaban con
constitucion o leyes, no estaban apegadas al derecho justo,* esto es, Estados
totalitarios o dictatoriales, se hacen llamar Estados de derecho, porque dentro de
estos se encuentra el derecho, para que la fuerza este limitada con Ia ley, pero si
el derecho es la fuerza a través de la ley, no hay una verdadera limitacion a la
fuerza, sino una libertad, con forma de ley.”’

La idea del Estado de derecho del siglo XVIll y configurado en el XIX con
los y consistian en la soberania del

pueblo, el de y al derecho como limite af

poder politico; a consecuencia de lo anterior surgio el imperio de la ley en cuanto
es voluntad del pueblo, gracias a la historia vivida por las generaciones
anteriores, se busca un gobierno de leyes que supla al gobierno de los hombres,
otorgando seguridad juridica, legalidad de los actos y la division de los poderes,
junto con estos. contaba el ideario francés, por eso fue

la gran aportacion al mundo del derecho y en general a todas las personas,
dotando de una Constitucién escrita y en forma que se adoptaria en paises de

Europa continental y nuevas republicas latinoamericanas.*®

El proceso civil en los afos del siglo XIX al XX, su observa una publicidad
del proceso. dando lugar al proceso dirigido por el juez y el juez, pero
principalmente por aquel, queda claro que se tiene una idea del papel activo del
juez como parte del proceso moderno, buscandose la eliminar los falsos

el arcaico e inutil, prevalece

el principio de legalidad, buscando la predeterminacion de las formas del

de adecuarlo a las circunstancias

pero con la

* Cruz Bamey, Oscar, op. cit . p. 165
1 Zagrebelsky, Gustavo, op it
 Cruz Barney. Oscar. op ci.. pp. 1S7y 168,
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concretas de cada juicio, mediante poderes de aceleracion, simplificacion o
abreviacion; se busca un buen sistema de preclusiones, dando lugar a la

concentracion y plenitud de la actividad procesal entre las partes *

Dentro de las sociedades del Estado de derecho legal, se caracterizaban
porque los gobernados y gobernantes, estan sometidos a la ley, independiente
del contenido moral, es por eso que se llega confundir el derecho con la ley. no
hay mas derecho anterior a la ley; las leyes como el Codigo Civil francés no
contenian reglas para integrar el derecho por cuestion de que el creador de la
ley &s omnisciente y en consecuencia no habré lagunas ni antinomias; las
normas o reglas establecidas en las leyes contenian los supuestos de manera
clara para que los hechos sean subsumidos con fa ley. como un método
mecanico. como o hemos dicho fa seguridad juridica viene de la mano con los
ideales de la Revolucion francesa que buscan una previsivilidad mediante la ey,

la cual no se tenia antes gracias a la arbitrariedad de los gobemantes y jueces;

los derechos humanos solo eran concesion del Estado, asi estos dependian de
la validez juridica que se daba mediante el proceso legislativo de cada Estado y
en el mismo sentido las Constituciones solo eran programas politicos que

mediante el poder legislativo se traducian en derecho a través de las normas.'®

Esta tendencia, a positivar (Codificar) el derecho natural-racionalista como
se menciona en lineas anteriores, busca sistematizar el derecho y busca poner
limite a la incertidumbre juridica, tiempo despugs surgieron teorias que advertian

de un formalismo, como la jurisprudencia analitica y escuela de la Exégesis

legalista) y la i y jurisprudencia  conceptual
{conceptualista); asi los juristas del siglo XIX buscaban mecanicamente la
solucion de los problemas, por reglas puestas en la ley o la jurisprudencia; pero
con esto hubo pensamientos en contra de ésta época del derecho que buscaba
la mayor seguridad juridica en las leyes y la jurisprudencia, senalandola de

 Atvaro De Oliveira, Carlos Alberto, op. cit. pp. 102 - 105,109, 115, 116.
"™ Luis Vigo, Rodolfo, Constitucionalizacién y judicializacion.. . cit., 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 (teleclogia); el llamado "realismo
juridico americano’, fue una de las ultimas corrientes que estaban en contra del
formalismo, en la cual se buscaba analizar de manera empirica el derecho
vigente, apoyandose en las decisiones judiciales: asi Roscou Pound sefialaba
que el derecho debia ser tomado en cuenta con referencia a su fin y a sus
resultados en relacion a ese fin, que en el formalismo no se hacia, por lo cual
llegaria a toparse con problemas al tratar de resolver cada caso en concreto,

topandose con principios que serian dificilmente traducidos en la practica y no
o1

encajarian en fa idea del sistema que apelaba el

2.8. Estado de derecho Constitucional

Se ve esta etapa un desarrollo en el Derecho y el juez, pues esté deja Ia

' senalaba en relacion

actividad limitada de ser boca de la ley que Montesquieu
a las formas de gobiemo y de ejercer el poder de juzgar, 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 constitucional la
sequridad juridica se encuentra como un valor de igual jerarquia que cualquier
otro, por lo tanto la finalidad no sera la seguridad juridica que dotaba Unicamente:
la ley, sino que la seguridad juridica serd un complemento de la ley y la

pero esto es a 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 después fueron

juzgadas por un tribunal, dichos juicios fueron conocidos como los Juicios o

'™ Garcia Ruiz, Leopoldo, "L.a nocion de sistema en la génesis del formalismo juridico y su critica
a partir de ia jurisprudencia saciolégica norteamericana’, Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Coruita, Espafia, sere 7. 2003, pp 389 — 406

"™ Montesquieu, E! Espintu de as Leyes, traduccion de Siro Garcia Del Mazo, Tomo |, Libreria
General de Victoriano Suarez, 1806, p. 237. En el mismo senlido puede verse 1o establecido en
Landa Arroyo, César, “Los precedenles constitucionales”, Justicia Constitucional, Lima, ano 1V,
numero 7. julio 2007 - junio 2008, pp. 28 — 69.
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Tribunales de Nuremberg de 1945, dentro del cual la Litis, se concentro en que

se cumplié la ley pero una ley injusta,’®

Se lransita pues de un estado legal en donde solo importaba el
cumplimiento de las formas para la creacion de leyes sin tener una vision critica
del derecho, al estado constitucional en donde ademas de importar las formas

para la creacion de las leyes se adiciona que estas estén conformes con la

10 que implicita o expli sefiale, es decir, el procedimiento y
la sustancia, para evitar asi que las mayorias puedan afectar los derechos

fundamentales de las personas

Dentro de esta época, 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
Constitucional en maleria de derechos humanos de México del 10 de junio del
2011°%, la interpretacion pues no debe ser aislada. pero no solo debe haber una
relacion de entre leyes de manera vertical u horizontal, sino también sustancial.
es decir, se debe tomar en cuenta, las razones subyacentes de las reglas para la
resolucion de casos y el contexio en el cual se aplicara, en otras palabras la
argumentacion juega un papel fundamental en esta época, mientras que en el

estado de derecho legal el dela on. 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 momento lo fue la Escuela de la
Exégesis'®® de Francia, en donde se da un culto al legislador respeto por la

10" Luis Vigo, Rodalfo. Constitucionalizacion y judicrafizacion.... ci.. pp. 26, 30,32, 33

“ publicada en el Diario Ohc\z\ de la Feuerauon el 10 de Jumn del 2011 y que puede ser
consuttado iquiente inkc

i o dof gob minota_detale pho?cotigo-51944888 echax 101081201 1
105 Para mas informacion sabre 1a Escuela de fa Exegesis y las comparaciones respecto al
mundo juridico actual véase. El fin de la escusta de 1 Exégesis. fa Argumentacion como



52

literalidad del derecho escrito y al realizar el Codigo Napolesnico los juzgadores
buscaban aplicarlo yia de Conceptos, para pasar a

una interpretacion en forma de argumentacion, que significa dar razones para
Justificar su decision en base a las reglas aplicadas y tomando en cuenta todo el
sistema juridico; con la constitucion se incluyen los valores y principios lo que

lleva a la moral %

Riccardo Guastini reconoce este proceso como fa “Constitucionalizacion

del ordenamiento juridico”'””, en donde se fusiona la constitucion con el sistema

juridico, é en diversos feno como la 6n conforme,
constituciones rigidas, es decir, proceso especial y mas complejo para la reforma

una garantia . es decir que los jueces apliquen la
constitucion en todos los ambitos, la sobreinterpretacion, que significa dejar de
lado la i iiteral para la para interpretar de modo

extensiva esta, lo que implica pues constituciones diferentes que surgen en la

segunda post guerra mundial, diversas

de esta constitucionalizacion del derecho, en Europa esta el caso de ltalia en el
1947, Alemania en 1949, Portugal 1976, Espana 1978 y en América 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 épocas, lo que hace el derecho un estado constitucional,
s0n todos estos elementos funcionando al mismo tiempo lo que llega a realizar
un cambio de estado de derecho legal al estado de derecho constitucional.'*®

Dervcho, publicado por el canal de Youlube "Proyecto Grado Cero AEJ’

hitps/iwww youtube com/walch?y=50gaMKKETA
"% Ferrer, Jord, Reflexiones criticas sobre el neoconstitucionalismo, Catedra de Cultura Juridica,
pubicado en Youube f 27 de seplemie del 2012, ver minuios 524 - 1332. Ink

nips /e youtube comfwalch?v=8F XxMEUU
G s, Ruccard, La conslitucionalzacion del ordenamiento juridico: el caso italiano, Trotta,
Madid, Espana, 2009, pp. 4969
Carbanell, Mguel £l Neoconstitucionalismo en  América Latina,  Seminarui
cracia derechos Universidad
BT et Coomba 35 5o agore de 2009, punlcate en outube consulns on s
MInuos 410 - 6 20 en el k. Nitps /e yOLILDE COMMAICN AvmWNZIACYY




CAPITULO 3. DERECHO POSITIVO
CRITERIOS JUDICIALES EN CONTRA O A FAVOR DEL FORMALISMO
PARA NAYARIT.

G dentro de la én de ciertos articulos cuando el

caso resultan diversas interpretaciones. los  organos  jurisdiccionales
principaimente la Suprema Corte de Justicia de la nacion toma en cuenta las
finalidades o razones subyacentes de la norma para establecer la interpretacion

de la norma

Asi, una ves plasmado Ias teorias y conceptos respecto al tema-de la

es ver que ion se ha dado en sede
jurisdiccional al respecto, por lo cual en el presente capitulo se busca ofrecer una
comparacion de los criterios judiciales y normas que encuentren analogias.y
diferencias, fortalezas y debilidades, teniendo en cuenta fos contexto 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, demosirando su utiidad en la practica juridica, y asi
sistematizar Ja informacion encontrada y criticada para que siva de base en
muchos ofros estudios, pero principaimente tenga utiidad practica en las

decisiones judiciales.

Por razén logia debido a la imposibilidad fisica y temporal de revisar todos
los precedentes de los sistemas juridicos. que pudieran tener relacion y nos
aporten conocimientos para resolver el problema de ia 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 refacion con el tema de investigacion, se
analizaba a fondo para decidir si aporta o no elementos que son necesarios

ademas de que del pais en el cual se realizo el




precedente, se hacia una bisqueda de precedentes relacionados en el mismo
pais. por medio de los tribunales constitucionales de los Estados,

3.1. Criterios Vinculantes.

31.1.C itucion y tratados il

Dentro de la Constitucion Politica de fos Estados Unidos Mexicanos. se
encuentran reglas de la forma de aplicacion de las normas, sean reglas o
principios; en sii articulo 1 parrafo segundo se establece una regla sobre las
reglas y principios, es decir, se dice la forma en que se aplicaran las normas
relacionadas a los derechos humanos, estableciendo que se haran conforme a la
constitucion y tratados internacionales en materia de derechos humanos ademas
se favorecera en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia, esto
significa, que de encontrarse dos 0 mas interpretaciones se escogera la que mas
le beneficie a la persona

Del. articulo 14 del iento juridico se el
principio de legalidad, pues todo acto debe ser conforme a las leyes, ademas

establece la orden de cumpli las del
judicial, es decir, establece una regla general, ambigua y vaga, pues esencial
puede tener diferentes concepciones; pero se deduce que esta refiriéndose a un
tipo especial de formalidades. y no a todas las formalidades, pues de lo contrario
hubiera bastado con que el constituyente plasmara el cumplimiento de las
formalidades, sin agregar el calfficativo de esencial, en el parrafo tercero del
articulo antes mencionado. se establece una regla de aplicacion de las normas
en materia penal, especificamente en cuanto a la pena se refiere, sefialando 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 aplicacion de las
leyes civiles, por un lado debe hacerse conforme a la letra, es decir, una
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interpretacion literal. pero se da otra opcién, que es la interpretacion juridica, se
aprecia pues, que son dos opciones y pueden significar cosas muy distintas
dependiendo el punto de wista del interprete, mientras que la interpretacion
literal, se limitara al sentido que se deduce de las palabras independientemente
de faclores externas, pero el problema se presenta en a otra opcion, o sea, en la
interpretacion juridica, pues en esta pueden entrar todo tipo de interpretacion,
incluso otro probiema se presenta entre las reglas de aplicacion del derecho,
pues una interpretacion literal puede ir en contra de la interpretacion que mas

favorezca a 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 buscar su legitimidad, el problema de esta regla que busca la
seguridad juridica es el grado en que se busca la seguridad juridica, es decir, no
se establece que se entiende por fundar y motivar.'*

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos: en su
articulo 25.1"'° se 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, lo 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 establecia
en la convencion el recurso efectivo, o que hace notar la existencia de recursos
pero no de su efectividad, lo que se traduce en un formalismo, es decir, aunque
en el derecho de antemano se busca la efectividad en su leyes, estas no llegan a
cumplirlas, por lo que se busca resaltar mas su importancia estableciéndota

explicitamente en la fey

(25 de

Consultado ~ef juno del 2016 en ia pagina de intemet
htp.femew. diputados. gob. mxiLeyesBiblioipds/1_29ene16. pdf
" Consuhado el 30 unio del 2016 en la pagna de intermet

B
hitps fhwww.scjn gob mxilibrofinstrumentosconvencion/pago259 pdt



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

destacados en relacion al tema de investigacion son

Bajo rubro Principios de favorecimiento de la accion (pro actione), de

de los defectos y de 6n de las 3
integrantes del derecho fundamenta a la tutela judicial efectiva. Su aplicacion en
el proceso’’’, en éste precedente se establece que las disposiciones procesales
se interpretaran en el sentido mas favorable evitando que las iregularidades
formales sean obstaculos insalvables, esto es, que si puede subsanarse la
deficiencia o incluso la misma autoridad de oficio puede suplir los defectos,
siempre tomando las circunstancias del caso, lo anterior en aras de proteger el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva; pero fos “obstaculos
insalvables" serian aquellos requisitos procesales que si se dejan de observar
violarian un derecho humano en mayor grado que la violacion causada por no

permilic evitar el obstaculo.

Bajo rubro Notificaciones en materia civil. Surten efectos al dia siguiente
al en que se practiquen, en atencion al principio pro persona (legisiacion del
estado de Nayarit).""?, de esta jurisprudencia se infiere que a causa de una
laguna juridica prima facie que no establecia como debe surtir efectos la
notificacion, 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

"' Tesis 1.30.C.J/4 (10a.). Semanario Judicial de ta Federacién y su Gaceta, Decima Epoca,

Libro XVI. Enero de 2013, Tomo 3, p 1829, consultado el 30 de junio del 2016, cuyo rubro dice:

PRINCIPIOS DE FAVORECIMIENTO DE LA ACCION (PRO ACTIONE). DE SUBSANACION DE

LOS DEFECTOS PROCESALES Y DE CONSERVACION DE LAS ACTUACIONES.
DERECHO Fl TAL A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. SU

APLICACION EN EL PROCESQ.

"2 Consultado el 17 de octubre del 2016 el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
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norma es que el juzgador decide aplicar la interpretacion que mas favorece a la

persona

Dentro de la Jurisprudencia con rubro Jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. No es susceplible de someterse a control de
constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio por érganos jurisdiccionales de

" de la lectura de la presente tesis de jurisprudencia se

menor jerarquia
observa que se establece por el Plenc de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion por votacion mayoritaria establecio una superposicion, al menos
temporal, del principio de seguridad juridica en perjuicio de los derechos
humanos y por consecuencia de a justicia, esto en razén de que no se permitio.
la inaplicacion de una jurisprudencia al caso en concreto por el método de
control difuso establecido en el articulo 1 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

Se le da caracter infalible'"

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 lo cual se privilegio
un cierto nivel de seguridad juridica consistente en la certeza absoluta
independiente de cualquier factor, aun cuando a concepcion de algun Juez la
misma este en contra o sea violatorio de los derechos humanos, por lo cual, de
1o que se tiene seguridad es de la posibilidad de violacion de derechos humanos
mediante la aplicacion de una jurisprudencia, asi pues, parece al menos en esta
decision jurisprudencial que la decision esta basada en un Estado de derecho
legal incompatible con el Estado de derecho constitucional en el cual México hoy
deberia estar, el primero se caracteriza por la generalizacion de las reglas y en
el segundo por el particularismo de los hechos

1" Consultada el 23 de octubre del 2016 &f Semanario Judicial e la Federacion y su Gaceta

''* Al respecto se hace un estudio en el cual se ciitica de forma razonada la decision de la
Suprema Core de Jusici de a Nacian. respecto I imposibiidad de naplca s risprudencia
por el métado de control difuso, dicho articuio académico es el siguiente: COSSIO DIAZ

Ramoén y LARA CHAGOYAN Rohana‘ goemcnas humanos o jurisprudencia infalible?, en
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nimero 32, enero-junio, 2015, pp. 81109




Se observa una jurisprudencia de gran importancia para la presente tesis
ia cual se transcribe aquello considerado relevante para la misma en el cual el
rubro dice

Reaqusios procesales bajo s dplca consiuciona do los derechas humanos y

publico de Ios requisitos procesales. . . velar porque Ios requisitos procesales sean
fos adecusdos para s obencion de o lnes que uslican su exigenca para que
10 se filen arbitrariamente y para que respondan a la naluraleza el proceso como
el camino para obtener una !ulela udicial con todas las garantias..""

De Ia anterior tesis se desprende que toda regla tiene una finalidad y que
esa regla debe ser acorde con la finalidad, por lo cual el juzgador debe estar
atento a que la aplicacion de la regla no valla en contra de su finalidad. por lo
cual se entiende que el método de resolucion de ese caso, fue un método

particularista es decir, que no basto que de manera general se plasmara una

regla 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 regla en cuestion el resultado de esta no cumpla con la

finalidad en la cual fue creada

Para entender de mejor manera lo anterior es necesario observar
las que se en la

* Tesis de jurisprudencia del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circulo
publicada en ef Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta en el Libro XV, Dicembre de
2012, Tomo 2 en la pagina 1189 bajo registro numero 2002388, cuyo rubro dice REQUISITOS
PROCESALES BAJO LA OPTICA CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
consultada - e 19 de octubre del 2016 en la  pagna de internet
http /200 38163 1

Texto&TA_T.

&Orden=14 &NumTE =

,1,2.3.4.5.50, 73,20
12008,2011132,201047 1 2009444,2009267 2008307.2007077 2006366, 2005583, 2005098,2004
729,2002942,2002388,2000328, 161793 163191164636, 167235 170443&tpoTesis=&Semanario
=081abla=&Referencia=&Tema=
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sentencia que dio resultado a la anterior jurisprudencia que se reflexiona y que

se transcribe a lo que interesa;

Ft articulo 17 constitucional reconoce el Gerecho humano de acceso a fa justiva
& articulo 1° de fa Constitucion General de la Republica impone esa abligacion de
respetar y garantizar cualquier derecho humano en el dmbilo de competsntia
respectvo . naturaloza y finalidad de 10s requisilos procesales: por ofra. ef
fenameno jusidico de! formalisimo y, por dltimo, Jo que ha sido denominada por ia
doctrina como 1as tecnicas judiviales no formalistes. es deci, 1as medidas que
puaden adoplar 1os Grganos junsdiccionales para la adecuada aplicacion de 1as
formas procesales, en aras de la tutela judicial efectiva. . LS requisitos procesales
s0n aquéllos que corresponden a 105 aGlos procesales. es decir. @ la forma.
entendida como le spariencia exierna que ha de revestir & acto, para ser eficaz: el
modo de su manifestacion exterior.

Las normas procesales son derecho piblico pero no loda noma de esta
naturaleza 0 que se halla en un cdigo procesal, en relacion a la forma, tempo y
lugar en que han de ser llevados a cabo los acios procesales disponibles, con fa
unica fimitante de no extinguir lotaimente Ia garantia de audiencia previa y de
legaidad

Por otro latio. el menor error en 10s requisitos procesales no debe conducir a una

ley y aunque lo estuviera. seria rigorista por ser una Sancion excesiva y, por ende.
contrania al derecho de acceso a Ia justicia y violatoria de fa tutela judicial efectiva

Por tanto. lo que es i;enunciable y de orden piblico son Ias normas procesales
que regulan formalidades esenciales del procedimiento que desarrolia la garantia
de audiencia previa y que impone a las partes y al brgana judicial of cumplimiento
oblgado de 105 presupuestos y requisitos procesales. En olras palabras, es en fa
fnalidad. que liene que mirarse en funcion del valor juslicia y 1o en Jas exigencias
formales. donde racica el cardcter de derecho piblico de 10s requisitos procesales

Por virtud de I obgacién establecida para lodas las autoridades... velar porque
los requisitos procesales sean los adecuados para fa oblencion de 10s fines que
justifican su exigencia. y que ro se fjen arbitrariamente, @ fin ve que respondan a fa
naturaleza del proceso como ef camino para oblener una tutela judicial con fodas
1as garantlas.

¥ st ta ley no contempla expresamente esta flaxibiidad. ello a0 serd obstaculo
para que el juzgador interprele y apique Ia norma de manera conforme 8 lo que las
viversas disposiciones constitucionales establecen y que forman un sistern:
reguia de manera completa 1as garaniias de audiencia previa, sequridad juridica
tegaliciad y derecho de acceso a Ia justicia en una vision arménica de (oS artlculos
14, 16 17 constitucionales.

i Etformatismo
Las requisios o formas de 103 actos jurldicos pese & su importancia para o

ordenacion del proceso, se transforman en formalismos sin Semido cuando se
erigen en ulos u obsticulos insalvables para su continuacion



El formalismo. Gomo fendmeno juridico. consiste en Ia apicaciin o inlerpretacion
de los requisitos procesales (especialmente 1os formales) de modo tal que aunque
se consiga fa finalidad que prefenden, se entiende que han sido incumplitos. con 1
consiquinte inafcacia de a aciuidac procesal ealtaca sin atendr sce requsto
por o efecuarse ajusténdose a la pura iiteraticad del preceplo y por considerar
Erigie legaimente 1o ane 58 it 3 nedscenis y wuinerar asf el derecho a la
10lela judicial efectiva

3 delerminar si un formalismo respeta la lutele judicial efectiva o por el
contraro, alenta contra ol cebe, en primer lugar, azonarse s el requisio procesal
impiido o defectuosamente ohservado responde a una finalidad justiicada; de
ser 351 en sequndo lugar debe axaminarse 1 la aplicacin udicil hia ponderado
el efecto que la
conducts b 1o pare na tanido on it on b imaidad del requrst y of rod do
buera fe y diigencia que naya abservaco  tener sempre presani que o decivo
orma concreta en que se ha Gumpiido el mismo. sin Ja satislaccién de la

finontad qus motivs a axigonca egh!

La regla esencial para saher si se estd en presencia de un lormalismo justificado
es preguntarse cLa forma en este proceso o en este sistema provesal estd ol
senvicio de fa justicia o se sauifica o justicia en algun caso en obsequio de fa
forma? ;Juega Ja falta e presupuesios procesales como simples motwos
retardatonios en fa obtencion de Ja usticia, 0 como medios para conseguira?

I, Tecnicas judiciales no formalistas.

Se denominan asi aquslios medios en virtud de los cuales Ja jurisprudencia y la
legisiacion han tratado de Superar el formalismo contrario 2 Ja tutela judicial

cliva. Son lres las medidas concrelas o principios que han Sio identiticados y
aplicados. a saver &) de s favorable o de e la
CEin (mejor conodido. comg pro. actonl. o) do. subsanscion g6 dafocios
procesales y. c) do conservacitn de las actuaciones procesales

Principio de interpretacion mas favorable o de favorecimiento de la accion
mve/m conocido como pro actione)

£ aplicacion de este principio, los organos judiciales estin obligados 4 interpretar
las disposiiones procesales en of senldo mas favorable pora o iectdad de!

Ja tutela judeal efectiva, ol eviar la imposicion de formulismos
Crorvanton contronos a1 esplitu y finalidad de la norma, asi como el convertic
Cusladier oquieridad lovmal en’ obstdcula nsanable pera 1 procecuoOn g6l
proceso y la obtencion de una resolucion de fondo.

En otras palabras. 105 juzgadores deben realizar fa interpretacion mas eficaz, a fin
o gorantzar una tuaiajudral afectiva est os. resohe los confictos de manera
wtegral y completa. sin obstéculos o dilsciones innecesari alismos o
interpretaciones no razonables, que imprdan o dificulten el poicliiiot

Se trata de un principio inspitado en el articulo 17 de fa Conshlucion Federal, que
impone una especial atencion por pate de (o5 libunales. a una posible
manifestacion impiicita o nGrecta def justiciable, o a una falta de técnica procesal
disculpable que no obsta a entender o que se pretends.

La mativacion del organo jurisdiccional. para apartarse de la literalidad de la
norma que establece el requisito formal que se considera contraro a la tulela
judicial efectiva, necesariamente deberd indicar que la medida s proporional y
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razonable en atencion @ las Gircunstancias concurrentes, que el interesado actuo
con diigencia y buena fe y que Ia medida no ocasiona a la parte contraria una
restricaion & sus garantias procesales.

b) Frincipio de subsanacion de defectos procesales.

La subsanacion s una actvidad que acontece dontro del proceso y consiste an
que ef sujeto procesal repita (otaimente el acto, ya sin defectos o cumpla con el
sequisito omitido mediante otro reclificativo que unido al acto defectuoso o haga
perfecto. pars o cual s ley procesal dispone fa concesion dé un plazo.

Ei grado de imperfeccion de los actos procesales puede ser diferente (aclos
nulos. anulables. irequlares, erréneos o incompletos) pues depende del tipo d
requisito omilido, por 1o que Sus consecusncias juridicas lambién serdn diferentes.

En vitud de esta casuistica, que loma imposible que en sede legisiativa se
establezcan os distintos vicios en que pudieran incurrir fas partes, corresponde a
los arganos jurisdicoionales sy apreciacion conforme al principio  de
proporcionalidad que impone un distinto lratamiento a 10 diversos grados de
defectuosidad de fos actas, 05 que también deberan, como se indico, afender a las

del caso @ Ia rdctica e incluso a la
voluntad dtel autor, todo e, a la Juz de criterios interpretativos favorables a una
tutela udiciat etectiva

Incluso. puede hablarse ve una subsanacion de oficio. esto es reahzada por ef
propio rgano unsdiccionsl Guando Ses necesalia para présenvar el derscho
fundamental en cita, que se lraduce en la obligacion de suplir ios defectos
advertos, con o dnica mionia 5o no soctar 155 garantias procesales de la parte
contra

s wmportante sefalar que la Suprema Corte de Justicia ha sustentado
ceiteradamente fa mauma que reza “da mitfactum, dabo libi jus”. segin fa cual
para que up Juez 5e avoque al CoNDCimiEnto de una causa del arden civil 1o es
necesaro que quien ejerza la accion para poner en movimiento al brgano
jurisdiceional, plantse su pelicion mediante & uso de formulas Solemnes. . SN0
que es suficiente con que formule claramente el aicance de Su pelicion, basandose
en fos bechos aue constituyan ta causa de pedir.

£ aras de que Jos gobemados puadan acceder a una tutsla udicial efectiva en 1
que puedan hacer valer sus Gerechos sin (gonsmos ni formalismos que resulan
entoipecedores ge 1a justicia y &n cambio, e propons acatar lo disouesto en (oS
adiculos 17 constitucional y 25 de la Convencibn Americana sobre Derechas
Humanos. conoeida como el “Pacto de San José de Cosla Rica” de Ia que Mexico
forma garta asi com los poncps o actne Gerecno 2 se oido pr un Jues)
wranow curia (6l Juez conoce ef derecha) y efelutile (princioio e efectidad). o
cual se logra & través de la alamentinion o pracicas Judiciales que resulten
pertinontes y necesarias para cumpli con 10s aludidos principios.

1% Extractos ce (a ejecutona correspondiente al Amparo Directo 412/2012 de fecha 21 de junio
de 2012 volada por unanmidad por el Tercer Triounal Colegiada en Materia Cuuil del Primer
Circuito. publicads en el Semanario Judicial de la Federacian y su Gaceta en el Libro XV.
Dembre ge 2072 Tomo 2, pigna 1164 con nimero de rsgnstro 24139, consulada ol 19 d
inte
hitg1/200.38 153178/51!545L’Pagvr\as/DelaHeGeneva\ScmV aspi G2 1398Clase=DeralleTeakE]
ecuonias&dT




Como se observa en la anterior transcripcion, el juzgador pretende
resolver el problema de que se presente en diversos valores en el derecho.
como ia seguridad juridica y la justicia, y se trasiadara a principios en el
derecho y a reglas especificas como son los requisitos procesales: asi
para fesolverlo utiliza un punto de vista reflexivo analizando lo que s el
formalismo y o que el requisito procesal puede tornarse un formalismo que
no cumple su finalidad, es decir, Ia refacion que hay en el medio utiizado y
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
razon de ser. pues afectaran derechos, como el acceso a fa justicia y la

tutela judicial efectiva

3.1.3. Jurisprudencia Corte Interamericana de Derechos Humanos

La de la Corte de Derechos Humanos,

resulta obligatoria por ser el interprete ad fhoc y aceptado por el Estado
mexicano, por la cual sus determnaciones 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 Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.'"”

La Corte ha establecido la supresion de las normas y précticas de

cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la

Confrontese con I3 jurisprudencia cuyo rubro dice. JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA
CORTE INTERAMERIGANA DE DERECHOS HUMANGS. ES VINCULANTE PARA LOS
JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Consultado el
15 de mayo def 2017 en
htips /isif scin gob.mxisifsistPaginas/DetalleGeneralv2 aspx?Epoca=1e3e HdldfBfetd8 Apendice=

nio=Rubro, Texio&TA_TJ=260rden=16Clase=DetalleTesisBL&NumTE=558Epp-208Desde=-
100&Hast

100&Iadex= 1.2.3.4,5,50.78ID=! Hit=28&IDs=2008501,20
07981,2007426,2007189,2607048,2006647. 2006487 2006225 2006237,2005731,2005657,2005
057.2004860,2004055,2003539,2003695,2003341,2003276,2003156 Tesis=8Sem

anario=08tabla=&Referencia=&Tema=
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es decir. que si 1as leyes a
pesar de cumplir el proceso legislativa para crear normas dentro del Estado
mexicano, éstas llegan a violentar algin derecho o garantia estabiecido en la
Convengion se debe buscar la forma de cesar esa violacion, que de lo contrario
implicasia un formalismo juridico, es decir, aplicacion de una norma solo por el
simple hecho de ser ley vigente aun estando en contra de la Convencion. En el
mismo sentido sefiala que se debe tener una efectividad en el cumplimiento de
lo estabiecido en la Convencion. lo que significa que los dispositivos de éste
ordenamiento se apliquen en el Estado y no solo se tenga como un ideal a

alcanzar 1"

En diversas sentencias la Corte Interamericana recalco la obligacion por
parte de los juzgadores de no sacrificar fa justicia y el debido proceso legal en
pro del formalismo, es decir, buscar que la justicia y el debido praceso estén en
un plano mayor por encima de los formalismos cuando estos se encuentren en
conflicto, o que implicara una disminucion a la seguridad juridica en haras de
proteger la justicia, de lo contrario se dejaria a la justicia en segundo plano de la
aplicacion estricta del proceso sin importar lo irazonable que llegue a parecer
por ir en contra de su principal fin que es la justicia, dicho formalismo debe ser
advertido por el juzgador y de oficio en su obligacion de proteger los derechos
humanos y prevenir los mismos, debe dejar la aplicacion de las reglas que valian

en contra de su fin '

"** Caso Caslilo Petruz7i y otros Vs Perd, sentencia de la Corte Interamericana de Derechos.
Humanos del 30 de mayo de 1995, pag 64, parrafo 207., consultado el 26 de febrera del 2016
&1 I pagia de nternel. hitp:fiww. corteidh _52_asp.pa

"8 Gaso Myrna Mack Cnang Ys. Guatemala. Fondo. Reparaciones y Costas_ Semtencia de 25 de
noviembre de 2003, parrafo 211, Caso Masacie de las Dos Erres Vs Guatemala Excepcion
Preliminar, Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de novembre de 2009 parrafo 235

Caso Luna Loez Vs Honduras Fondo, Renaraciones y Costas. Sertencia de 10 de octubre de
2013. parrafo 186, Casc Guterrez y Famiia Vs Argentina. Fondo, Reparacianes y Costas
parrato 99, Caso Hermanos Landaeta Meyias y otros Vs, Venezuela Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, sertencia de 1a Corte Interariencana de Derechos Humanos del
27 de agosto de 2014 parrafo 218, dicras sentencias censultagas en la pagina oficiai del
Buscador Juidico de Derechas Humanos de, Sistema Interamericano ¢l 16 de oclubre del 2016
enla pagina de Intermet: htta:iiwww. bidh.org mx/interamencano/busquedas
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Asi mismo determino que el derecho a la tutela judicial efectiva implica a
los juzgadores con sus facultades de direccion procesal. en aras de prevenir
violaciones a dicho derecho, evitar que existan obstaculos indebidos que lleven a
la impunidad, frustrando la obligacion de prevenic y proteger los derechos

humanos, principaimente ! de la tutela judicial efectiva.

3.2. Criterios Orientadores.
3.2.1. Leyes

E! aticulo 43 del Estatuto del Juez Iberoamericano, establece que en
sede jurisdiccional los juzgadores 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 o establece la legalidad. se debe buscar que esa
legalidad no violente la igualdad. para lo cual se debe tomar acciones que eviten
esa desigualdad, pudiendo consistir en la no aplicacion estricta de la ley, es

w1

decir, no siendo formalista que dafie a las personas'™', en el mismo sentido el

Codigo Iberoamericano de Etica Judicial en su Capitulo V establece Ia justicia y

equidad, viendo a la justicia como fin Gltimo, '#

Un ejemplo que pudiera tomarse para dejar del lado el formalismo
interpretativo en las leyes, seria el de la Ley Federal Del Trabajo, que en su
articulo 18 menciona que en la interpretacion de las normas se tomaran en
consideracion las finalidades de los articulos 2°. y 3°. de la misma ley, es decir.
n materia laboral siendo una 4rea social debe prevalecer sus finalidades. lo gue
implica dejar del fado una interpretacion iteral del articulo cuando valla en contra

“ Caso Bulacio Vs. Argentina, sentencia de 'a Corte Interamericana de Derechos Humanos del
18 de septiembre de 2003, pag. 50, parafo 115, consultado el 15 de maya del 2017 en I
g3 de et o i cortrdn of crdocsicasoslric.osisaree_100.esp p
utedo el 25 de jun pagina  de internet
i, oderudicial gob hnJCUMBREJuD\C\AUBEROAMERPCANA/Dncumenls/es!am(odeu
uezioeroamericano pdf
Consuitado el 25 de junio del ternet
m\p Ivww podenudicial gab. hn/CUMBWEJUD\C\AUBEROAMER\CANA/Dccumenls/CumguEhto
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de la finalidades mencionadas: lo anterior debe provocar en el juzgador una
actuacion mas justiciera y no dedicarse simplemente a repetir literalmente lo
mencionado en cada articulo, sino a contextualizarlo en el caso de aplicacion y
engranarlos con las finalidades.

La prevalencia del derecho sustancial sobre las formas se encuentra

establecido en la Constitucion Politica de Colombia'?’,

. este articulo ha dado
paso a diversas resoluciones judiciales por la Corte Constitucional de la
Republica de Colombia, en donde han elaborado una teoria llamada exceso
fitual manifiesto. haciendo relacion a la prevalencia del derecho sustancial sobre
as formas en ciertos casos, se da un tencion entre la justicia y la seguridad
juridica, buen ejemplo para que los legisladores y jueces mexicanos lo tomen en
cuenta, ademas de conjuntarlo con la interpretacion conforme y el principio pro
persona

El Codigo Civil Chileno™® se expresa un claro formalismo, es decir, se
pide interpretar literalmente la ley cuando es clara, el problema radicara en I0s
argumentos que de el juez para demostrar que la norma es clara u obscura, no
obstante se que se una hacia el juez de

'# Anticulo 228 . Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial Consultado el 22 de abril del 2017.
Consttucion - colombiana  actualizada  al 2015, puede ser consultada  en

P
%202015
" se lranscnhe los articulos para dar contexto y eviar a causa de reformas una idea
incongruente 4. Inerpretacién de Ja ley At 19. Cuando el seniido de [a ley es claro, no se desalonders
Su tenor iferal.a protexto e consullar su espiriu. Pero bien e puede. para inferpretar ua ExpIESIN
obscura de la ley. recurr a su intencion o espinlu. claramente manilesiados en el misma. o en Ia histona
de . iabras de 1 ley su

Segun ef uso gencrai de las mismas paiabras. pero cuando el egisiador 1as haya defindo expresamente
para ciertas matenas. se los dar on estas su significado legal. Al 21, Las palabras tecricas de 100
Giencia o arte se lomaran en el sentido que fos den los que prolesan la misma ciencia o arte. 3 menas que

dencia y amoria Los pasajes obscu de i ey puedan se utados por mado 0o olss
{epos. partcularments St vorsan sobr el mismo asunlo. Ar. 23 Lo favorable u odioso dé una disposicion no
O anons o Svants porn ot o eslai a4 elerorlacon. Lo eiansio o dba rse 8 638 oy, so
determinar por su genuino senlido y segin las reglas do ierprelacion precedentes. At 24 En los casos
2 que no pudieren aplicarso as roglas de interprelacion précedentes. se interprelarén 103 pasajes obscuros
o contradictonas del modo que mas conformo parozca al espintu general de la legisiacion y a la equidad
natura, Consultado el 23 de abril del 2017 en la pagina hupiipra-cinder.infolwp-
contenuuploads/fie/Legislacion/Chile/CODIGO_CIVIL_CHILENO pdf
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dotarle de fibertad para corregi 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 a la intencion o espiritu. estos solo se producen en casos
especiales no abiertos a la voluntad del juez sino a la estructura semantica de la
ley. Es un texto que deberian de tomar en cuenta los legistadores mexicanos
para introducirlos no de manera literal, pero si unas reglas de como interpretar
las mismas reglas y evitar contradicciones entre las decisiones de los tribunales.

3.2.2. Tesis aisladas de México

En una tesis aislada se observa que la a un Tribunal Colegiado llega un
asunto donde existe una laguna, en razon de que la ley omite resolver
expresamente su asunto, por lo cual el juzgador tiene discrecionalidad para
decidir de dos formas totaimente diferentes si se atiende nicamente a fa ley y
siendo formalista. es decir, apegarse a la ley. pero el juzgado va mas haya y
utiliza la finalidad perseguida por el legislador ordinario, lo que significa que
dentro del Diario de Debates correspondiente a la creacion de la ley en cuestion
se tomo la razén subyacente a la regla para resolver la laguna juridica y por
consecuencia el asunto a resolver, vemos pues que en dicho problema juridico
se utilizan las razones subyacentes a las reglas para poder subsumirlos con los
hechos en cuestion y no solamente los hechos con la ley.'®

Dentro de una tesis aislada en donde se ventilo un juicio de divorcio
incausado en donde se demanda como accion en el juicio principal y se
reconviene por alimentos, el Tribunal Colegiado que resuelve, concluye que el
derecho humano del interés superior del menor no es un motivo para cambiar

' Tesis Aislada sustentada por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito. publicada en el Toma Il, Segunda Parte-1, Julio-Diciembre de 1998 en la pagina

37 en materia Comin. consultada el 19 de octubre el 2016 en la pagina de internet
hitp://200.38.163 1

TextodTA

_TJ=080rden=18Clase=DetalleTesisBL&NumTE=52Epp=208Desde=-100&Hasta=-
12345507810 198538, 22986
8.377083,335970 Tema=
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por si solo la competencia por razon de territorio, es decir, en el juicio de divorcio

es competente el del ultimo domicilio conyugal, mientras que en el juicios de

aiimentos sera el de los acreedores. y cuando estos sean diferentes, se debe
atender a las circunstancias del caso para establecer si ventilar el juicia dentro
de la competencia del organo judiciai diferente al de los acreedores alimentarios
les genera un perjuicio y no solo determinar de antemano que se debe ventilar
&n el domicilo jurisdiccional de los menores por el derecho humano del interés
superior del menor, pues ya existen regias establecidas de antemano y para fijar
una excepcion ex post facto deberan haber argumentos que justifiquen su
creacién: por lo cual el juzgador en el presente caso concluye que: no puede
establecerse una regla general ni una excepcion especifica para efectos de

determinar la posibilidad de modificar las reglas ordinarias de competencia, pues

debera atenderse a las circunstancias del caso concreto'.

Se observa pues en la anterior tesis un particularismo juridico, en donde
tas reglas no deben ser razones concluyentes, o son concluyentes prima facie,
se deja de lado el andlisis de las reglas de manera generalista, es decir, sin
tomar en cuenta particularidades del caso que tomando en cuenta diversos

factores se pueden encontrar excepciones a las reglas no previstas de

27

antemano, esta tesis fue contrastada con otra'®’ creada por ¢l mismo Tribunal

Colegiado anteriormente, que decia debia atenderse el domicilio del acreedor

120 Tests Aislada sustentada por el Décimo Primer Triounal Colegiado en Materia Ciwl del Primer
Circuto, publicada en el Tomo IV, Enero 2016 en la pagina 3175 en materia Consttucional, Cvil
consultada el 4 de abnl del 2016, cuyo rubro dce. COMPETENGIA POR TERRITORIO EN LOS
JUICIOS DE DIVORCIO INCAUSADO Y ALIMENTOS NO DEBE ESTABLECERSE UNA
REGLA GENERAL Ni UNA EXCEPCION ESPECIFICA PARA DETERMINAR LA POSIBILIDAD
DE MODIFICAR LAS REGLAS ORDINARIAS DE AQUELLA, PUES TIENE 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 [MODIFICACION DE LA TESIS 1.110.C.4 C (10a.)].

 Tesis Auslada sustentada por el Decimo Primer Triunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuto, publicada en el Tamo 2. Agosto 2012 en Ia pagina 1568 en materia Civil, cuyo rubro
dice' COMPETENCIA EN LOS JUICIOS DE DIVORCIO INCAUSADO ¥ ALIMENTOS
ATENDIENDO AL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y AL PRINCIPIO PRO HOMINE EN EL
EXAMEN DE LOS DERECHOS HUMANOS, DEBE PREVALECER LA REGLA DE
COMPETENCIA ESPECIAL A FAVOR DEL AGTOR O ACREEDOR ALIMENTARIO, SOBRE LA
GENERICA GUE ATIENDE AL DOMICILIO CONYUGAL DE LOS DIVORCIANTES consultada
€4 de abril del 2017
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alimentario determinando de antemano y sin conacer las circunstancias del caso,
pues como ya se menciono, la finalidad es proteger los derechos del menor y si
en el caso no se ven afectados cuando se ventila un juicio en domicilio diverso a

donde radican, no hay razon para modificar la competencia
Dentro de Ia tesis aislada que lleva por rubro

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EL LEGISLADOR NO DEBE ESTABLECER
NORMAS QUE POR SU RIGORISMO O FORMALISMO EXCESIVO. REVELEN
UNA DESPROFORCION ENTRE LOS FINES DE LAS FORMALIDADES ¥ LOS
REQUISITOS PREVISTOS EN LA LEY PARA PRESERVAR LA CORRECTA Y
FUNCIONAL ACMINISTRACION DE JUSTICIA"

Se observa pues, que se desprende un derecho, que se conoce como la
tutela judicial efectiva; para entender este derecho fundamental, pnmero hay que
desentranar su significado palabra por palabra; se entiende en términos simples
que la tutela implica proteccion, la palabra judicial impiica entre ofras cosas al
juicio, administracién de justicia y por ende a los juzgadores, de esta palabras se
observa que la proteccién estara a cargo del poder judicial, la diferencia la hace
el calificativo que se agrega, es decir, no obstante que se infiere de buena fe que
la proteccion judicial debe ser de calidad, se utiliza la palabra "efectiva” para dar
énfasis de la misma, esta implica obtener lo que se busca de la mejor manera
posibles, es decir, se infiere que la proteccion judicial de los derechos puede
hacerse de diversas maneras, pero se debe preferir aquelia que sea de la forma
menos complicada para quienes tienen o quieren acceder a la justicia, el
juzgador debe tener esa capacidad de advertir dentro del juicio las diferentes
vias para llegar a la finalidad, incluso dejando de lado la aplicacion directa o

literal de las reglas de las leyes para proteger otros derechos

E! formalismo, aquel que es cumplido por los juzgadores por motivo de
aplicar la ley no sera efectiva cuando sea un formalismo que valla en contra de
1% Tesis Aislada sustentada por la Primera Sala de la Suprema Conte de justicia de la Nacion,
publicada en Ia Gaceta del Semanario Judicial de Ia Federacién. en el Tomo |. Libro 9, Agosto de
2014, en la pagina 535 en materia Conshitucional, con numero de tesis 2007062, consultada e/
17 de abril dei 2017.
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sus fines, es decir la proteccion de los derechos de las personas que buscan
proteger los jueces debe ser una concordancia con el sistema juridico positivo y
no solo con aquel que literalmente aplique al caso

3.2.3. Precedentes de otros paises

Al analizar diferentes sentencias, se observa que dentro de la ratio
decidendi el sentido de tribunales constitucionales ha sido el siguiente

De! Tribunal Constitucional de Espana:

Dentro de la Sentencia dictada el 18 de mayo de 1983 bajo numero de
expediente 40, en el punto 2 del apartado de Fundamentos juridicos.'” se
expresa que las formalidades son de orden publico, por lo cual si el legislador no
determino expresamente que deben cumplirse cabalmente sin excepcion, no
pueden establecerse como obstaculos para continuar el proceso o recursos,
pues en todo caso se deberia subsanar el error y asi continuar con el proceso,
pues de lo contrario se violara el 24 de la Constitucion esparola de 1978 que
hace referencia a la tutela judicial efectiva. se deduce pues, que la tnica forma
de limitar el acceso a la justicia, sea continuar con el proceso o acceso a algin
recurso, seria que l0s requisitos formales que se hayan incumplido no sea
subsanables, o que siéndolos. 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 punto uno de
Antecedentes y en el parrafo tercero del punto 4 del apartado de Fundamentos
juridicos, sefala que no se puede negar el recurso judicial por un formalismo, es
decir, pues no se hizo una interpretacion extensiva en beneficio a la persona,
sino al contrario, en el sentido que perjudico a la persona, o sea, no se realizo
" Ssntenma »mnes:l dictada el 18 de mayo de <9saspw el Tribunal Cansl-luﬂana\ de Espafia,

) na

consultad de  internet
nttp: sy Vibunaiconsiluciona! es(HJies Resalucion/Show! 168
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una interpretacion restringida pues se trataba de causas de inadmision, si bien
es clerlo que se pueden establecer requisitos procesales para la admision de
recursos, estos no pueden i en contra del contenido sustancial del Derecho
esparial, en su caso del recurso se rechazo por errores formates al momento de
presentar el recurso, pero no todos los errores formales debe implicar desechar
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 Ia regla. pues de lo contrario podria convertirse en
un exceso formalista. formalismos enervantes o interpretacion literal pueden i en
contra de la finalidad que esas reglas buscan, como consecuencia violentaria el
derecho a la tutela judicial efectiva En el mismo sentido sefiala que en base a la
discrecionalidad del juzgador debe analizar la gravedad del incumplimiento de
los requisitos formales y si estos pueden subsanarse, es decir, una omision de
requisitos formales de manera grave no entra dentra del supuesta de la tutela
judicial efectva para que este se subsane o se convalide, esto unicamente

pasara en una pequena iregularidad procesa)

Dentro de la sentencia dictada el 27 de enero 1992 con nimero de
expediente 12, en la cual se observa que se analiza si un requisito procesal se

considera un y por contrario a Ia tutela

judicial efectiva o por el contrario el formalismo que presenta el requisito
procesal cumple con su finalidad y por ende acorde a la tutela judicial; por lo
tanto los elementos utilizados para determinar si el formalismo es justificado o no
dependera de su concordancia con la finalidad que ia norma persigue ai
establecer el requisito procesal y en el cual deberan tomarse ias circunstancias

previstas al caso en concreto, ademds de que incluso se puede llegar a cumplic

Ia finalidad sin cumplir la forma yla de este

dependera de la medida de Ia afectacion o no de los derechos '**

19 Sentencia 12/1992 dictada el 27 de mayo e 1992 por el Tribunal Consttucianal de Espaiia
consuttado el 22 de febrero def 2016, de I pagina de internet



Se deduce que el Tribunal Constitucional Espanol no entiende al
formalismo de manera peyorativa, sino que lo ve necesario, pero es consciente

que se puede caer en un exceso.”?’
Del Supremo Tribunal Federal de Brasil:'*

Dicho Tribunal no aplico una regla del Cédigo Penal, en razon de que si
bien es cierto la conducta se adecuaba a la regla, circunstancias particulares no
previstas por fa norma dejaban fuera de aplicacion por no estar de acuerdo con

su finalidad y por lo tanto superada por las razones particulares del caso

"La norma construida a partic def ant 224 del Codigo Penal. al prever el delito de
estrupro. establece una presuncion incondicional de violencia on ef caso de que ks
victima sea menor de 14 anos i se mantiene una relacion sexual con menor de 14

examinado, seria una regla y. como tai lundadora de una obligacion absoluta: si 1a
victima es menor de 14 805 y 1a regla s vaiida. debe aveplarse ol estrupro con
prosunta violencia. Pese @ elo, el Supremo Tribunal Federal, al juzgar u Caso en
&l que la viotima tenia 12 afos. alobuy lamada relevancia a cigunsiancias
particulares no previstas por I3 norma, como la aquiescencia de 1a viclina o fa
apanencia ca y méntal de persona de mis edad. por o gue erind snerdiendo
preliminarmente que no se habia configuiado ¢l tpo penal, & pesar e estar
resentes f0s requisilos normaios oxpresos. Ello significa que 12 plicacion veld
que aquella obligacion. consideraga absoluta. fue superada por razones contranas
o previstas por esa u otra regla "

En el mismo sentido el Tribunal inapiica una regla en razén de ser

contrario a su finalidad

La norma construda a partic 0l nciso If del ar 37 de fa Constitucion Federal
esiablece que ia mvestidura de cargs o empleo publico depends de que

1 Sentencia 142/1985. dictada el 23 de octubre de 1985 por el Tribunal Comstitucional ae
Espav’\a consutag el 22 do febrero der 2016 en s pagna de imemst
hito: esiHl
N aalucones tomadae dreciaments o tore an razan e que el idioma el Triounal es el
Portugués y por su dificil raduccion es que se transcribe fo explicado por el autor: Avila,
Humberto, Teoria de los principios. editorial Marcial Pons. Madrid. Espaa. coleccion de Filosofia
y,gerecho, traduccion de Laura Criado Sanchez

Datos de localizacion del caso™ STF. 2.7 Turma, HC 73 662-9-MG. ref Min. Marco Aurélio, j
2151996, DJU 209 1996, P. 34.535




prevaments se hayan superads 103 exdmenes de uns oposicon piblca o de
supere

Tribunal Federal a0 aplico la oportuna accion cuando juzgd un caso en ef que
interpuso denuncia conira le alcaldia de un municipio porque. en el ejercicio de fe
jefatura del Poder Ejecutivo municipal y sin que mediara opasicion publica. contrato
@ un ciudadano para que prestara servicios COmO barrendero durante un periodo de.
nueve meses En ol juicio de habeas Qorus se considero que de ese caso aislado
70 se habia derivado ningun perjuicio para el municipio Ademés, se considerd

nirario al orden natural de las cosas y. por consiguente, al principio de
razonabiidad. exigir Ia realizacion de oposicién piblica para un dnico ngreso para
sjercer una actividad de menor jerarquia "+

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 piblico), es decir. la razon subyacente a la regla
buscaba proteger el patrimonio pablico. con lo cual contratando a un ciudadano
como barrendero aun sin oposicion piiblica no se desprotegia; por el contrario
una interpretacion formalista del juzgador consistiria en aplicar la norma

ia invalidez de la del publico sin importar que

no abone a realizacion de su finalidad pues es clara la norma al mencionar

textuaimente su hipotesis
Del Tribunal de Colombia

De tan solo poner en el apartado para bisqueda de jurisprudencia
llamada 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. lo que demuestra un amplio
estudio en el tema por parte jurisdiccional, relacionado con el articulo 228 de la

" Datos de localizacion del caso SFT, 2.2 Turma, HC 77 0034-PE, rel Min. Marco Aurélio, |
16.6.1998, DJU 119.1.1998.p. 5
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Constitucion Colombiana,™* La misma Corte Constitucional en su facultad de
interpretacion de articulo mencionado establecio que el proceso es el medio para
a aplicacion de los derechos en razén de ser instrumentales'*, vemos pues que
los jueces dotaron de sentido a la Constitucion pues esta determinaba de

manera ambigua

Dentro de las acciones de tutela que resuelven casos por exceso fitual
manifiesto, se encuentra un problema de colision de principios como el de
seguridad juridica consistente en las formas procesales y la justicia traducida en
el derecho sustancial; se establece dentro de estas que las reglas procesales no
pueden ser usadas como obstaculo para llegar al fin del derecho sustancial,
cabe aclarar que se hace hincapié que no se trata de dejar de observar las
reglas procesales. sino que dentro de los casos concretos las finalidades que se
buscan cumplic con las reglas procesales puede cumplirse de diferente forma sin
aplicar de manera literai el texto juridico, se resalta que el derecho procesal no
es el fin sino un medio para llegar a ese fin, el cual siempre debe tenerse en
cuenta, dentro de las mismas acciones de lutela la a establecido elementos que

hacen incurric en el exceso ritual manifiesto que son los siguientes:

“Que no haya posivilidad de corregir la iroguiridad por ninguna oira via, de
acuerdo con el caracter subsidiano de 13 accion e tutel
Que el defecto procesal tenga ura incidencia directa i alo que se acusa de ser
wineratono de [0S derechos fundamentales,
Que la irreguiandad haya sido alegada al interior del proceso ordinario, salvo que
ello hublera sido imposible, de cuerdo con Ias Grcunstancias del caso especifico: y
Que como consecuencia de lo anterlor se presente una vulneracion a los derechos
fundamentales

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

S Consultado el 22 de abrl de\ 2017 en la pagina de la Corte Constitucional Colombiana.
hitp: .

fiestoBcampo=%2F 8pg=0!
"* Consultado el 22 de abm del 2017 en ia pagina de la Corte Constitucional Colombiana
it /w2ww.corteconstitucional gov colrelatoria/1§95/C-029-95 him

7 Accion de Tutela punto 16 dentro dei apartado de Consideraciones de fa Corte Constitucional
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2001', esta 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 "Colalilo", en donde se
aplica el derecho procesal de forma ritual renunciando a la verdad juridica
objetiva, es decir. se debe dejar de lado el estricto derecho que se asienta en la
sequridad juridica para pasar a un posible valor mas valioso. Ia verdad juridica
objetiva, debe tenerse en cuenta que dentro de dicha sentencia se establece la
diferencia entre negligencia procesal sancionable a las partes y Ia que no lo es.
o que significa que cuando no es sancionable a las partes, debe de buscarse la
verdad objetiva de juicio

4. CAPITULO IV
NUEVO PARADIGMA DEL FORMALISMO JURIDICO EN EL PROCESO CIVIL
DE NAYARIT.

4.1 Proceso

Definido por la Real Academia Espafiola como la “accion de ir hacia
delante, transcurso del tiempo y conjunto de las fases sucesivas de un fenomeno
natural o de una operacion artificial”"*. en tratandose de la materia de derecho,
se entenderia como los actos y tramites realizados ante un juzgado dirigidos a la
realizacion de un fin determinado: asi pues el proceso sera siempre la misma
definicion, lo que cambiara seran las reglas que lo integran y me refiero a todo
tipo reglas, desde las morales no escritas, hasta las reglas positivizadas en los

cadigos.

Se observa en e} 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 por la necesidad de organizar a la sociedad

= Puede ser consultada en http.fiwww corteconstitucional gov.co/RELATORIA/2001/T-1306-

o1
e Cc sultado en la nglnz oficial de la Real Academia Espanola el 7 de mayo del 2017
hitp /idle.rae es/7ig=UFbx
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de ta mejor forma posible y hacer justicia; entonces debemos tener en cuenta
puntos importantes en todo proceso jurisdiccional, “la organizacion y Ia justicia”
dos elementos que pueden o no coexistir, que se pueden traducir de diferentes
maneras, la organizacion se dice que seran esas reglas que determinen el juego
¥ que deben seguirse, mientras que la justicia sera aquella representacion de las
vivencias de las personas que consideren cosas malas, o que se traduce en una

diversidad de de injusticias. se una justicia para cada

moral de la persona o personas; esta diversidad de concepciones da pie a la
necesidad de generar un estandar de justicia para tratar de reducir conflictos por

estar inconforme con la solucion.

El modelo de justicia debe ser planteado de ante mano con la finalidad de
evitar injusticia a consecuencia de capricho de alguna persona que se le haya
conferido el poder de tomar la decision, como los antiguos reyes que eran jusces
y partes a la vez. por lo cual se realiza la codificacion, establecer en libros las
reglas a seguirse en un proceso, se aliende pues a universalizar las soluciones
para cada caso, esto conlleva cierto riesgo de incluir hipotesis que no deberian
estar previstas conforme a la finalidad que se busca regular. o por el contrario
dejar de fuera casos que conforme a la razon subyacente de la regla deberia

estar incluido; es un riesgo que se toma al querer tener seguridad juridica

Debemos continuar con saber como debe ser un juicio, para lo cual nos
apoyamos en lo que Francesco Camelutti dice, el define al proceso como un
conjunto de actos dingidos a la formacion o a la aplicacion de los mandatos
juridicos, cuyo caracter consistente en ta colaboracion a tal fin de las personas
interesadas con una o mas personas desinteresadas'®*, también lo define como

un método para juzgar a los hombres'*", dentro del cual su finalidad es dar razon

' Camelutt, Francesco, Instituciones del proceso cwil, Volumen I, Europa — América, 5* edicién,

Buenos Ares Argentina 1973, pp. 21y 22
" Carnelutt, Francesco, Derecho procesal civil y penal, Volumen 4, Oxford, México. 2001, p 12.
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2 quien la tenga, no es un interés de las paes, sino de la sociedad entera. Por
lo tanto. no es el praceso quien sirve a las partes. sino las partes al proceso'*?

Se entiende pues, que el proceso es publico. porgue la sociedad busca
que se cumplan con las formalidades, lo que pudiera o no ser publico. serian los
bienes juridicos que se buscan proteger. por ejemplo un contrato de
arrendamiento, pero se debe diferenciar esto dentro 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 estricto derecho, este debe ser superado cuando este en
juego un derecho humano. como el derecho a la vivienda, el derecho a la
propiedad

El proceso es el conjunto de actos ordenados y predeterminados por las
reglas; dentro del proceso pueden participar una persona o varias con algin-o
algunos intereses, Carnelutti' dice que, el proceso debe estar integrado por
ciertas etapas y elementos; las etapas consisten en la introduccion, la
contradiccion, la instruccion, el debate y la decision que se complementa con la
ejecucién; fos elementos son: las partes y las pruebas; lo anterior sera explicado
de forma breve a continuacion
A)  Laintroduccion: La apertura del proceso es una introduccion en el sentido
de que alguien llama a la puerta del juez y le pide justicia, y el juez Io introduce
cerca de si
B)  La contradiccion: La conveniencia de que las partes sean estimuladas a
colaborar con el juez, suministrandole razones y pruebas. ayuda al juzgador a
generar dudas y al mismo tiempo a aclaarlas
C)  Lainstruccion: No se puede pronunciar una condena penal contra alguien
sin estar cieros de su culpabilidad, pero es iguaimente injusto tambien
absotverlo sin la certeza de que no haya cometido el delito. En todo caso, en el

" Camelutti, Francesco, Instituciones de derecho procesal civi, Volumen 5, Oxford, 1* edicion,

México 2001, p 53.
% para una explicacion mas completa véase Carns\um Francesco. Como se hace un proceso,

editorial Colafon, segunda reimpresion, 2013, Mexico.
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supuesto de incertidumbre. se corre el riesgo de cometer una injusticia. Son
éstos los casos en que el proceso fracasa en su objeto.

Por lo anterior esta etapa consiste en hacerse llegar de pruebas. para acercarse
ala verdad

D)  Eldebate: Se distingue la instruccion de la discusion o debate: la primera
sirve para recoger las pruebas, y la segunda para elaborar razones, dentro de la
cual entre mayor discusion, mayor probabilidades hay de acercarse a la verdad,
debe ser una discusion mixta, esto es, oral y escrita y deben intervenir todas las
partes (el o los juzgadores, el acusador y el acusado),

E)  La decision. Esta uitima etapa es la voluntad que por parte de o los

juzgadores se toma con razones y fundada en todo el juicio

Las reglas que pertenecen al proceso deben tener una finalidad, ya que
sin estas. las formas no tendrian sentido. por lo cual es muy importante tener
presente Ia finalidad que persigue cada norma que se apiica en el proceso, dicha
finalidad debe ser justa y si al caso en concreto fa regla no cumple con ta
finalidad. la regla no tiene razon de ser; en caso de no conocer que se busca

proteger con la forma procesal. estas pueden resultar una aplicacion rutinaria sin

razon, por caer en un aquel que daiia a la
justicia y no tiene razon de ser; no se debe fundamental la aplicacion de una
norma para dar seguridad juridica, pues si bien es cieto, que eso genera
seguridad. la y i en gran medida en la

forma de aplicar esas reglas. es decir, se tiene certeza de la aplicacion de la

norma, pero ¢en que forma se aplica?

Por lo tanto, es claro que en los pracesos debe existir seguridad juridica y
justicia. el problema se encuentra cuando la misma seguridad obstaculiza cierto
grado de justicia, hablamos de "grado” pues existe diverso grado 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 lo mismo faltar un
mes en el cumplimiento de un contrato de compraventa que faltar un mes a la
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pension alimenticia de una persona; en este sentido debe ponerse en la balanza
la para cada caso en concreto; puede existir seguridad juridica en el momento
en que se establece en la ley que matar esta permitido por razones de racismo
como en la época "Nazi", pero es claro la injusticia inmersa en las disposiciones
normativas, es decir, se tiene seguridad de existir injusticia. este ejemplo
extremo puede situarse en un grado menos injusto pero tan comun como
cualquier regla

Esta necesidad de seguir las reglas se traduce en la garantia al debido
proceso legal el cual debemos tener en cuenta que tiene limites es decir, debe
de tener en cuenta los diversos principios. valores y derechos humanos en
juego, para determinar hasta que grado deben seguirse la formalidades
establecidas para cada procedimiento, lo que significa que, utilizar el debido
proceso legal como instrumento para solicitar a aplicacion de una regla que no
cumple con su finalidad es algo injusto. pero no se ve asi, cuando se habla de
violacion al debido proceso, nadie quiere ser parte de eso, pues pareceria ser
una persona amoral, alguien pues que no desea el bien humano; pero debemos
tener en cuenta que en una jurisdiccion donde todos y en cualquier momento se

“formalidades esenciales del proceso”, entre

invoca el "debido proceso legal
otras similares, es necesario analizar su esencia y fin, para poder agregar otros
elementos que lleven a su debida realizacion; de nada servira pues hablar del
debido proceso de manera repetitiva, en cualquier etapa del proceso si no tiene

una razon de ser

Ningun derecho es absoluto, ni siquiera la vida, y en el mismo sentido el

derecho al debido proceso se dice que:

La garantia de inviolabilidad de la defensa en juicio no es absoluta
en cuanto a los medios, formas y plazos en que puede ser ejercida
Debe-estar sujeta a una razonable reglamentacion. porque si cada
persona pudiera invocarla en juicio para alterar arbitrariamente las



reglas procesales, conculcar las leyes, la moral, el orden piblico o ef
debido respeto a fa magistratura judicial, se caeria en fa anarquia
procesal y en la desnaturalizacion de squella. La garantia de
inviolabilidad de ja defensa en juicio cumple si los jueces se cifien al
objeto del litigio y a las pretensiones de las partes, asegurando la
necesaria primacia de la verdad objetiva por sobre todo ritualismo
irrazonable.™**

La razonabilidad que se menciona dependera a posteriori de las
particularidades del caso, pues no podra generarse una regla de razonabilidad
para cada caso en razon de ser imposible para ei legislador prever todo los
supuestos.

4.2 Reglas y principios prima facie

Retomando la idea de que las reglas se aplican del modo todo o
nada y los principios en diversos grados, podriamos decir que no hay necesidad
de la investigacion del presente tema, no hay problema que solucionar y por lo
cual estariamos truncados, pero 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 I4gica darles un punto de vista diferente, pasemos pues del “ia ley esta
para cumplirse” al "las reglas estan para romperfas’, parece algo ilogico.
irracional, incoherente. .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 mal”, vas contra la corriente, e ir contra la corriente es ser

anormal, a nadie le gusta que lo senalen de anormal

'“ Bertolina Pedro Juan. Ei exceso rtual manifiesto. Platense. 2da edicion reelaborada’ y
actualizada, Argentina, 2003, pp. 84 y 85
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Por lo anterior, demos paso a la filosofia del derecho procesal, hay que
criticar lo que parezca mas I6gico, aquello que damos por cierto, en este sentido
el proceso cuenta con normas que se dividiran en reglas cuando la hipdtesis
normativa encuadra con el caso en cuestion, mientras que el principio significa
que no hay una hipstesis definida que aplique como traje a la medida del caso
en cuestion, sino que de manera general tiene relacion y que de manera
imperaliva se pide realizar o no una finalidad, o que nos conduce a la realizacion
lo mejor posible: asi se observo en el capitulo primero de la présente
investigacion que los autores hablan del peligro por dejar sequir las reglas, pero
no hablan del peligro de seguir las razones subyacentes a las reglas.

Lo anterior tendra sentido prima facie, es decir, a primera vista; un
ejemplo servira para entenderlo: los problemas presentados ante los juzgadores,
son como las tallas de las ropas. el problema es la persona. puede ser hombre o
mujer. y la taila es la norma juridica que puede ser regia o principio, la persona
busca una talla para que le quede a la medida de su cuerpo, la persona solicita
una prenda de cierta taila el juzgador de manera matematica le da la talla
necesitada, pero sin darse cuenta que no cumple con la finalidad, es decir, la
persona que llego a preguntar por Ia talla que le dieron fue una mujer y la prenda
es para hombre, si bien es cierto que fa talla es la correcta y embona bien en su,
pero la prenda es para un hombre; pues en este sentido resultan la aplicacion de
reglas, al. parecer encuadran correctamente. pero no nos damos cuenta la
relacion en Ia finalidad de la norma y el caso o problema a resolver.

Encontramos pues un problema fundamental, que es la justificacion
racional de seguir la regla: por lo cual entrar a resolver la cuestion que a primera
vista parece ya haber sido revisado por los legisladores parecer ser una cuestion
de invasion de esferas por parte del poder judicial, y entrariamos al tema de
division de poderes, lo juzgadores no deben crear leyes, pues no son rganos
elegidos democraticamente, pero el debate no se debe dirigir por esa linea, sino
que debemos mencionar que si el caso o problema presentado ante el organo



81

jurisdiccional no ha sido revisado por el legislador, ¢l juzgador deberia entrar a
resolverlo sin que implique crear una nueva narma, sino que debera basarse en
fas ya existentes y sus razones subyacentes fuentes de toda norma, es decir
excepciones no explicitas a la regla sin rechazar la regla misma, lo que significa
tomar como base Ia regla en sentido amplio. no acudir simplemente a la
literalidad de la ley, lo expresamente dicho, sino lo que esta implicito,

exactamente su finalidad

Si el legislador ya reviso el problema en cuestion detallando su solucion
dentro de la norma establecida en forma de regla o 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 1o cual, pudieran
presentarse casos no previstos, es ahi donde si tendria y deberia entrar el
juzgador a resolver el caso en cuestion, esto pudiera dar pie a interpretar y
regresar al pasado en tiempos de los reyes que juzgaban y creaban leyes, pero
Ia realidad es que no tendran derecho a crear nuevas feyes sobre los casos no
previstos, sino que en base a las finalidades de las reglas deberé resolverse la
aplicacion o na de Ia regla, si se determina por la na aplicacion de la regla en
razén de que no concuerda con su finalidad. se encontrara con una laguna
normativa que debera ser resuelta por métodos de interprefacion como la
analogia u otros, y si se determina la aplicacion de el problema en cuestion en
raz6n de que el supuesto normativo dejaba fuera al caso en cuestion pero
concuerda con la finalidad de la regla que prima facie dejaba fuera de su

aplicacion

Lo anterior ha sido denominado como "derrotabilidad” de las reglas, o que
significa que dentro de las prescripciones ordenadas por las normas las razones
que respaldan a la regla no se aplican al problema planteado que parece prima
facie aplicable. o también que existan nuevas razones no consideras que surgen
a consecuencia del nuevo contexto, o sea. de las particularidades del caso, o

que significa que existen excepciones implicitas a las normas que no existen
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explicitamente de antemano porque no fueron previstas por el legislador,
excepciones no previstas ex ante, pero el juzgador no tiene la libertad
injustificada de desaplicar una regla por otra, por eso se dice que a primera vista
debe de tenerse como la aplicable. pero tomando en cuenta los diversos factores
¥ justificandose en el mismo derecho. como otro principio, otra regla, o razones
subyacentes de la misma regla puede aparecer excepciones que en principio no

existian.

Es decir, lo anterior significa seguir el modelo logico deductivo de
subsuncion. pero agregando una revision mas completa, pasar de una aplicacion
formalista que solo ve la literalidad de la norma sin importar que cumpla o no su
finalidad, a una aplicacion particularista del derecho, es decir, que caso por caso
debe revisarse si una norma al ser aplicada a un caso en concreto cumple con
su finalidad que se busca proteger; un ejemplo se podria encontrar al querer
introducir definiciones de cosas dentro de unas leyes. asi definir dentro de un
listado cosas relacionadas el ambito de lo que Ia ley busca proteger, pudiendo
caer al momento de definir incluir cosas que no se querian incluir o por el
contrario, dejar cosas fuera de la definicion que si se buscaban regular

La seguridad juridica que busca este modelo explicado es aquel que se
basa en lo justo, asi pues el derecho nos lleva 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 fa forma (regla), es decir, no simplemente en
aplicar las reglas para generar previsibilidad de que se aplicara la regla, sino que
la regla que se aplicara corresponderd justamente porque es 1o que se busca
regular, si bien es cierto que el juzgador puede determinar que existe una
excepcion a la regla que en principio no existia, su justificacion se basara en la
finalidad de la misma regla que se puede encontrar en la exposicion de motivos.

de las normas.
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En este sentido Humberto Avila'®

. reflexiona sabre la seguridad juridica y
su relacion del modo de aplicar Ia regla. las mismas reglas no ensenan Ia forma
de aplicarse, depende de cuestiones de como aplicar el derecho desde el punto

de vista formalista o pal de fas del caso.

es decir no existe mas seguridad existiendo mas reglas, sino depende de que las
reglas preestablecidas sean razones definitivas que no estén abiertas a
discusion por las razones generadas al momento de resolver el caso; en este
senlido. desde Ia forma de aplicar las reglas particularista en donde las normas
son consideradas pero que obligan absolutamente a una aplicacion definitiva,

sino que puede existir motivos para ser superadas.

No solo las reglas proporcionan seguridad juridica. también los principios
en razén de que al interpretar reglas incompatibles o encontrando lagunas, los
principios deben funcionar como normas  unificadores entre problemas de
interpretacion, es decir, funcionar como guia de interpretacion; por lo cual no
seran la aplicacion de los principios o que lleve a la inseguridad del sistema por
considerarlas normas indeterminadas, sino que lo sera la aplicacion sin criterio y

de forma arbitraria.

4.3 Cédigo 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 Investigacion y Docencia Economica (CIDE) y el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma de Mexico (IlJUNAM),
convocaron a un cambio de ideas y propuestas con pluralidad de ideas, desde

dad f

. pero en
ideas de estudios realizados por académicos, por mas de 14 semanas,
llamandolo "Dialogos por la Justicia Cotidiana", tocando temas diferentes a los
asuntos penales. es decir, civil. laboral, mercantil y administrativo, dentro de las

145 Avila, Humberto, Teoria de fa. cit. pp 510y 514
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propuestas se encuentran 2 que a interés en la presente investigacion se
exponen:

15

El primero™® busca "reducir los formalismos en los juicios"” en materia de

"7 adiciona una fraccion al

"Resolucion del Fondo del Conflicto" y el segundo’
articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. para
que el congreso federal pueda legislar un codigo tnico en materia procesal civil y
familiar para el pais de México; asi el 28 de abril del a0 2016 el ejecutivo
federal presenta una iniciativa con proyecto de decreto, siendo aprobado el 28
de abril del 2017 por la Camara de Diputados en su calidad de camara revisora
de la LXIIl legislatura, lo que con dicho cédigo unico lievaria a la abrogacion det
Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit; en dicho decreto en
sus articulos Iransitorios se prevé el olazo de 180 dias para se expedicion a
partis de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, cabe mencionar que
estas no han sido publicadas en dicho periddica, 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 lo que interesa a ia
presente investigacion se adiciona al articulo 17 de la Constitucion Politica de fos,

Estados Unidos Mexicanos:

Articulo 17

“ Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas dispasiciones
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Resolucion de Fondo
de Confico. resentada por el Eiecuio Federal el 26 6@ abri de 2016 Puede ser consulada
en |
g . senado g0 mx/comisiones(puntos_ Lonsmucmna\es/docsff&mzsuc Iniciativat_0612

160
“ Imc:alwa con Proyecto de Decreto por el que se adiciona una fraccion al articulo 73 de la
Constitucion Palitica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia Procesal Civil y Familiar,
presentada por el Ejecuto Federal, el 28 de abril de 2016 Puede ser consultada en el siguiente

enlace
P s senado gob mudcomisionesfpuntos._conslitucianales/docs/Temas!JC_iniiativa2_0612

16.paf



Siempre que no se afecte fa igualdad entre les partes. el debido proceso u otros
derschos en los juicios o procedimientos Sequidos en forma de juicio. las
autondades deberdn privilegiar la solucion del conficto Sobre los formansmos
procedmentates
En su exposicion de motivos de dicho decreto se hace referencia a la
administracion de justicia del articulo 17 de la Constitucion federal, de igual
forma al derecho al recurso efectivo contemplado en el articulo 2.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y al articulo 25.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; s decir, estan buscando resaltar que no
se trata solo de tener un procedimiento con reglas y principios. sino que estos
sean efectivos. en este sentido se menciona que “se confunde la aplicacion de
normas con la imparticion de justicia ", se identificaron dos categorias de

obstaculos de acceso a la justicia’ "i) excesivas formalidades previstas en la

yi) la on y aplicacion de las normas por los
operadores del sistema de justicia”, asi mismo, basandose en lo que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido en diversos casos.
sefialan que ademés de establecer el recurso eficaz deberé ser vigilado por el
estado que sea aplicado como se debe y sefiala que, los requisitos no cumplen
con el derecho a la tutela judicial cuando no estan acosde con "los fines que
legitimamente puede perseguir el legisiador”. pues las mismas leyes se aplican
"de forma tajante o irreflexiva. y no se valora si en la situacion particutar cabe
una ponderacion que permita favorecer la aplicacion del derecho sustantivo por
encima del derecho adjetivo para resolver la controversia” y la lista fundamentos
sobre el cual se busca dejar de lado el formalismo sigue, demostrandose pues la
necesidad de establecer una regla o principio al juzgador donde no debe solo

aplicar la Aorma, sino que debe tomar encuentra que no caiga en un formalismo.

No menos importante es lo sefalado en la parte final del articulo
transitorio que mencion que “se deberan adecuar las leyes generales, federales
y de las entidades federativas a este Decreto”. lo cual deja en claro que todo
proceso jurisdiccional o no, debera buscar que no se aplique el formalismo y no
esta demés tener que pensar en un cambio importante de perspectiva de
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aplicacion de las normas de todos los operadores juridicos, es decir. sera
necesario la promocion y capacitacion de lo que implica “privilegiar la solucién
del conflicto sobre los formalisnio procedimentales” pues se puede caer en la
arbitrariedad o esperar hasta que se genere un precedente de la Suprema Corte

de Justicia de la Naciéon, para tener un criterio uniforme.

¢Cuando implica afectar el debido proceso? ;todas las reglas y principios
que se encuentran en un Cadigo procesal son parte de un debido proceso?, del
analisis de la jurisprudencia por reiteracion que emite la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion™®. se deduce que el derecho al debido
proceso no es absoiuto, pues menciona que dentro de sus garantias que forman
del debido proceso existe un "nucleo duro” que no puede dejarse de observar
por ningin motivo, esto quiere decir, que de todas las garantias que forman el
derecho humano al debido praceso hay algunas que por ninguna razon pueden
dejarse de observar como son' "(i) la notificacion del inicio del procedimiento; (ii)
la oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa;
(iil) la oportunidad de alegar, y, (iv) una resolucion que difma las cuestiones
debatidas”, lo que implica que todo lo demas establecido en el procedimiento no
sea parte de estos elementos puede no aplicarse en base a razones de peso, es
aqui donde pudiera aplicarse el proyecto de decreto para reformar el articulo 17
de la Constitucion federal, donde menciona que se debe privilegiar la solucion
del conflicto sobre los formalismos procedimentales, en sentido contrario, no

podra aplicarse el privilegiar ta solucion del confiicto sobre los formalismos

"% Yesis de jurisprudencia por reiteracion emitida per Ia Primera Sala de la Suprema Conte de
usticia de /a Nacion, publicada en ta Gaceta del Semanario Judicial de Ia Federacion en el Libro
3, Febrero de 2014, en el Tomo |, Tesis. 1a.il. 112014 {10a ] con numero de regisiro 2005716,
cuyo o cie "DERECHO AL DEBIDO PROCESQ. SU CONTENIDO * Puede ser consultado

siguiente link
1e

Repsis son gob
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05447,2005516,2005635, 2005401, 2605236,2005244, 2005245 2004860 2004874,2004457,2004
466.2003937,2003941,2004065,2003815 2003705 2003273,2003333, 20033868 poTesis=&Sem
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procedimentales cuando, los formalismos  procedimentales, sean los
mencionados por la sala como “nicleo duro” del debida 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
globalizacion, para dar cuenta de ello, la reforma en materia de derechos
humanos del Estado de México det 10 de Junio del 2011 en donde lo que nos
interesa se reformo la C on federal, a

conforme a la Constitucion de las leyes en tratandose de derechos humanos, la
interpretacion que mas favorezca a las personas, fa obligacién de los juzgadores
tienen la obligacion de promover. respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia

y Imente se establecié la obligacion de prevenir,

investigar, sancionar y reparar Ias violaciones a los derechos humanos.

En este mismo sentido i control difuso da la obligacion a os juzgadores
que de manera oficiosa revisen si el derecho humano al debido proceso es
violentado, asi se dice que el derecho humano al debido proceso implicara el

seguir las enel iento, es decir, las reglas y

principios que se encuentren en el Codigo de Procedimientos Civiles para el
Estado de Nayarit, lo que genera una postura formalista al pensar que no cumplir
con alguna de las formalidades {reglas y principios) del Cédigo mencionado, se

incurre en violacion al debido proceso

Ahora bien, la falta al cumplimiento de aiguna regla procesal genera la
violacién al derecho humano mencionado, pero debemos tomar en cuenta los
limites del derecho humano al debido proceso. pues no toda inaplicacion de
regla puede generar fa violacién, en un momento dado puede apiicarse la
finalidad de la regla y no la misma regla 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 lodas sus
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peticiones, de nada sirve que en el mismo sentido el juzgador se ampare en la
palabra "debido proceso legal” para reponer cualquier falla en el procedimiento,
para negar cualquier peticion de los litigantes por incumplimiento de alguna regla

procesal

Por lo anterior. implicara que el juzgador abra a la deliberacion de las

razones del caso a con la razén o

finaiidad para saber si aplica la regla o aplica directamente Ia finalidad, es deci,
el juzgador solo podra aplicar la finalidad de ta regla, siempre y cuando ef‘aplicar
la literalidad de Ia regla implique no cumplir Ia finalidad: un ejempio pudiera ser
en un iocal de comida se encuentra una regla que prohibe la entrada a los
perros, la razon subyacente o 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, o si es perro pero entrenado bien
limpio y es el guia de una persona invidente

Todo esto tendra lugar a reflexionar si debe seguirse una aplicacion
formalista aun y cuando no se cumpla con la finalicad de la regla, cabe aclarar
queel no puede ser antes de la aplicacion de

las normas, es decir, no puede mencionarse en que normas se encuentra el
formalismo, pues este es un fendmeno juridico se presenta al momento de la

aplicacion del derecho

Por otra parte, el grado de seguridad juridica que se busca en un
ordenamiento juridico pudiera inclinar @ una aplicacion del derecha formalista,
por lo cual se analiza el Codigo antes mencionado para extraer y reflexionar
sobre las reglas que tiendan a generar una mayor o menor grado de seguridad

Por su parte el articulo 2 del Codigo de Procedimientos Civiles menciona
que "...Las normas procesales no estan sujetas a convenio ni podran alterarse

variarse o modificarse, salvo en los casos Gue establece este codigo.” ¢ Sera que
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significa que se deben seguir todas las etapas del procedimiento?, es decir, si
dentro de un proceso, las partes estan de acuerdo en que se tume el expediente
para sentencia en razén de que no existen mas pruebas y todo esta concluido,
de acuerdo a la regla debe de llevarse lodas sus etapas, pero se puede
contrastar con la finalidad del proceso, es decir, resoiver las controversias
allegandose de las pruebas. y si no existe pruebas se tendra que resolver
turnandose el expediente para sentencia en razon de que llevar todas las étapas
del procedimiento no contribuird a la finalidad y en cambio violentara el principio
a la 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 tercero en la parte final menciona la "facultad de
direccion’ por parte del Juez en el proceso civil, lo que compaginara por lo ya
mencionado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos'*®, en un asunto
penal, en donde se dice que los jueces como con facultades de direccion del
proceso tienen el deber de dirigir y encausar el juicio con el fin de no sacrificar la
justicia y el debido proceso legal en pro del formalismo y Ia impunidad. Por lo
tanto, si los juzgadores no evitan 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 el derecho de las partes a saber la verdad de lo sucedido

Si bien es cierto que existe el principio dispositivo en el procedimiento
civil, también es cierto que el mismo proceso implica la realizacion del derecho
humano al debido procesa y la tutela judicial efectiva. lo que implicara conforme
al anticulo primero constitucional prevenir violacien a los derechos humanos, lo
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 Chsng Vs. Guatemala Sentencia de 25 de noviembre de 2003 (Farvdu
Reparaciones osias) | pamatos 210y consutado
ttp: i corteioh  crtdoenleasosianiauisioeriec.101_esp ot



las normas

. dela 6n al0s asuntos
que se ventilan.

La regla establecida en el articulo 261 en donde se menciona que "l cosa
juzgada excluye la posibilidad de volver a tratar la cuestion ya resueita por
sentencia firme", y coma se encuentra establecido en lineas atras en el tema de
“reglas y principios prima facie”, se observa que toda regla puede ltener
excepciones no explicitas en Ia ley, asi pues, la mencionada regla parece en
primer termino ser absoluta, norma que busca generar seguridad juridica, es
decir, su finalidad es un principio del derecho (seguridad juridica). pero ;que
pasa? cuando en el ejercicio del principio se menoscaba otro derecho humano,
por ejemplo, asi se manifiesta en una tesis aislada’™ dentro de la cual, el
ejercicio de la cosa juzgada llevaba consigo una afectacion por medio de la
usura al derecho humano a la propiedad, y por lo cual se concluyo que es una
excepcion a fa cosa juzgada en dicho caso particular; cabe aclarar que lo que no
implicara cosa juzgada sera unicamente la parte de la sentencia que implique
una violacion al derecho humano, mientras que todo lo demas quedara intacto

prevaleciendo la cosa juzgada en donde no se genere la afectacion por usura

En el aticulo 83 del C4digo procesal civil, s determina una regla general
respecto a los términos, es decir, a los plazos para ejercer el derecho,
determinandose que se perdera el derecho a ejercer si no se hizo durante el
plazo fijlado con al hecho. 5 que se establecen 3 dias
para la mayoria de los casos, pero pudiera darse el caso de acuerdo a las

circunstancias especiales del asunlo a resolver que dicho plazo no es suficiente
para poder ejercer el derecho plenamente lo que implicara gque no es un plazo
razonable; asi dicha regla puede ser contrastada con Cenvencién Americana de
Derechos Humanos en su articulo 8 punto 1 donde se menciona que las

Confrontese con Tesis aislada numero 2013950 publicada en Ja Gaceta del Semanario

Clave 1.4°C 55 C(10% ) cuya rubro dice” USURA CONSTITUYE UNA EXCEPCION A LA
INMUTABILIDAD DE LA COSA JUZGADA. ANTE LA EVIDENCIA DE LA VIOLACION A UN
DERECHO HUMANO.
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personas fienen derecho a ser oidas dentro de un "plazo razonable”, lo que
significa que a la luz de las circunstancias que no pudo prever el legislador por
no ser omnisciente, pueden resultar contradictorio con el plazo mencionado de 3

dias.



CONCLUSIONES

1.- Se confirmo la hipétesis.

2.- La concepcién del formalismo juridico es ambigua, pues no se centran en una
misma idea, se reduce a dos ideas distintas, una trata al formalismo como
caracteristica 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 investigacion, senala que el formalismo es el es un fenémeno
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
contextuales del problema ni finalidades de las normas

3.- La seguridad juridica es un principio del derecho y como todo principio, este
no es absoluto; la seguridad no esta determinada dnicamente al establecer la
mayor cantidad de hipdtesis normativas, sino que también depende en como es
que se aplican las normas, si se busca una seguridad en donde se aplique
siempre el texto de Ia 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
finalidades por las cuales fueron puestas

4.- Las normas son validas prima facie, es decir, solo en el momento de la
aplicacion, el juzgador puede determinar no aplicar la norma en cuestion sino, su
finalidad, en razon de que la redaccion de la norma incluye hechos que no
deberian incluirse de acuerdo a su finalidad o deja fuera hechos que contrastado
ala finalidad de la norma deberian de incluirse; lo anterior es en razon de que el
legislador no es omnisciente, por lo cual el juzgador debe prevenir fa injusticia de

aplicar casos que no concuerden con su finalidad
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