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Justificacion.

Los motivos por los cuales escribo esta tesis son de dos tipos, objetivos y
subjetivos. Los primeros en el sentido de que considero que el tema en cuestion
es actual e importante, que bien entendido lograra incidir en el cambio de las
normas del litigio que deberan ser mas apegadas a la realidad y esto a su vez
tendrdn como consecuencia repercutir en el logro de una sociedad mas justa y

equitativa.

Respecto de los motivos objetivos, me planteo exhibir el Abuso del Derecho en el
proceso porque, es uno de los motivos que provoca un descontento de las partes
(materialmente hablando) hacia los abogados, hacia los procesos legales, en
general de las Leyes y de las instituciones del Estado, visto el problema desde una
perspectiva amplia, la observacion arroja al descubierto la divergencia existente
entre la mayor parte del Derecho positivo mexicano y su aplicacion en los
juzgados, ademas de su consecuencia insoslayable: Un peligro de violencia
generalizada, dicho en otras palabras; El hecho de que el Derecho no esté
cumpliendo con su funcion de ser un instrumento del Estado para mantener la paz
social, esta siendo un factor para provocar lo contrario; Por otro lado, aunque el
problema encontrado en el parrafo anterior es amplio, la naturaleza de este
trabajo obliga a delimitarlo a un caso especifico, incrustado en una figura, la del
Abuso del Derecho en el Proceso, en una instancia, la ultima, Amparo Indirecto,

en una rama: Civil

Por otro lado, manifiesto las responsabilidades que a cada uno de los diferentes
actores de la sociedad tiene para resolver tal problema, intentando ser

Unicamente descriptivo.

Analizando un caso real y tipico de litigio de Amparo Indirecto Civil, hago una
propuesta, misma que se enuncia en el Ultimo tema del capitulo tres, la cual tiene
como fin participar en la solucidon de un problema, El abuso es consecuencia de
una formalidad mal entendida, que provoca una divergencia entre la formalidad y

la realidad.



Tomando en cuenta que la realidad actual de nuestro pais se entiende solo si se
comprenden los accidentes sociales por los que ha pasado y que tales terminan
en épocas perjudiciales para todos, el presente trabajo tiene como fin, advertir que
existe una divergencia por un lado, en lo que esté escrito en la Constitucién y por
el otro lo que viven varios millones de mexicanos (0 extranjeros principalmente
centro y sudamericanos que atraviesan en territorio nacional el cual es el mas
peligroso para ellos por los secuestros de la delincuencia organizada, la
discriminacion y desprecio) y que han acudido a las instituciones del Estado para

que se les apliqgue mas que Derecho, Justicia y que no la han encontrado.

Existe una discrepancia entre lo que estd ordenado por un lado en el articulo 17
constitucional, en el sentido de que la Justicia deberad ser pronta, completa,
gratuita e imparcial, y del otro, los afios, lustros e incluso décadas para dirimir un
litigio, del cual a veces ademas se debe pedir la aclaracion de la sentencia y
tramitar su respectivo incidente de ejecucién, divergencia entre lo estipulado por
los articulos 14 y 16 constitucionales vy las dificultades que el Poder Legislativo y
Judicial establecen para llevarlos a cabo; las cuales aun cuando en el texto
constitucional dice que deberdn seguirse las formalidades esenciales, ellos las

llevan casi religiosamente.

El tema de este trabajo, concretamente consiste en exhibir cémo el ejercicio de un
Derecho consistente en la interposicion de un Amparo Indirecto Civil se ha
convertido en muchas ocasiones en el medio legal para el incumplimiento de
obligaciones, lo que ha acarreado innumerables consecuencias, la mas peligrosa:
la desigualdad econdémica politica y social, y ésta a su vez ha contribuido para un

nuevo movimiento social violento.

La realizacion de este trabajo también obedece a que después de un analisis
sobre la funcion del Amparo se llego a la conclusion de que a pesar de que esta
Ley fue inspirada para corregir los excesos del poder publico sobre los

particulares, ya desde la exposicion de motivos de la Ley de Amparo con el



Estadista Lazaro Céardenas se expone que el Amparo es utilizado con fines

distintos a su espiritu y se buscan alternativas para inhibir esa practica.

Introduccién:

El presente trabajo consta de cuatro capitulos, en el tercero es en donde se

expone la solucion al problema.

El capitulo primero corresponde a la historia; en el que comento el origen del
Amparo y del Abuso del Derecho en el proceso: ambas instituciones, tienen una
larga historia, primero con algunos principios, posteriormente, fueron madurando
hasta formar verdaderas teorias, para finalizar reguladas en la legislacion; ademas

exhibo que existe una polémica sobre sus origenes.

Asi por ejemplo, ya en el Derecho Romano existian principios que reconocian y
reprimian al Abuso del Derecho; en la Edad Media sabinianos y proculeyanos
divergian en relacion a su reconocimiento; la manifestacion jurisprudencial y
legislativa respecto de esta figura surgié no por coincidencia después del auge del

Cdédigo Napolednico de 1804.

Respecto del Capitulo segundo, se desmenuzan los mismos dos temas que en el
capitulo anterior, pero desde una perspectiva actual. Igualmente, se analiza el
significado de diferentes términos, se hacen comentarios sobre la jerarquia de las
fuentes del Derecho; la opinién de diferentes y reconocidos expertos en la materia;
la cita de los principios del Amparo, la suspension de los actos reclamados y sus

tipos.

El tercer capitulo inicia con un cuestionamiento sobre la proporcién de demandas
de Amparo interpuestas con fines para los que fue creada tal Ley y las que son
para otros fines, ademas se exhiben algunos datos de las Demandas de Amparo,
después se comentan y responden algunos argumentos de los detractores de esta

figura.



Entrando de lleno al punto central de la tesis, se analiza el tema de notificaciones
y se demuestra la importancia y, lo poco real y confiable, que en un expediente

legal existan o no las razones de emplazamiento.

Ademas, se expone que en todas las épocas de la historia de la humanidad, el
Derecho se ha Vvisto influido desviandolo de la realidad social, sea por antiguos
rituales, por la religibn, por ideas utdpicas anarquistas, o0 por ideologias
individualistas, como sucede en la actualidad en nuestro pais, lo que ha provocado

gue exista una divergencia entre la formalidad y la realidad.

Este tercer capitulo pugna para mirar la realidad y a la verdad respecto del
Derecho, una de las propuestas que estan asentadas es que si se desea entender
esta figura (la del Abuso del Derecho en el Proceso) es necesario cambiar la
forma de ver del Derecho, tal como lo expresa el Maestro Fernandez Sessarego:
se puede concluir que se requiere una nueva vision del derecho —que recoja los
mensajes de la realidad social a través de la historia- si se pretende comprender a

cabalidad el principio del abuso del derecho.’

Al concretar el analisis al tema que nos ocupa, considero que es muy pequefio el
nuamero de supuestos en los que se considere un motivo manifiesto e indubitable,
por el cual se deba desechar una demanda de Amparo Indirecto Civil, lo cual
consideramos sano Yy positivo para los fines que debe perseguir el Poder Judicial;
sin embargo, es importante resaltar que esto mismo da motivos para que las
personas abusen de tal prerrogativa, se ostenten como quejosos y alarguen el
procedimiento entre otros vicios, es aqui donde radica la importancia de la adicion
gue se propone en este trabajo, consistente en que exista una norma que condene
el Abuso del Derecho en el Proceso pero sobre todo que se aplique, al mismo

tiempo que determine quién y como hacer valer tal Derecho, que funcione como

! Fernandez Sessarego, Carlos, Abuso del Derecho. Buenos Aires, Astrea De Alfredo y Ricardo
Depalma, 1992. p. 21.



filtro, como un candado, de modo que cuando los quejosos tengan fines distintos a
los que estipule la Ley, no logren que sus pretensiones plasmadas en una
demanda sean admitidas, que logren obtener la suspensién provisional, mas aun,
la suspension definitiva, alegando subsanar una formalidad que no pasa de eso y
mucho menos afecta el fondo del asunto como lo hacen notar la mayoria de los

abogados.

También se considera que se realizan estos artilugios porque saben que no existe
ninguna figura que pueda servir de freno, y como consecuencia, aunque se
provoca un dafio real a la contraparte, (en este caso al tercero perjudicado), este
no acusa al quejoso de haber sido victima de Abuso del Derecho en el Proceso,
porque juridicamente no existe esa figura y porque aun cuando formalmente el
tercero perjudicado y su abogado son una, para este ultimo es una forma de
seguir teniendo ingresos pecuniarios de parte de su cliente y por lo tanto se
conforma con tolerarlo (aqui se vuelve a afirmar que el presente trabajo no esta
escrito desde una parte en especial en una contienda legal, sino que pretende
llegar mas lejos: mirar el problema desde una perspectiva global e intentar
vislumbrar los problemas sociales que esto provoca). Por lo anterior, se considera
viable que sea el Juzgador quien tenga mas elementos legales para poder

sancionar la conducta procesal fraudulenta.

Lo anterior considero es una de las expresiones mas graves a nuestro modo de
ver, porque se ha creado una idiosincrasia de justificacion y de conformismo tanto
de un sector doctrinal como legislativo ante una divergencia entre la verdad formal
y la real, se ha construido una cultura juridica sobre todo en los Juicios de
Amparo, de guardar un excesivo formalismo a costa de la aplicacion de una
justicia: pronta y expedita como lo ordena el articulo 17 Constitucional. El precio
de lo anterior, es una mala fama de nuestra fina y noble profesién, de una
desconfianza generalizada de la sociedad a los procesos legales y a los
instituciones del Estado, y lo mas peligroso, la contribucibn con una parte

importante para poner en riesgo la (de por si ya debilitada por otros factores)
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estabilidad, politica y social de una comunidad que, aunque enajenada, no es

garantia de que se mantenga pacifica.

Con el fin de probar que esta sociedad tiene innumerables problemas pero que no
reacciona porque esta fuera de si y de dejar el camino abierto para que las
préximas generaciones de estudiantes hagan un andlisis sociologico-juridico, a
continuacion los enuncio: Retardo de la administracion de Justicia; el asedio de las
empresas a través de los medios publicitarios para vender a la gran muchedumbre
ignorante y enajenada productos y servicios (casi siempre superfluos) para
después constrefiirlos para cobrarles, ahora utilizando medios judiciales y
extrajudiciales; las manifestaciones violentas con bombas caseras en sucursales
bancarias; el movimiento de asociaciones que llamaron al voto nulo en los
pasados comicios locales de 2009; la consigna que se observa en los espacios
publicos “1810, 1910, 2010” en una clara invitacién a la revuelta, a la sedicion,
(sobre esto ultimo es importante comentar lo que desde mi perspectiva existe una
respuesta gubernamental a esas manifestaciones; un anuncio radiofénico por
demas insultante que reza: caminemos por el angosto camino de la paz para
llegar al ancho mar de la justicia, celebremos doscientos afios de la independencia
y cien de la revolucion, lo que se considera un franco reconocimiento de que

existe inconformidad por una parte importante de la poblacion).

Concluyendo esta unidad con la parte medular de este trabajo consistente en la

propuesta de adicién al articulo; 81 de la Ley de Amparo.

El cuarto capitulo consta de quince conclusiones a las que hemos llegado con lo
fundamentado en el tercero, y se finaliza con el apéndice de la bibliografia

utilizada.
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CAPITULO PRIMERO: HISTORIA.
Introduccion.

Este capitulo es corto, a pesar de que la historia tanto del Amparo como del
Abuso del Derecho es enorme; sélo se toma lo indispensable para fundamentar
qgue desde el Derecho Romano existian principios que tenian como fin regular la
conducta de los contendientes en un litigio, pero aun no existia una teoria
formada, y es que no es para menos, ya que todos los factores eran diferentes,
empezando por la ideologia de la personas que tenian una total sumision a la
figura del Pater familias; la cantidad de personas y por lo tanto de litigios que se
presentaban eran mucho menos que los de ahora; los medios para hacer

contrapeso a la autoridad era minima ya que estaba centralizada.

El presente capitulo esté dividido en dos partes: La primera se refiere al Juicio
de Amparo, para esto, nos fundamentamos en los trabajos del maestro Burgoa,
del profesor Raul Chavez Castillo, de quien tuve el honor de ser alumno, y de la
maestra Chavez Padrén, a pesar de que no existe consenso respecto de los
origenes de esta institucion, muy importante es exponerlo para poder defender lo
escrito en este trabajo.

La segunda parte comenta un esbozo de la historia del Abuso del Derecho en
el Proceso en que se inicia en Roma, pasando por la Edad Media, y termina
exponiendo ejemplos del siglo XVII, ademas se sugiere que tanto en el tema de
Abuso del Derecho en el Proceso (como en la mayoria de las cosas), las formas
cambian, el fondo no, ya que en todas las épocas de la civilizaciébn han existido

autores que defienden y otros que denigran el tema en estudio.
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1. EL JUICIO DE AMPARO.
1.1 LOS ANTECEDENTES DEL JUICIO DE AMPARGO.

El Amparo Mexicano actual es el resultado de una larga y intensa evolucion en el
que han participado tanto instituciones extranjeras como factores nacionales,
dentro de las primeras encontramos la impugnacion de la inconstitucionalidad de
las Leyes, el Habeas Corpus Inglés, asi como el nombre de Amparo y el influjo de
la Constitucion de Céadiz en la facultad del Congreso Federal de reprimir las
violaciones a la Constitucion que proviene de antecedentes Espafoles
(Castellanos y Aragoneses), las garantias individuales que son una influencia de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y el Recurso de
Casacion franceses, la incorporacion del Supremo Poder Conservador (érgano de
caracter politico destinado a proteger la Constitucion, inspirado en la constitucion
Francesa de 1799), entre otros. Dentro de los factores nacionales tenemos la
consagracion de este juicio en la Constitucion de Yucatan en 1841 redactada por
Manuel Crescencio Rejon, el Acta de Reformas de 1847 en la que también fue
introducida la llamada formula Otero en honor a la idea Mariano Otero que aun
subsiste desde la Constitucion de 1857, en cuya vigencia se sancionaron Leyes de
Amparo en 1861, 1869 y 1882.

Visto desde la perspectiva de los tedricos, respecto del Juicio de Garantias,
existen algunas divergencias en cuanto a sus antecedentes, por ejemplo, Ignacio
Burgoa los divide en dos diferentes secciones, la primera en antecedentes
histéricos generales del Juicio de Amparo e instituciones similares extranjeras,
dentro de las cuales analiza los tiempos primitivos, los estados orientales, Grecia,
Roma, Edad Media, Espafia, Inglaterra, Francia, Colonias inglesas en América,
Estados Unidos, Argentina, Brasil y Nicaragua.

De las anteriores el autor encuentra antecedentes hasta el siglo Xl en la
autoridad del “Justicia Mayor” de las ciudades espafiolas de Aragon y Castilla, al

expresar:

12



“Es satisfactorio observar que el reino de Aragon se adelanto
con mucho a la implantacion de sistemas de control similares
en otros paises del Medievo europeo, sin excluir a la misma
Inglaterra, pudiendo afirmarse que la institucién aragonesa,
originada en los famosos Pactos de Sobrarbe, entrafia un

verdadero antecedente hispanico de nuestro Juicio de

Amparo.”?

La segunda seccién la divide en antecedentes histéricos mexicanos del
Juicio de Amparo, dentro de los cuales trata la época pre-hispanica, México
colonial, México independiente, Constitucion de Apatzingan, Constitucion federal
de 1824, Constitucion central de 1836, voto de Fernando Ramirez, Constitucion
yucateca de 1840, proyecto de la minoria de 1842, bases organicas de 1843,
Actas de reformas de 1847, Constitucion federal de 1857, Constitucion vigente, la

creacion del Amparo y Leyes reglamentarias del Juicio de Amparo.

Por otro lado el profesor Chavez Castillo en su libro Juicio de Amparo,
comenta las instituciones siguientes: Romanas: homine libero exhibendo, y la
intercessio,  Espafiolas: fuero de Aragén, Fuero de Vizcaya, fuero real,
obedézcase y no se cumpla, recurso de fuerza Inglaterra: El writ of habeas corpus.
Francia: el recurso de casacion. Estados Unidos de América: el Writ of habeas
corpus y el judicial review compuesto por el writ of cerciorati, writ of injunction, writ

of mandamus.

La autora Martha Chavez Padron expresa la dificultad que existe para
determinar los antecedentes respecto de este juicio:

“...porque en materia de amparo los tratadistas con
frecuencia se divide en dos corrientes: una que encuentra
algunas caracteristicas del juicio de amparo en los

antecedentes no sélo coloniales, sino también romanos e

2 Burgoa Orihuela, Ignacio. El juicio de Amparo. México. Porrda 2005. p. 53.
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hispanicos; y otra, en el extremo opuesto sostiene que este

recurso solo proviene de la constitucion vigente de 1917.”

Para los efectos de este trabajo se considerara como antecedentes del Juicio de
Amparo Unicamente los factores nacionales, desde las propuestas vertidas por
Mariano Otero y Manuel Crescencio Rején, aunque se considera que tanto la
doctrina en la que toman antecedentes romanisticos, como la que soélo consideran
a tales los de México, tienen en parte razones valederas; en una, porque el Juicio
de Amparo es el resultado de un esfuerzo de juristas, desde la época romana y la
otra porque resulta indiscutible que el Amparo como lo conocemos actualmente su

fundamento se encuentra en la Constitucion de 1917.

En este sentido la autora en comento escribe: “Para los juristas familiarizados con
el manejo del ambito total del derecho y la concepcion abstracta del mismo,
fundamentalmente con sus principios, el derecho tiene caracteristicas que han

atravesado tiempo y espacio”.*

Soy partidario de lo que expresa Chavez Padron, en el sentido de que no se
pretende encauzar el criterio (al menos no respecto de este tema) en relacién a los
antecedentes del Juicio de Amparo, y también respecto de que, tanto una
doctrina, como la otra, tienen en parte razones valederas, y al respecto es de
expresar que si bien es cierto que en el sistema juridico Romano, Medieval y
moderno hasta antes de 1847 no existia como tal el Juicio de Amparo, en parte
por el nivel de desarrollo juridico que existia, por la filosofia politica de relacionar
los actos de autoridad con lo divino, o por las condiciones materiales, como la
poblacién, la economia, (la escala de los intereses para realizar actos que podrian
trasgredir la esfera juridica del gobernado), también es cierto que ya se mostraban
instituciones que eran regidas por los mismos principios, (palabra de gran

importancia en ese trabajo que se pone a consideracién) como la defensa del

* Chavez Padrén, Martha. Evolucién del juicio de Amparo y del Poder Judicial Mexicano, México, Porrda.
2008, p. 1.

* fdem.
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particular ante actos de autoridad (aunque sea autoridad de facto) y la proteccion

contra las arbitrariedades del soberano, etcétera.

Respecto de la evolucion del Amparo en México es importante comentar que tiene
varias particularidades historicas, de las cuales deseo comentar dos; la primera,
consiste en recordar que en 1869 el Amparo era una institucion cerrada, exclusiva,
ya que establecia su improcedencia contra las resoluciones judiciales; en esa
época el filtro era formal, es decir legal, habria que preguntarse si en la actualidad
la institucion del Amparo lo sigue siendo y que si ahora ¢el filtro no seria de
caracter econémico? ya que no todos tienen acceso a él. La segunda caracteristica
es muy interesante porque el Diccionario Juridico Mexicano aborda el tema de la
formalidad y la materialidad, al decir que aun cuando formalmente el cambio de tal
cerrazon fue por una decision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
materialmente se debié a la oposicion de sectores sociales y culturales que se
impusieron, de esta parte nos podemos instruir de la historia, al analizar cémo un
sector descontento puede cambiar una legislacion, considero que en la actualidad,
también son necesarios muchos cambios, uno de los principales sera el que se

presenta en el Ultimo tema del capitulo tres de este trabajo.

1.2 EL ABUSO DEL DERECHO EN EL PROCESO
1.2.1 Roma.

Existen varias sentencias o principios que de manera abierta exhiben que
desde esta época existia la intencion de fijar un limite a las maniobras legales que
pudieran presentar las partes en litigio, aunque eso de ninguna manera se podria
considerar como reconocimiento de la figura del Abuso del Derecho. Por otro lado,
los autores no han logrado ponerse de acuerdo respecto de cuando inician sus
antecedentes, aunque ese tema queda en segundo término ya que sélo es
cuestion de inferir que utilizan diferentes criterios para determinarlo, criticando esta

situacion el autor Rodriguez Grez, citando a José Puig Brutan, comenta:
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“Es curioso constatar que entre los romanistas existe una
larga discusién sobre si el “abuso del derecho” fue
considerado en el Derecho Romano o si esta nocion le era

ajena.”

Para algunos autores, de los textos romanos se infiere como
maxima que quien usa su derecho no causa dafio a nadie.
Asi se desprenderia del Libro L, Titulo XVII, del Digesto, De
diversis regules iuris, a través de los textos de Gayo y

Paulo.”

Ahora bien, el mismo autor, citando a Joseph Charmont, respecto de los
autores partidarios de que si existen antecedentes del Abuso del Derecho afirma:
“Otros autores afirman que la nocion aparece en varias instituciones, por ejemplo
en lo relativo a la proteccion de los esclavos frente a la conducta del amo, del hijo

en relacion a los padres del prodigo, en la represion del fraude y en la introduccién

de la accién pauliana.”™

En este mismo sentido en otra parte de su obra, el mismo autor cita a Emilio

Romero Jouvin y asienta:

“Otro autor, sobre el mismo tema, expresa: “Varias
sentencias romanas reconocen —aungue sea indirectamente-
la teoria del abuso del derecho. Asi, tenemos que summum
jus, summa injuria (es decir, que “el supremo derecho es la
suprema injusticia”, refiriéndose a que la aplicacion estricta
del derecho positivo puede en determinadas ocasiones
causar mas dafio que provecho, por lo que debe dejarse
campo al arbitrio judicial); o que male enim nostro jure uti
non debemus, “no debemos hacer mal uso de nuestro
derecho”; o que malitis ho minum indulgendum non est, “no

se ha de tener indulgencia con la malicia de los hombres”;

> Rodriguez Grez, Pablo. El abuso del derecho y el abuso circunstancial, Chile, Editorial Juridica de
Chile, 1998. p 121.

® fdem.
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0, desde luego, que non omnia quod licet honestum est, no

todo lo que es licito es honesto.” ’

El autor Rodriguez Grez expresa que la reconocen de manera indirecta,
pero esto no es asi porgue con la enunciacion de esos principios sUmmum jus,
summa injuria reconocen explicitamente que la aplicacion estricta del Derecho

positivo provoca un fin contrario a los principios del mismo.

Como se puede constatar existen partidarios de ambas facciones; al igual
gue en la actualidad se puede expresar que desde entonces ya existian tedricos
de corte positivista, aun cuando como teoria todavia no se desarrollara, en su
visién parca no permitia que tomaran en cuenta la totalidad de la dimension del
Derecho. Sin embargo, para los efectos de este trabajo se tomara como correcta
la posicion de los tedricos que consideran que si existen antecedentes del Abuso
del Derecho en el Proceso desde la antigliedad y lo creo asi porque aun cuando
las formas cambian, el fondo no, y porque existen principios o sentencias juridicas

que lo exhiben. Estos aforismos se comentan asi:

Male enim nostro jure uti non debemus; (no debemos hacer mal uso de
nuestro Derecho). El hecho de que los litigantes hicieran mal uso de su Derecho
provoco que se dictara este principio, sin lugar a dudas no pudo haber sido
expresado por mera eventualidad, sino que, al igual que en la actualidad, las
Leyes y principios existen porque cubren una necesidad, tienen un fin, es decir,
cumplen una funcion, ya sea de permision o, como en este caso de prohibicion,
conociendo este principio se llega a la conclusibn de que fue enunciado
precisamente porque ya desde entonces las partes hacian mal uso de su Derecho
y por tal motivo lo prohiben.

Malitis hominum indulgendum non est; (no se ha de tener indulgencia con la
malicia de los hombres). Desde el punto de vista de la autoridad, el hecho de no

tener indulgencia o tolerancia respecto de la maldad, interpretado a contrario

7 Ibidem., p 123.
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sensu, se interpreta que la mandad se castiga, no estaria escrito si no existieran

esas conductas de las partes para evadir la verdad material.

Non omnia quod licet honestum est, (no todo lo que es licito es honesto).
Este es el principio mas importante segun éste trabajo porque se expresan dos
términos que son torales: El primero la licitud de un acto, que en este caso
representa la formalidad; pero por otro lado, y en sentido contrario el segundo,
expresa la honestidad, que en este caso es un principio rector de toda actuacion

juridica que se apega a la verdad material del Derecho.

Sin embargo y con el fin de no caer en subjetividades o analizar cuestiones
gue sobrepasan el objeto de este trabajo, se expresa que las instituciones no se
crean espontaneamente sino mas bien de manera paulatina vislumbran
caracteristicas cada vez mas definidas hasta formar verdaderas teorias como en

este caso.

1.2.2. Edad Media.

En esta época surgio la llamada doctrina de los actos de emulacion. En
términos del autor Rodriguez Grez, al referirse a este tema en su obra el Abuso
del Derecho y el Abuso Circunstancial apunta: “sin duda, vinculada al “abuso del
derecho”. La emulacion proviene la expresion latina “aemulatio” y consiste en el
ejercicio de un derecho subjetivo con el propdsito de causar dafio a otra persona o

un bien ajeno.” ®

También el mismo autor menciona en su obra que: “el nacimiento de la
teoria de la emulacion, que se atribuye a Cino de Pistoia, esta marcado por una
disputa entre sabinianos y proculeyanos. Los primeros repugnaban toda

restriccion a los actos maliciosos en el ejercicio de los derechos, los segundos

8 Rodriguez, Pablo. Op. Cit. p 123.
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procuraban el reconocimiento de las normas de “aemulatio”.’ Nuevamente en esta

etapa de la historia, (al igual que en la antigiiedad con los romanos) se puede
demostrar que existen tedricos de ambas facciones, los que cierran los ojos a la
realidad y no ven més que la positividad de la Ley; los otros (proculeyanos) en
cambio, logran notar esa parte de la realidad juridica y reconocen tales normas.
Con esto también se atestigua que al igual que en la inmensa mayoria de las

entes, la formas cambian, el fondo, no.

Aqui uno de los puntos mas importantes a tratar ya que en el ultimo tema
del capitulo tres este trabajo se propondran adiciones a las Leyes
correspondientes para reglamentar las acciones u omisiones que tendrian que ser
consideradas por el legislador como Abuso del Derecho, pero corresponderia al
juez, analizando en cada caso, la voluntad firme y constante de dar a cada uno

segun le corresponda, decidir y dictar el auto que corresponda.

Asimismo en esta etapa de la historia encontramos dos ejemplos del
reconocimiento del Abuso del Derecho en el Proceso, el primero, eminentemente
subjetivo, esta en la Ley XIX del titulo XXXII de la partida 11l de Alfonso Décimo “el
sabio” en el que la Ley restringe el ejercicio de Derecho de propiedad y en el que
en palabras del autor Rodriguez, “en ellas se prohibe cavar un pozo o una fuente
si no resultare necesario y solo se ejecutara esta obra con el fin de causar dafio al
propietario de la heredad vecina”.*® El segundo, contrario al primero, es objetivo, lo
encontramos en la teoria de las inmisiones, derivada del ejercicio de la propiedad,
causando perjuicio al vecino, como por ejemplo, malos olores, humo, vibraciones,

humedad, calor, etcétera.

Nuevamente en esta etapa de la historia se encuentran elementos que son

principios de lo que més tarde se denominara Abuso del Derecho en el Proceso,

9 Ibidem, p 124.
10 Rodriguez Grez, Pablo. Op cit, p. 126.
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es decir, si bien es cierto que aun no existia esta teoria como tal, si se puede

afirmar que perseguia el mismo fin.

Para finalizar el analisis de esta institucion en la edad media cabe citar lo
que el autor Rodriguez Grez menciona al respecto: “Asi las cosas, resulta forzoso
reconocer que la nocién del “abuso del derecho” no tiene una expresion concreta y
precisa en el Derecho Romano ni en el Derecho Medieval. Sin embargo de lo cual,
surgen una serie de ideas y planteamientos que nos aproximan a sus elementos

esenciales.”!

1.2.3. Teorias sobre el inicio sisteméatico del Abuso del Derecho

No es coincidencia que las primeras manifestaciones sistematizadas se
hayan desarrollado a la par de los excesos de una economia capitalista, de un
sistema juridico individualista; asi, el maestro Fernandez Sessarego, en su obra
Abuso del Derecho, al comentar la significacion sociopolitica de la teoria del
Abuso del Derecho y citando a Rescigno, hace una referencia al inicio de esta

figura juridica y al efecto asienta:

“El autor estima que la historia del abuso del derecho, que se
inicia en la segunda mitad del siglo XIX, surge “en torno a
ciertas manifestaciones tipicas de la economia capitalista,
manifestaciones que parecian destinadas a no ser
sancionadas”. Rescigno refiere, dentro de esta Optica, los
casos de competencia entre empresarios comerciales
contrarias a las reglas de la correccion profesional o al

rechazo para contratar de parte de un monopolista.

El abuso derecho surge, en criterio de Rescigno, como

“cuestion que emerge histéricamente del desarrollo y las

" ibidem., p. 127.
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contradicciones de la sociedad liberal y de la economia
capitalista, y mantenida abierta por la crisis siempre mas
aguda de la sociedad liberal y de su sistema econdmico”. Es
asi como la reaccion contra los excesos del sistema se
concreta en los cédigos civiles posteriores al francés, los
cuales introducen en sus textos, si bien con distintos
alcances, el principio del abuso del derecho. Pero, como
anota el propio autor, esa circunstancia no fue producto de
una mayor sensibilidad social sino la “necesidad de confiar al

juez un medio para corregir las mas estridentes

desigualdades del sistema.” 2

De la misma manera que el autor, se piensa que en la actualidad (al igual
que en el siglo XVIII con el inicio de la economia capitalista), es necesario
proveer de mas facultades a los jueces a través de la Ley, a fin de que corrijan las
mas indignantes resoluciones en el sentido de otorgar la suspension provisional e
incluso la definitiva a una gran cantidad de quejosos que no tienen un fin
conforme al cual fue pensada la Ley de Amparo, eso se propondra en el tercer
capitulo de ese trabajo.

En la actualidad, las circunstancias en las que se desenvuelve la gran
mayoria de las personas en este pais, no tienen las condiciones para hacer un
cambio positivo, real, profundo y verdadero. Para fundamentar lo anterior basta
con mirar a las grandes masas (a la que tal vez mayormente pertenezco aun); a la
gran mayoria de nifios con habitos alimenticios y académicos pésimos,
enajenados en la televisién y los videojuegos; a los jovenes y los adultos con el
fut-bol, los espectaculos y en la lectura de pseudoperiodicos cuya esencia es
alimentar el morbo y la venta de productos y servicios superfluos, pareceria
fatalista, pero eso depende de la posicion y de los intereses del receptor de esta

informacion,.

2 Fernandez Sessarego, Carlos. Op cit, p.119.
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Lo anterior fue una observacion para fundamentar que la sociedad
mexicana no es madura para cuestiones basicas, y por l6gica, mucho menos lo
sera para reaccionar inteligentemente frente a cuestiones técnico-juridicas como
el solucionar el Abuso del Derecho en el Proceso; por otro lado, todo lo anterior
tampoco es garantia de que esta misma sociedad, con esta idiosincrasia,
reaccione pacificamente cuando se les haya privado hasta de lo mas elemental,
como se augura fundadamente al analizar las politicas publicas neoliberales, la

ecologia, la educacién, la demografia, entre otras.

Para focalizar lo anteriormente escrito al tema de este trabajo, es
importante lanzar algunas interrogantes: ¢ qué responsabilidad le corresponde a
la creacion, sancion y aplicacion del Derecho para la continuacion o cambio del
status quo? y mas especificamente ¢ Cual es el papel que ha desempefiado la
interposicion del Amparo Indirecto Civil para que muchos procesos legales, a
pesar de que ya hayan sido sentenciados en base no s6lo a Derecho sino
ademas en Justicia, sean, cuando menos suspendidas las ejecuciones, si no es
que anuladas, para iniciar otra vez la travesia de los afios? Para poder, en esta, la

segunda ocasién, quiza ser materialmente ejecutadas.

En este sentido, al hacer alusién al impacto que vino a representar esta teoria

Fernandez Sessarego escribe:

“La aparicion de la teoria del abuso del derecho en
una determinada coyuntura historica tiene el significado de
un paliativo, imaginado dentro de una concepcioén capitalista,
individualista y liberal en extremo, con una “limitacion” a los
graves e intolerables excesos de parte de aquellos sujetos
gue abusaban de las libertades y derechos subjetivos que le

eran concedidos por el sistema juridico.”*®

Sin embargo, para los autores Manuel Atienza Rodriguez y Juan Ruiz

Manero, en su obra, llicitos atipicos, el surgimiento del Abuso del Derecho, ocurre

B fdem.
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s6lo después del Codigo Napolednico aprobado en 1804, en Francia y para
fundamentar sus dicho, citan a A. Warat cuando asientan: “el Derecho romano no
contiene una determinacion fija de los derechos subjetivos, ya que el Derecho
pretoriano los amoldaba a las necesidades de la vida real mediante la invocacion
del fecundo principio de equidadl...]; el 6rgano llamado a administrar justicia
adaptaba permanentemente el sistema normativo a las necesidades de
coexistencia. Warat, 1969, 42-43)* "

Estos mismos autores consideran que en el derecho medieval tampoco
cabe hablar de alguna identificable con el Abuso del Derecho porque las
prohibiciones de los actos emulativos tenian un caracter de regulaciones
especificas, que impide asimilarlas a la moderna figura del Abuso, al afirmar que:
La figura del abuso del derecho surge como una creacion jurisprudencial (y
doctrinal) francesa en la segunda mitad del siglo XIX y comienzos del siglo XXy

se generaliza después, con o sin expresion legislativa, por los diversos sistemas

juridicos de base continental.”™

De la misma manera estos autores comentan que el surgimiento de esta

figura fue en la jurisprudencia francesa y al respecto escriben:

“Que la figura surgiera en la jurisprudencia francesa no es
casual, pues el Codigo de Napoleén vino a suponer la
consagracion histéricamente mas radical de dos rasgos
juridico-culturales que la figura del abuso del derecho estara
destinada a corregir. ElI primero de estos rasgos es el
llamado formalismo legal: la concepcion segun la cual la ley
(el cbdigo) contiene reglas que predeterminan la solucion de
todos los casos posibles (que se dé en el ambito de las

relaciones privadas) sin que para la formulacion de dicha

% Atienza, Manuel; Ruiz Manero, Juan. llicitos atipicos, Madrid, Trotta, 2000, p. 33.
1> Ibidem., p. 34.
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solucion sea jamas necesaria la ponderacion de razones por

parte del juez.”*°

En esta misma parte del libro los autores en comento

asientan:

el segundo rasgo es lo que podriamos llamar el
absolutismo de los derechos singularmente el derecho de
propiedad, que viene definido por el Cédigo (articulo 544)
del Codigo Civil Francés en el que textualmente en la
actualidad dice:

“La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una
cosa de la manera mas absoluta, y que se traduce a una
regla general de permision de las acciones del propietario
relativas a las cosas que son de su propiedad. Sin mas
limitaciones que las muy escasas contenidas en reglas
legislativas o reglamentarios, el propietario puede, en
relacién con las cosas de su propiedad, llevar a cabo
cualesquiera acciones, sin necesidad de ponderar en ningin
caso de qué manera dichas acciones pueden afectar a

intereses de otros.”*’

También manifiestan que la figura del Abuso del Derecho surge como
reaccion frente a, y como correccion, a los dos rasgos ya mencionados
(formalismo legal y absolutismo del Derecho de propiedad). En esa misma parte
de la obra en comento, los autores manifiestan que en los sistemas juridicos del
common law no se ha desarrollado la figura del Abuso del Derecho aunque es
muy comun tal expresion, eso es debido probablemente a la facultad de
distinguishing y que en paises que como Canada y Estados Unidos que fueron

colonias de Inglaterra, el common law le otorga a todo Juez la facultad de

18 fdem.
Y fdem.
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apartarse de la regla bajo la cual habria que subsumir el caso y adoptar otra

solucioén.

Por otro lado el maestro Fernandez Sessarego, en la misma linea de

pensamiento ha escrito:

“La teoria abuso del derecho surge en el siglo pasado (se
refiere siglo XIX) como una reaccion social frente al
exacerbado y excluyente individualismo derivado de la
Revolucion francesa, el mismo que subyace en el articulado
del Cédigo Civil de los franceses y de aquellos otros de él
derivados. Los codigos civiles de la época, segun Calvo
Sotelo, “aunque elaborados bajo los auspicios de frondas
revolucionarias y democraticas, resultaban atrozmente
burgueses”. Y, afiade, que eran unos cédigos hechos “a la
medida del elemento dominador, y el elemento de dominador
era la burguesia”. Sintetiza su pensamiento al expresar que
el abuso del derecho “es una de las infinitas reacciones que
a fines del siglo XIX se operan contra el influjo pulverizador

del liberalismo individualista”.

De la misma idea es Josserand, para quien la nocién del
abuso del derecho constituye una justa reaccion frente al
individualismo o absolutismo juridico bajo la inspiracién y el
impulso de una concepcién social del derecho. Fleitas,
estudioso del abuso del derecho en la doctrina argentina
anterior a la reforma de 1968, comparte, como la generalidad
de los autores, esta tesis cuando afirma, que el movimiento
de ideas que forja la teoria del abuso del derecho “no fue
otra cosa que una saludable reacciébn contra el
individualismo juridico tan en boga en el siglo XIX, como
consecuencia de los principios proclamados por la

Revolucion francesa de 1789”. 8

'8 Fernandez Sessarego, Carlos. op cit., p 115.
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1.2.4. La figura del Abuso del Derecho en las decisiones judiciales (tres

ejemplos).

Un gran salto dio esta figura juridica en el afilo de 1855, en la que por
primera vez existe una sentencia dictada no por teoricos o criticos del Derecho
sino por un tribunal legalmente constituido como lo expresa el maestro Rodriguez

Grez, que citando Luis A. Warat, ha escrito:

“La primera sentencia que se comenta fue emitida por el
Tribunal de Colmar, con fecha 2 de mayo de 1855. El
problema planteado puede sintetizarse en la siguiente forma.
Un propietario construyé en su casa una falsa, voluminosa e
inatil chimenea, precisamente frente a los ventanales de su
vecino, con la intencion de causarle perjuicio,
interceptandole la luz que se proyectaba sobre sus
dependencias. Desde luego, dicha construccién no tenia
utilidad ninguna para su propietario, ya que no perseguia
calefaccionar la casa ni un mejoramiento venal del inmueble.
El afectado recurrié al tribunal, alegando que el propietario
carecia de un interés serio y legitimo, que la obra no
generaba beneficio alguno a su titular y si un dafio de
consideracion al vecino. El tribunal acogié la demanda y
ordend demoler la chimenea, sosteniendo que: “si es cierto
gue el Derecho de propiedad es un Derecho en algiin modo
absoluto de la cosa, sin embargo, el ejercicio de ese
derecho, como de cualquier otro, debe tener como limite la

satisfaccién de un interés serio y legitimo.”°

De la misma manera este autor citando a Raymond Saleilles comenta: “A
propésito de este fallo, Saleilles, en lo que para nosotros constituye una acertada
linea de pensamiento, propuso que se incorporara al codigo francés una
disposicion especial que prescribiera: Todo acto cuyo efecto sea causar dafio sin

interés legitimo y apreciable para el que lo ejecuta, nunca puede ser el legitimo

9 Rodriguez Grez, Pablo. op cit., p. 128.
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ejercicio de un derecho.”® Es decir, que la propuesta que aqui hacemos en el
sentido de sancionar legalmente, los actos y omisiones que hagan las partes y que
constituyan Abuso del Derecho en el Proceso ya se habia propuesto para reformar
el Codigo Civil francés.

También escribe que la segunda sentencia fue pronunciada por el Tribunal
de Lyon, en el propietario de un terreno que instalé una bomba en el subsuelo de
su propiedad para succionar el agua que corria por una fuente subterranea, para
gue vecino no tuviera acceso a ésta, echando el agua succionada a la corriente de
un rio, el tribunal resolvi6 a favor del vecino afectado argumentando que el
propietario se habia servido del poder de abusar de la cosa inspirado
exclusivamente en el animo de provocar perjuicio. Lo mas sobresaliente escrito
por este autor es respecto de esta sentencia es que el tribunal tom6 en cuenta

que: “el derecho de cada propietario debe medirse en funcion del Derecho del

predio vecino de disfrutar legitimamente de la cosa.”**

El tercero y mas importante ejemplo para los efectos que aqui pretendemos

demostrar es el citado por el autor Rodriguez Grez en el que afirma:

“es el que se le conoce con el nombre de “Clement-Bayard”,
pronunciado por el tribunal de Campafa, en el que se
dispone que el titular de un derecho no puede ejercitarlo “en
vista de otro objeto que aquel para el cual le ha sido
reconocido por el legislador”. De ello se sigue que no puede
el ejercicio del derecho causar un dafio injustificado a otro.
Nétese que en este fallo se reconoce que el derecho
subjetivo tiene un “objeto” (una finalidad), que se lo da el
legislador al instituirlo. De aqui que no pueda ponerse en

movimiento si no en procura de lograr el fin legitimo.”*

lbidem., p. 129.
2 1bidem., p. 130.
2 Ibidem, p. 131.
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En pleno siglo XXI resulta de toral importancia comprender estos elementos

y para tal efecto pretendemos analizarlos.

Titular de un Derecho: En la actualidad tanto los titulares de la accién, como los de
excepcion tienen tal Derecho subjetivo de interponer los recursos y hasta el Juicio
de Amparo Indirecto Civil para cambiar, modificar, nulificar, reponer, ampliar, o
confirmar el sentido de la sentencia y/o acto, y como consecuencia ejecutar la

sentencia que corresponda segun los intereses de cada parte.

No puede ejercitarlo en vista de otro objeto que aquel para el cual le ha sido
reconocido por el legislador: La creciente complejidad de la sociedad en la que
vivimos provocd que se tuvieran que estandarizar tales relaciones, entre otras
maneras a través de las Leyes, de modo que en la actualidad todo individuo, por
propio Derecho o a través de representante, puede interponer demanda de
Amparo para que se respeten las garantias, sélo falta analizar si el ejercicio de tal

Derecho esta interpuesto por los fines que le dio el legislador o por otros.

Es decir, es importante cuestionar ¢ cuantas demandas de Amparo Indirecto Civil
se interponen con el fin de que se respete el Derecho real, material, serio? es
decir, en coherencia con el objeto para el cual el legislador ordend la Ley de
Amparo, y ¢cuantas demandas se interponen por otros motivos, como por ejemplo
para retardar la aplicacion en los hechos de la Ley, alegando una supuesta falta o

incorrecta notificacion, etcétera?

El analisis de los siguientes capitulos intentara darnos una respuesta, ademas de
proponer, en caso de que se dé el segundo supuesto, algunas adiciones a las

Leyes involucradas para que se corrija tal vicio.

Para finalizar, es importante asentar que ambos temas tratados tienen una larga
historia de irse consolidando, han tenido auge y decadencia segun la ideologia de
la época, pues bien, todo lo anterior sirve de sustento para determinar que nuestro

Derecho Positivo esta atravesando por una etapa en la que la formalidad mal
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entendida de la Ley y la idiosincrasia legalista provocan una situacion contraria, 0

por lo menos insuficiente, para cumplir la funcién del Derecho.
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CAPITULO SEGUNDO: LA LEY DE AMPARO Y LA DOCTRINA DEL ABUSO
DEL DERECHO EN LA ACTUALIDAD

En el presente capitulo se pretende abordar los diferentes significados y su
clasificacion, ademas del analisis y comentarios suficientes de las figuras y Leyes
de nuestros dos grandes temas a tratar, el primero es la Ley de Amparo y el
segundo y mas importante para los fines perseguidos en este trabajo, el Abuso del
Derecho enfocado al proceso, lo anterior con el fin de establecer una base de lo

gue sostendremos en el capitulo tercero.

2.1 LA LEY DE AMPARO EN LA ACTUALIDAD.

Antes de iniciar de lleno al analisis, considero correcto recordar que ya desde la
exposicion de motivos de 1936 de esta Ley, se denunciaba el mal uso del Amparo,
especificamente de la suspension de los actos reclamados, el Maestro Héctor Fix
Zamudio en el libro Evolucion de la Ley de Amparo, cita al entonces Presidente
Lazaro Cardenas Del Rio, que dirigiéndose a las Camaras, concretamente en un
apartado denominado “adaptacion de la ley a las nuevas modalidades de la vida y

correccion de otros defectos de la ley actual asento:

“Ya se ha sefialado en el preambulo de este escrito la falta
de correspondencia entre las disposiciones de la Ley y las
modalidades que en la préactica y la legislacién expedida
desde que se elabord la Ley vigente han venido imprimiendo
en nuestra vida juridica[...] los defectos de la Ley actual son
de dos clases diversas. Pertenecen a la primera, los
derivados de su falta de adaptacion a las mencionadas
nuevas modalidades, porque esto ha sido posible el abuso
del juicio de amparo y muy particularmente de la suspension
del acto reclamado [...] Respecto de lo hecho para corregir
los defectos de la primera clase, basta citar algunos

ejemplos]...]
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Los articulos 38 al 41 y 144, limitan la intervencion de los
jueces de Primera Instancia y de otras autoridades que
actian en auxilio de la Justicia Federal a conceder la
suspensién provisional, y eso siempre que sin existir jueces
de Distrito en la localidad, resida en ella la autoridad
responsable, todo lo cual pone el sistema del proyecto en
mejor consonancia con el parrafo tercero de la fraccion 1X
del articulo 107 Constitucional y evita el frecuente abuso que
en la practica se ha hecho del recurso de amparo ante esas
autoridades auxiliares sélo para conseguirla suspension del
acto reclamado con el objeto de retardar dolosamente la

ejecucion de las sentencias.”

Lo anterior es para demostrar que la figura que se aborda tiene utilidad real, que
el Abuso del Derecho al interponer la Demanda de Amparo Indirecto Civil,
especificamente con el fin de obtener la suspension de los actos reclamados no es
nuevo, ya antes habia sido tratado esta mismo tema, para el mismo efecto, el de

inhibir esta practica.
2.1.1 Conceptos.

Lo escrito en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, en el
Diccionario Juridico Mexicano, en los libros de los tedricos, revistas y en la
internet, es muy basto y no todo es necesario incluirlo para fundamentar lo que se
defiende en el tercer capitulo, sin embargo es correcto citar algunas partes de
estas obras.

El maestro Jorge Federico Caxiola Moraila ha escrito en El Diccionario Juridico
Mexicano, amplia y detallada informacion, desde el origen etimoldgico, el
concepto, pasando por toda la historia y las caracteristicas que debe reunir segun

el concepto moderno en sentido material: asi tenemos, la palabra Ley:

2 Soberanes Fernandez, José Luis. Evolucién de la Ley de Amparo, México, Instituto de

Investigaciones Juridicas, Serie: C, Estudios histdricos, Numero 40, UNAM, Comisidon Nacional de
Derechos Humanos, 1995, p. 369.
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“l. (la palabra ley proviene del Latin, lex que, segun la
opiniébn mas generalizada, se deriva del vocablo legere, que
significa “que se lee”. Algunos autores derivan lex de ligare,

haciendo resaltar el caracter obligatorio de las leyes.)

II. Concepto. En sentido amplio se entiende por ley todo
juicio que expresa relaciones generalizadas entre
fendmenos. En este sentido, el significado del vocablo
comprende tanto las causales o naturales, las leyes légicas y

matematicas como las leyes normativas.” **

Para que se pueda arguir lo mas eficazmente posible que el Abuso del Derecho
en el Proceso y lo que a nuestro parecer, es una de las bases para que este ilicito
atipico se cometa, se cita al autor Jorge Federico Caxiola Moraila que asienta en
este mismo Diccionario (Juridico Mexicano) sobre el pensamiento del maestro del

origen Austriaco:

“Kelsen ha distinguido entre ley natural y ley juridica,
indicando que la primera esta basada en el principio de
causalidad, y la segunda en el principio de imputaciéon. Como
se dijo, el principio de causalidad sigue la relacién causa-
efecto, mientras el principio de imputacién “bajo
determinadas  condiciones  -esto es, condiciones
determinadas por el orden juridico- debe producirse
determinado acto de coaccion, a saber: el determinado por el
orden juridico”. Kelsen resume asi el enunciado causal: “si
se produce el hecho A aparece el hecho B” y asi el
enunciado normativo: “si A debe ser B, aunque quizas no

aparezca B".%

% Federico Caxiola Moraila en Diccionario juridico Mexicano, Coord. Raul Mdrquez Romero, Porrua,

México 2001. p 1963.

2 fdem.
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Por otro lado, nos pareci6 totalmente apegado a la realidad actual lo que
este mismo autor capta del pensamiento del filosofo y tedlogo espafiol Francisco

Suarez porque su pensamiento, segun lo escrito en este mismo diccionario:

“contiene algunas ideas fundamentales de la moderna
concepcion de la ley; segun este autor la ley debe reunir tres
condiciones extrinsecas que son: generalidad, tender al bien
comudn y su imposicién por el poder publico, y cuatro
condiciones intrinsecas: justicia, posibilidad de su
cumplimiento, adaptacién con la naturaleza y costumbres del
lugar, permanencia y publicacion que son criterios que
corresponden a la disciplina que se denomina, en nuestros

dias, politica legislativa.?®

Ahora se entrard a estudiar el lado formal y material de la ley y la relacion
que guardan entre si, en este sentido, llamo6 mucho la atencion lo que asienta en

autor en comento en este Diccionario, al respecto ha escrito:

“En nuestros dias, la doctrina ha utilizado dos acepciones del
concepto ley juridica: ley en sentido formal, que atiende al
organo y el procedimiento seguido para su creacion y ley en
sentido material, que se refiere a las caracteristicas propias
de la ley sin importar el 6rgano que la hubiere elaborado ni el
procedimiento seguido para su creacion. Segun lo anterior,
s6lo es ley en sentido formal aquella que,
independientemente de su contenido, fue creada por el
organo legislativo del Estado, ajustandose al procedimiento
de legislacion; mientras que la ley en sentido material es la
norma juridica general y abstracta, sin importar el érgano

que la expide ni su modo de creacién.””’

Con el fin de contrastar y sopesar el Derecho Natural en relacion al

Derecho Positivo se considera importante comentar enseguida lo escrito por el

%6 jfdem.
27 ,
Ibidem., p. 1964.
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maestro Garcia Maynez en su obra Introduccion al Estudio del Derecho, en el que

apunta:

“Problema muy debatido por los juristas es el concerniente el
llamado derecho natural. Suele darse esta denominacion a
un orden intrinsecamente justo, que existe al lado o por
encima del positivo. De acuerdo con los defensores del
positivismo juridico solo existe el derecho que efectivamente
se cumple en una determinada sociedad y una cierta época.
Los partidarios de la otra doctrina aceptan la existencia de
dos sistemas normativos diversos, que, por su misma
diversidad, pueden entrar en conflicto. La diferencia se hace
consistir en el distinto fundamento de su validez. El natural
vale por si mismo, en cuanto es intrinsecamente justo, el
positivo es caracterizado atendiendo a su valor formal, sin
tomar en consideraciéon la justicia o injusticia de su
contenido. La validez del segundo encuéntrese condicionada
por la concurrencia de ciertos requisitos, determinantes de
su vigencia. Todo precepto vigente es formalmente valido.
Las expresiones vigencia y validez formal poseen en nuestra
terminologia igual significado. Estos atributos pueden
aplicarse, segun dijimos antes, tanto a las disposiciones
establecidas legislativamente como a las reglas nacidas de
la costumbre. Frente a tales preceptos, los del derecho
natural son normas cuyo valor no depende de elementos
extrinsecos. Por ello se dice que el natural es el Unico
auténtico, y que el vigente sélo podra justificarse en la
medida en que realice los dictados del aquél. Sobre los
preceptos en vigor —legislados y consuetudinarios- elevase
el otro orden como un modelo o paradigma. Ese orden —
escribe Cesarini Sforza- es el supremo principio regulativo

de tales preceptos.

La enorme variedad de concepciones del derecho natural
que registra la historia explicase en funcién del gran nimero
de sentidos en que los tedricos emplean la voz naturaleza. El

Unico punto en que coinciden los partidarios de la tesis es la
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afirmaciéon del dualismo normativo. Pero sus opiniones se

separan cuando se intenta definir aquella palabra.” %

El enfoque de este trabajo es hacia la realidad del Derecho, hacia la
sociologia juridica, pretende ser un estudio desde la perspectiva sociolégica del
Derecho, desde esta vision se afirma que en la actualidad se vive una época
contraria a la busqueda de la realidad juridica, estamos en un periodo en el que el
formalismo del Derecho adquiere una fuerza cada vez mayor (tal vez por la
cantidad de personas y por lo tanto la complejidad de las relaciones o por la
mentalidad, por la filosofia capitalista, lucrativa que nos han sembrado en nuestra
mente o tal vez por un poco de todas ellas, no lo sabemos y dejamos abiertas
esas incognitas para proximas investigaciones de tesis), sin embargo nuestra gran
maestra, la historia, nos indica que no debe descuidarse la realidad del Derecho,
porque de lo contrario no va a cumplir el fin para el cual fue creado; es decir,
tomando en cuenta que las Fuentes del Derecho son la Ley, la Jurisprudencia, la
Doctrina juridica, no menos importante es la realidad social, que es el universo
material donde se dan las relaciones, las interacciones entre individuos, grupos e

instituciones.

Los actos que generan Abuso de Derecho en el Proceso son realidades que
deberian tener como consecuencia la creacion de normas juridicas eficaces para
inhibirlo, el Derecho no debe abstraerse o demeritar la importancia de esta
situacion porque entonces se perderia la razon de ser del Derecho.
Contrariamente a lo anterior, se considera que la realidad social impacta y afecta a
la Ley y ésta a su vez debe ser motor para el cambio de aquella, teniendo como

resultado una relaciéon dialéctica entre ambas.

Asi, para fundamentar lo dicho, se cita lo que dice el maestro Jorge Witker
en su obra Como elaborar una tesis de grado en derecho, en el que al analizar las

fuentes del Derecho, especificamente la realidad socio-juridica ha escrito:

8 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho, México, Porria, 2003, 592 edicidn, pp 40-
41.
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“También tiene que ser observado el comportamiento de los
sometidos al Derecho, esto es, el comportamiento de
aquellos sobre los que encuentra aplicacion el Derecho.
Porque el Derecho es un instrumento de dominio que esta
destinado a configurar y corregir la vida social. Sélo por
medio de la observacion de la vida social puede
establecerse si se consigue realmente esta tarea. Si no se
logra realizar en la vida social las expectativas de

comportamiento expresadas en las normas juridicas, el

Derecho habra faltado a su mision.” %

2.1.2 Fuentes del Derecho.

Es de vital importancia analizar este tema porque dependiendo de lo que
consideremos que y cuales son las fuentes del Derecho, podremos considerar
esta tesis como fundada o infundada, como valida o invalida, loable u oprobiosa,
adelantando que si se tiene una vision del Derecho apegada a la realidad, con la
vision de que éste debe ser un instrumento que tienda a la igualdad y por lo tanto
a la paz y tranquilidad social, sera lo primero; de lo contrario, si somos partidarios
de que el Derecho en si mismo es un fin, que se debe cumplir a toda costa, y que
cada vez que exista alguna divergencia o se esté ante una disyuntiva entre la
formalidad y la realidad en el Derecho nos limitemos a apuntar con el dedo el texto

gue consigna ese Derecho, entonces sera lo segundo.

El maestro Héctor Fix Zamudio, al exponer las Fuentes del Derecho en el
Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones juridicas de la
UNAM ha asentado:

l. En la literatura juridica con la expresién “fuente
del derecho” se alude al origen de las normas juridicas (i.e.,

a su formacion histérica) y a su fundamento de validez. La

2 Witker, Jorge. Como elaborar una tesis en Derecho. Pautas metodoldgicas y técnicas para el estudiante o
investigador del Derecho, Madrid, Civitas, 1991 p. 39.
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expresién es ambigua y tradicionalmente equivoca; dos son,
sin embargo, sus usos mas generales. En sentido lato se
aplica a los hechos, doctrina e ideologias que en
modalidades diversas influyen sobre las instancias creadoras
del derecho. En este sentido la recesidén, la guerra, la
epidemia, el liberalismo, el utilitarismo, etc., serian “fuentes

del derecho”...

La doctrina de las fuentes es parte esencial de una teoria del
orden juridico; constituye una respuesta al problema de
identidad y existencia de un orden juridico. Cualquier teoria
juridica apropiada debe incluir una solucién a la identificacion
del contenido como a la existencia del derecho. La doctrina
de las fuentes, da cuenta de la dimension factica (empirica)
del derecho, sirve, inter alia, para asegurar que el derecho
gue describe el jurista es el derecho histérico de una

sociedad que existe o0 existio.

Dos son pues los problemas mas relevantes de los que da
cuenta la doctrina de las fuentes: El proceso de formacion
del orden juridico (o parte de €él) y el fundamento de validez

de sus normas.

Il. Los juristas suelen contraponer a “fuentes formales”, “las
fuentes materiales o reales” y las “fuentes historicas”. Por
“fuentes formales” generalmente se entiende “los procesos
de creacidn de normas juridicas”. Con “fuentes materiales o
reales” se alude a todos los hechos sociales que dieron

origen a dichas normas.[...]

[ll. El jurista dogmatico (civilista, penalista, internacionalista,
etc.) se ocupa de las fuentes del derecho; pero, ciertamente
no se ocupa, de las “fuentes” en tanto “historiografia”
juridica. Por “fuentes” (formales) el jurista entiende los actos
de ciertas instancias por los cuales determinadas

disposiciones  (instrucciones,  6Ordenes,  permisiones)
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adquieren el caracter de derecho, objetivamente,

especificadas y exigibles. *

Tomando en cuenta lo que asienta el autor en comento en el Diccionario, y
vinculdndolo con lo que existe en la realidad de las actuaciones judiciales, se
puede considerar que las autoridades judiciales son dogméticas, sin juzgar si eso
es bueno o malo, mas bien es necesario cuestionarse sobre si ésta forma de
actuar es suficiente para cumplir su cometido: impartir Justicia, ya que la realidad
social, politica y econdémica nos muestran lo contrario, por eso es importante
cuestionarse sobre si el juzgador que usa fuentes formales en un sentido técnico,
y que se refiere a los actos que en razén de su autoridad autorizan fuerza y
validez legal a las normas emitidas por los poderes formales y facticos
establecidos, esta cumpliendo a cabalidad su funcion de impartir Justicia y no solo
Derecho; cuestionarse sobre si contribuira a detener o estimular un probable, o tal

vez inminente cambio social violento.

El Doctor Arellano Garcia, citando otra obra de su autoria, explica: “la
expresion “fuente” (del latin fons, fontis) es el manantial de agua que brota de la
tierra y aplicada metaféricamente a la ciencia del derecho alude al origen de las

normas juridicas.®

Para focalizar lo anterior a éste trabajo es necesario comentar que la fuente de la
Ley de Amparo es sin lugar a dudas la Carta Magna que en sus articulos 103 y

107 que a la letra establecen:

“Articulo 103. Los tribunales de la Federacion resolveran

toda controversia que se suscite:

I. Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias
individuales;

Il. Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o

3% Héctor Fix Zamudio, op cit, p. 1478-1479.
3 Arellano Garcia, Carlos. Op. Cit., 7, p. 4.
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restrinjan la soberania de los Estados o la esfera de
competencia del Distrito Federal, y
lll. Por leyes o actos de las autoridades de los Estados o del
Distrito Federal que invadan la esfera de competencia de la

autoridad federal.

Articulo 107. Todas las controversias de que habla el
Articulo 103 se sujetaran a los procedimientos y formas del
orden juridico que determine la ley, de acuerdo a las bases

siguientes:

I.- EI Juicio de Amparo se seguird siempre a instancia de
parte agraviada;
Il.- La sentencia sera siempre tal, que sélo se ocupe de
individuos particulares, limitandose a ampararlos vy
protegerlos en el caso especial sobre el que verse la queja,
sin hacer una declaracién general respecto de la ley o acto
que la motivare.
En el Juicio de Amparo debera suplirse la deficiencia de la
gueja de acuerdo con lo que disponga la Ley Reglamentaria
de los Articulos 103 y 107 de esta Constitucion.
Cuando se reclamen actos que tengan o puedan tener como
consecuencia privar de la propiedad o de la posesion y
disfrute de sus tierras, aguas, pastos y montes a los ejidos o
a los nlcleos de poblaciéon que de hecho o por derecho
guarden el estado comunal, o a los ejidatarios 0 comuneros,
deberan recabarse de oficio todas aquellas pruebas que
puedan beneficiar a las entidades o individuos mencionados
y acordarse las diligencias que se estimen necesarias para
precisar sus derechos agrarios, asi como la naturaleza y
efectos de los actos reclamados.

En los juicios a que se refiere el péarrafo anterior no
procederan, en perjuicio de los nlcleos ejidales o
comunales, o de los ejidatarios o comuneros, el
sobreseimiento por inactividad procesal ni la caducidad de la
instancia, pero uno y otra si podrdn decretarse en su

beneficio. Cuando se reclamen actos que afecten los
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derechos colectivos del ndcleo tampoco procederan el
desistimiento ni el consentimiento expreso de los propios
actos, salvo que el primero sea acordado por la Asamblea
General 0 el segundo emane de ésta.
lll.- Cuando se reclamen actos de tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo, el amparo sélo procedera en
los casos siguientes:
a) Contra sentencias definitivas o laudos y resoluciones que
pongan fin al juicio, respecto de las cuales no proceda
ningun recurso ordinario por el que puedan ser modificados
o reformados, ya sea que la violacién se cometa en ellos o
gue, cometida durante el procedimiento, afecte a las
defensas del quejoso, trascendiendo al resultado del fallo;
siempre que en materia civil haya sido impugnada la
violacién en el curso del procedimiento mediante el recurso
ordinario establecido por la ley e invocada como agravio en
la segunda instancia, si se cometi6 en la primera. Estos
requisitos no seran exigibles en el amparo contra sentencias
dictadas en controversias sobre acciones del estado civil o
gue afecten al orden y a la estabilidad de la familia;
b) Contra actos en juicio cuya ejecucion sea de imposible
reparacion, fuera de juicio o después de concluido, una vez
agotados los recursos que en su caso procedan, y

c) Contra actos que afecten a personas extrafias al juicio;

IV.- En materia administrativa el amparo procede, ademas,
contra resoluciones que causen agravio no reparable
mediante algin recurso, juicio o medio de defensa legal. No
sera necesario agotar éstos cuando la ley que los establezca
exija, para otorgar la suspension del acto reclamado,
mayores requisitos que los que la Ley Reglamentaria del
Juicio de Amparo requiera como condicién para decretar esa
suspension;

V.- El amparo contra sentencias definitivas o laudos vy
resoluciones que pongan fin al juicio, sea que la violacion se

cometa durante el procedimiento o en la sentencia misma,
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se promovera ante el tribunal colegiado de circuito que
corresponda, conforme a la distribucién de competencias
gue establezca la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion, en los casos siguientes:
a) En materia penal, contra resoluciones definitivas dictadas
por tribunales judiciales, sean éstos federales, del orden
comun o militares.
b) En materia administrativa, cuando se reclamen por
particulares sentencias definitivas y resoluciones que ponen
fin al juicio dictadas por tribunales administrativos o
judiciales, no reparables por algun recurso, juicio o medio
ordinario de defensa legal;
c¢) En materia civil, cuando se reclamen sentencias
definitivas dictadas en juicios del orden federal o en juicios
mercantiles, sea federal o local la autoridad que dicte el fallo,
o en juicios del orden comun.
En los juicios civiles del orden federal las sentencias podran
ser reclamadas en amparo por cualquiera de las partes,
incluso por la Federacién, en defensa de sus intereses
patrimoniales, y
d) En materia laboral, cuando se reclamen laudos dictados
por las Juntas Locales o la Federal de Conciliacion y
Arbitraje, o por el Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje
de los Trabajadores al Servicio del Estado.
La Suprema Corte de Justicia, de oficio o a peticién fundada
del correspondiente Tribunal Colegiado de Circuito, o del
Procurador General de la Republica, podra conocer de los
amparos directos que por su interés y trascendencia asi lo
ameriten.

VI.- En los casos a que se refiere la fraccion anterior, la ley
reglamentaria de los articulos 103 y 107 de esta Constitucion
sefialara el tramite y los términos a que deberdn someterse
los tribunales colegiados de circuito y, en su caso, la
Suprema Corte de Justicia, para dictar sus respectivas
resoluciones;

VII.- El amparo contra actos en juicio, fuera de juicio o

después de concluido, o que afecten a personas extrafas al
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juicio, contra leyes o contra actos de autoridad
administrativa, se interpondra ante el juez de Distrito bajo
cuya jurisdiccion se encuentre el lugar en que el acto
reclamado se ejecute o trate de ejecutarse, y su tramitacion
se limitara al informe de la autoridad, a una audiencia para la
gue se citara en el mismo auto en el que se mande pedir el
informe y se recibiran las pruebas que las partes interesadas
ofrezcan y oiran los alegatos, pronunciandose en la misma
audiencia la sentencia;
VIIl.- Contra las sentencias que pronuncien en amparo los
Jueces de Distrito o los Tribunales Unitarios de Circuito
procede revision. De ella conocerd la Suprema Corte de
Justicia:

a) Cuando habiéndose impugnado en la demanda de
amparo, por estimarlos directamente violatorios de esta
Constitucion, leyes federales o locales, tratados
internacionales, reglamentos expedidos por el Presidente de
la Republica de acuerdo con la fraccion | del articulo 89 de
esta Constitucion y reglamentos de leyes locales expedidos
por los gobernadores de los Estados o por el Jefe del Distrito
Federal, subsista en el recurso el problema de

constitucionalidad;

b) Cuando se trate de los casos comprendidos en las
fracciones Il y Il del articulo 103 de esta Constitucion.
La Suprema Corte de Justicia, de oficio o a peticién fundada
del correspondiente Tribunal Colegiado de Circuito, o del
Procurador General de la Republica, podra conocer de los
amparos en revision, que por su interés y trascendencia asi
lo ameriten.
En los casos no previstos en los parrafos anteriores,
conoceran de la revision los tribunales colegiados de circuito
y sus sentencias no admitirdn recurso alguno;
IX.- Las resoluciones que en materia de amparo directo
pronuncien los Tribunales Colegiados de Circuito no admiten
recurso alguno, a menos de que decidan sobre Ila

inconstitucionalidad de wuna ley o establezcan Ia
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interpretacion directa de un precepto de la Constitucion cuya
resolucién, a juicio de la Suprema Corte de Justicia y
conforme a acuerdos generales, entrafie la fijacion de un
criterio de importancia y trascendencia. Sélo en esta
hip6tesis procedera la revisién ante la Suprema Corte de
Justicia, limitdndose la materia del recurso exclusivamente a
la decision de las cuestiones propiamente constitucionales;
X.- Los actos reclamados podran ser objeto de suspension
en los casos y mediante las condiciones y garantias que
determine la ley, para lo cual se tomard en cuenta la
naturaleza de la violacién alegada, la dificultad de reparacion
de los dafios y perjuicios que pueda sufrir el agraviado con
su ejecucién, los que la suspension origine a terceros
perjudicados y el interés publico.
Dicha suspension deberd otorgarse respecto de las
sentencias definitivas en materia penal al comunicarse la
interposicion del amparo, y en materia civil, mediante fianza
gue dé el quejoso para responder de los dafios y perjuicios
gue tal suspensiéon ocasionare, la cual quedara sin efecto si
la otra parte da contrafianza para asegurar la reposicién de
las cosas al estado que guardaban si se concediese el
amparo, y a pagar los dafios y perjuicios consiguientes;
Xl.- La suspension se pedira ante la autoridad responsable
cuando se trate de amparos directos promovidos ante los
Tribunales Colegiados de Circuito y la propia autoridad
responsable decidira al respecto. En todo caso, el agraviado
debera presentar la demanda de amparo ante la propia
autoridad responsable, acompafiando copias de la demanda
para las demas partes en el juicio, incluyendo al Ministerio
Pdblico y una para el expediente. En los demas casos,
conoceran y resolveran sobre la suspension los Juzgados de
Distrito o los Tribunales Unitarios de  Circuito;
XIl.- La violaciéon de las garantias de los articulos 16, en
materia penal, 19 y 20 se reclamard ante el superior del
tribunal que la cometa, o ante el Juez de Distrito o Tribunal
Unitario de Circuito que corresponda, pudiéndose recurrir, en

uno y otro caso, las resoluciones que se pronuncien, en los
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términos prescritos por la fraccion VIII.
Si el Juez de Distrito o el Tribunal Unitario de Circuito no
residieren en el mismo lugar en que reside la autoridad
responsable, la ley determinara el juez o tribunal ante el que
se ha de presentar el escrito de amparo, el que podra
suspender provisionalmente el acto reclamado, en los casos
y  términos que la misma ley establezca;
XIV.- Salvo lo dispuesto en el parrafo final de la fraccion Il de
este articulo, se decretara el sobreseimiento del amparo o la
caducidad de la instancia por inactividad del quejoso o del
recurrente, respectivamente, cuando el acto reclamado sea
del orden civil o administrativo, en los casos y términos que
sefiale la ley reglamentaria. La caducidad de la instancia
dejara firme la sentencia recurrida;
XV.- El Procurador General de la Republica o el Agente del
Ministerio Publico Federal que al efecto designare, sera
parte en todos los juicios de amparo; pero podran
abstenerse de intervenir en dichos juicios, cuando el caso de
gue se trate carezca a su juicio, de interés publico;
XVI.- Si concedido el amparo la autoridad responsable
insistiere en la repeticion del acto reclamado o tratare de
eludir la sentencia de la autoridad federal, y la Suprema
Corte de Justicia estima que es inexcusable el
incumplimiento, dicha autoridad sera inmediatamente
separada de su cargo y consignada al Juez de Distrito que
corresponda. Si fuere excusable, previa declaracion de
incumplimiento o repeticién, la Suprema Corte requerira a la
responsable y le otorgard un plazo prudente para que
ejecute la sentencia. Si la autoridad no ejecuta la sentencia
en el término concedido, la Suprema Corte de Justicia
procedera en los términos primeramente sefialados.
Cuando la naturaleza del acto lo permita, la Suprema Corte
de Justicia, una vez que hubiera determinado el
incumplimiento o repeticion del acto reclamado, podra
disponer de oficio el cumplimiento substituto de las
sentencias de amparo, cuando su ejecucion afecte

gravemente a la sociedad o a terceros en mayor proporcion
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que los beneficios econémicos que pudiera obtener el
guejoso. lgualmente, el quejoso podra solicitar ante el
6rgano que corresponda, el cumplimiento substituto de la
sentencia de amparo, siempre que la naturaleza del acto lo

permita.

La inactividad procesal o la falta de promocion de parte
interesada, en los procedimientos tendientes al cumplimiento
de las sentencias de amparo, producira su caducidad en los
términos de la ley reglamentaria.
XVIl.- La autoridad responsable sera consignada a la
autoridad correspondiente, cuando no suspenda el acto
reclamado debiendo hacerlo, y cuando admita fianza que
resulte ilusoria o insuficiente, siendo, en estos dos ultimos
casos, solidaria la responsabilidad civil de la autoridad con el

gue ofreciere la fianza y el que la prestare, y

XVIII.- Se deroga.”

Como se puede observar, de lo antes transcrito, el espiritu de la Ley, es
bastante claro y tiene un fin recto: La proteccion de los Derechos fundamentales
de la persona; en el Ultimo tema del capitulo tercero se expondra la otra parte de
este tema, la realidad del comportamiento del sujeto pasivo de la Ley, y del

contraste que existe, para posteriormente proponer una solucion.
2.1.3 El amparo y sus principios

Acerca de la palabra Amparo, el maestro Héctor Fix Zamudio ha escrito en el
Diccionario Juridico Mexicano una gran cantidad de informacion al respecto y del
cual citaremos s0lo algunas partes (salteadas) que rezan asi:

“l.(Del castellano amparar, en el sentido de proteger los

derechos de una persona.)

32 constitucién politica de los Estados Unidos mexicanos. 30° edicién esfinge, México 2010. P 96, 100
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El Juicio de Amparo mexicano constituye en la actualidad la
Ultima instancia impugnativa de la mayor parte de los
procedimientos judiciales, administrativos y aln de caracter
legislativo, por lo que tutela todo el orden juridico nacional
contra las violaciones realizadas por cualquier autoridad,
siempre que esas infracciones se traduzcan en una
afectacion actual, personal y directa a los derechos una

persona juridica, sea individual o colectiva.

II. Sin embargo, debe tomarse en consideracién que el
propio juicio de amparo surgioé con el propésito esencial de
proteger los derechos de la persona humana consagrados

constitucionalmente, contra su violacion por parte de las

autoridades publicas.”*

En este punto del trabajo se desea hacer un alto para comentar que lo
escrito en el anterior parrafo serd muy importante para defender la propuesta que
sera expuesta en el capitulo tercero, porque desde la logica mas elemental y a
través de la doctrina se puede percibir que tal Ley efectivamente fue pensada y
surgid con un fin bien definido, solucionar una necesidad consistente en proteger
los Derechos de la persona humana otorgados por la Carta Magna, es decir, el fin
que persigue, es el de ser un refugio para toda persona que le hayan sido violados
sus derechos, no sdélo formalmente sino (y quizds mas importante desde este
punto de vista) materialmente. En el capitulo tercero analizaremos un caso y
definiremos si la Ley de Amparo es usada con los fines para los cuales fue creada,

o0 si por el contrario, se aparta y los contraviene.

La situacién actual de la Ley de Amparo pretende ser mas completa,
resguardar mas Derechos, sin embargo también provocdé una circunstancia
ambigua ya que se debe tomar en cuenta que esto da lugar a que muchas de las
demandas presentadas tengan fines distintos. La parte que deseo comentar es la

que tiene mayor importancia, el de la impugnacion de las sentencias en los litigios

** Héctor Fix Zamudio., Diccionario Juridico Mexicano op cit., p. 157.
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legales, asi, de acuerdo con Heéctor Fix Zamudio en este mismo Diccionario

apunta:

“la méas importante desde el punto de vista practico, ya que
un gran porcentaje de los Juicios de Amparo que resuelven
los tribunales federales corresponden a la misma, se refiere
a la impugnacion por la parte afectada de las sentencias
judiciales definitivas, es decir, aquellas contra las cuales no
procede ningun recurso o0 medio de defensa ordinario
(articulo 46 de LA) ya sea que la violaciobn se cometa
durante el procedimiento (aa. 159 y 160 LA) o en la
sentencia misma (a. 158 LA), y en todas las materias, es
decir tratdndose de sentencias pronunciadas por los
tribunales civiles (incluyendo las mercantiles); las de caracter

penal (si son condenatorias del inculpado).” **

Desde la opinién doctrinal, el Profesor Chavez Castillo, escribe:

“Es un juicio constitucional, que se inicia por la acciéon que
ejercita cualquier persona ante los tribunales de Ila
Federacién en contra una ley o acto de autoridad, en las
hipétesis previstas en el articulo 103, Constitucional, que
considere violatorio de sus garantias individuales, teniendo
por objeto la declaracién de inconstitucionalidad de dicho
acto o ley invalidandose o nulificAndose en relacién con
quien lo promueve, restituyéndolo en el pleno goce de esas

garantias que han sido violadas.” *®

Ahora bien, en seguida comentare los principios rectores.

Principio de lainiciativa o instancia de parte.

3* Ibidem., pp. 157-159.
3> Chavez Castillo, Radl. op cit., p. 25.
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El Juicio de Amparo se seguira siempre a instancia de parte agraviada, Es decir,
gue se desencadena la funcion jurisdiccional Unicamente por quien se considera

agraviado en sus derechos, mas no de oficio.

Principio de la existencia del agravio personal y directo

I.- El Juicio de Amparo se seguira siempre a instancia de parte agraviada, el
agravio solo se tomara como tal por el juzgador cuando este sea personal y
directo, es decir, no podrd tomarse como valido cuando el acto se dirija de
personas indeterminadas, no se tomara como personas indeterminadas cuando el
acto consista en una ley porque en tal situacién la persona quejosa sera quien

encuadre en la hipotesis estipulada por la ley.

Principio de prosecucion judicial del Juicio de Amparo
Al respecto el articulo 107 estipula:

Articulo 107. Todas las controversias de que habla el Articulo 103 se sujetaran a
los procedimientos y formas del orden juridico que determine la ley, de acuerdo a

las bases siguientes:*

Principio de la relatividad de las sentencias

De esa manera en el articulo 107, fraccion |, la constitucién hace alusion a

este principio:

Il.- La sentencia sera siempre tal, que so6lo se ocupe de individuos particulares,

limitandose a ampararlos y protegerlos en el caso especial sobre el que verse la

36Ley de Amparo,. Isef, México 2010 p. 106
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queja, sin hacer una declaracion general respecto de la ley o acto que la

motivare.*’
Principio de definitividad del Juicio de Amparo y sus excepciones

Asentado en el articulo 107, fraccion lll, de nuestra Carta Magna en la que

textualmente dice:

“Cuando se reclamen actos de tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo, el amparo sdélo procedera en los

casos siguientes:

a) Contra sentencias definitivas o laudos y resoluciones que
pongan fin al juicio, respecto de las cuales no proceda ningun
recurso ordinario por el que puedan ser modificados o
reformados, ya sea que la violacion se cometa en ellos o que,
cometida durante el procedimiento, afecte a las defensas del
quejoso, trascendiendo al resultado del fallo; siempre que en
materia civil haya sido impugnada la violacién en el curso del
procedimiento mediante el recurso ordinario establecido por la
ley e invocada como agravio en la segunda instancia, si se
cometio en la primera. Estos requisitos no seran exigibles en el
amparo contra sentencias dictadas en controversias sobre
acciones del estado civili o que afecten al orden y a la

estabilidad de la familia;

b) Contra actos en juicio cuya ejecucion sea de imposible
reparacion, fuera de juicio o después de concluido, una vez
agotados los recursos que en su caso procedan, Yy

c) Contra actos que afecten a personas extrafias al juicio;

IV.- En materia administrativa el amparo procede, ademas,
contra resoluciones que causen agravio no reparable mediante

algln recurso, juicio o medio de defensa legal. No sera

37lb/’dem., p. 100
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necesario agotar éstos cuando la ley que los establezca exija,
para otorgar la suspension del acto reclamado, mayores
requisitos que los que la Ley Reglamentaria del Juicio de
Amparo requiera como condicibn para decretar esa

suspension™®

Implica que el quejoso tiene la obligacién de agotar todas las instancias y
recursos ordinarios para tratar de modificar, revocar, nulificar el acto por el cual se
pide el amparo y proteccién de la justicia federal. Por otro lado, es importante

comentar que existen excepciones a este principio.

Principio de estricto derecho y la facultad de suplir la queja deficiente.

Este principio estd consagrado en el articulo 107, fraccion Il constitucional
parrafos segundo, tercero y cuarto, en los que nuevamente notamos que no los
expresa directamente, sino se deducen respecto de los que si el juzgador aplica la
suplencia de la deficiencia de la queja. Esta parte del ordenamiento constitucional

reza asi:

“Articulo 107. Todas las controversias de que habla el Articulo
103 se sujetardn a los procedimientos y formas del orden
juridico que determine la ley, de acuerdo a las bases
siguientes...

En el Juicio de Amparo debera suplirse la deficiencia de la
queja de acuerdo con lo que disponga la Ley Reglamentaria de

los Articulos 103 y 107 de esta Constitucion.

Cuando se reclamen actos que tengan o puedan tener como
consecuencia privar de la propiedad o de la posesion y disfrute
de sus tierras, aguas, pastos y montes a los ejidos o a los

ndcleos de poblaciéon que de hecho o por derecho guarden el

% Ibidem, p.101-102
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estado comunal, o a los ejidatarios 0 comuneros, deberan
recabarse de oficio todas aquellas pruebas que puedan
beneficiar a las entidades o individuos mencionados Yy
acordarse las diligencias que se estimen necesarias para
precisar sus derechos agrarios, asi como la naturaleza y efectos

de los actos reclamados.

En los juicios a que se refiere el parrafo anterior no procederan,
en perjuicio de los nulcleos ejidales o comunales, o de los
ejidatarios o comuneros, el sobreseimiento por inactividad
procesal ni la caducidad de la instancia, pero uno y otra si
podran decretarse en su beneficio. Cuando se reclamen actos
gue afecten los derechos colectivos del ndcleo tampoco
procederan el desistimiento ni el consentimiento expreso de los

propios actos, salvo que el primero sea acordado por la

Asamblea General o el segundo emane de ésta.”*

Este principio se refiere a que el juez esta obligado a limitarse a resolver los
actos reclamados o conceptos de violacibn que el quejoso exprese en su
demanda de amparo y no determinar de oficio lo que, aun cuando sea legitimo,
justo y real, se deberia tomar como violacion o agravio. Aqui es donde deseamos
expresar que el estricto derecho, lo consideramos como abuso de la formalidad
qgue se traduce en Abuso del Derecho y mas especificamente en Abuso del
Derecho en el proceso (que es el instrumento para determinar lo que es derecho).
Nos permitimos vincularlo con el principio juridico simmum jus, summa injuria (es
decir, que el supremo derecho es la suprema injusticia, refiriéndose a que la
aplicacion del derecho positivo puede en determinadas ocasiones causar, causar
mas dafio que provecho, por lo que debe dejarse campo al arbitrio judicial).

* Ibidem, p. 101.
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Principio de procedencia del amparo contra sentencias definitivas o laudos

(Amparo directo)

Contemplado en el inciso a) de la fraccion lll del articulo 107 de la carta

magna que a la letra dice:

“lll.- Cuando se reclamen actos de tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo, el amparo sélo procedera en los
casos siguientes:
Contra sentencias definitivas o laudos y resoluciones que
pongan fin al juicio, respecto de las cuales no proceda ninguin
recurso ordinario por el que puedan ser modificados o
reformados, ya sea que la violacién se cometa en ellos o que,
cometida durante el procedimiento, afecte a las defensas del
guejoso, trascendiendo al resultado del fallo; siempre que en
materia civil haya sido impugnada la violaciéon en el curso del
procedimiento mediante el recurso ordinario establecido por la
ley e invocada como agravio en la segunda instancia, si se
cometié en la primera. Estos requisitos no seran exigibles en el
amparo contra sentencias dictadas en controversias sobre
acciones del estado civil o que afecten al orden y a la

estabilidad de la familia:” 40

Al respecto el Doctor Burgoa, para determinar cuando es procedente el
Amparo directo y al mismo tiempo cuando se considera que una violacion ha

trascendido al resultado del fallo, comenta:

“Segun la norma actual se conserva la procedencia del Juicio
de Amparo directo o unisustancial para atacar los tipos de
violaciones que se registren en los procedimientos judiciales
propiamente dichos o del trabajo a saber, las violaciones in
procedendo y las violaciones in judicando, es decir que se

realicen en la secuela procesal y las que se realicen en la

“ Ibidem, p. 101
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sentencia definitva o en el mismo laudo arbitral o en

resoluciones que pongan fin al juicio.

Para que una violacién se cometa durante la secuela procesal
del juicio en que hubiera recaido el fallo que se impugne haga
procedente el amparo directo contra este, se requiere que
“afecte al quejoso, trascendiendo al resultado del fallo”. Ahora
bien, ¢Cuando se ocasiona por una violacion procesal dicha
afectacion con la mencionada trascendencia? Pese a la
amplitud de los términos en que en que estos fenbmenos
procesales se conciben por disposicion constitucional que
comentamos, debe establecerse que las violaciones que se
realicen durante la secuela del procedimiento, para que den
origen al amparo directo, no deben traducirse en
contravenciones legales que sean ocasionadas por actos en
juicio cuya ejecucion sea de imposible reparacion, ya que en
este Ultimo caso el amparo procedente es el bi-instancial
conforme a lo preceptuado por el inciso b) de la fraccién Il del
articulo 107 constitucional, en relacién con la fraccion VII del
mismo precepto y con el articulo 114, fraccion IV, de la Ley de
Amparo. Por lo tanto, dentro de la idea de *“violaciones
procesales que afecten las defensas del quejoso trascendiendo
al resultado del fallo”, deben comprenderse las infracciones
procesales que, sin ser originadas por actos de imposible
reparacién dentro del juicio de que se trate, se enmarquen en
alguno de los casos especificos de las contravenciones a leyes
del procedimiento civiles, administrativos, penales o del trabajo,

sefialados en el articulo 159 y 160 de la Ley de Amparo”.**

Segun la Ley de Amparo debera presentarse por conducto de la autoridad
responsable que emitié el acto que se reclama y se interpone ante el Tribunal
Colegiado de Circuito y excepcionalmente ante la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion si ésta ejerce la facultad de atraccidon prevista en el Ultimo parrafo de la

fraccion V del articulo 107 de la carta magna.

*1 BURGOA Orihuela, Ignacio, op cit., p. 309-310

53



2.1.4. Principio de procedencia del Amparo Indirecto

Este principio es el que concuerda con el tipo de Amparo que se comenta
en el capitulo tercero de este trabajo, de ahi que sea especialmente importante
analizarlo y comentar el proceso que le corresponde asi como realizar un
cuestionamiento sobre si se comete Abuso del Derecho en el Proceso con motivo
de este. En nuestra Carta Magna, tal procedencia esta estipulada en las

fracciones VIl y Xll del articulo 107 que textualmente asienta:

“VIl.- EI amparo contra actos en juicio, fuera de juicio o
después de concluido, o que afecten a personas extrafias al
juicio, contra leyes o contra actos de autoridad
administrativa, se interpondra ante el juez de Distrito bajo
cuya jurisdiccibn se encuentre el lugar en que el acto
reclamado se ejecute o trate de ejecutarse, y su tramitacion
se limitara al informe de la autoridad, a una audiencia para la
gue se citara en el mismo auto en el que se mande pedir el
informe y se recibiran las pruebas que las partes interesadas
ofrezcan y oiran los alegatos, pronunciandose en la misma
audiencia la sentencia; [...]
Xll.- La violacion de las garantias de los articulos 16, en
materia penal, 19 y 20 se reclamard ante el superior del
tribunal que la cometa, o ante el Juez de Distrito o Tribunal
Unitario de Circuito que corresponda, pudiéndose recurrir, en
uno y otro caso, las resoluciones que se pronuncien, en los

términos  prescritos  por la  fraccion  VIIL."  *

Ahora bien, en la Ley de Amparo tal procedencia esta estipulada en el

articulo 114 en el que textualmente reza:

“ARTICULO 114.- El amparo se pedira ante el juez de
Distrito:

2 Ley de Amparo. op cit., p. 103-104.
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I.- Contra leyes federales o locales, tratados internacionales,
reglamentos expedidos por el Presidente de la Republica de
acuerdo con la fracciéon | del articulo 89 constitucional,
reglamentos de leyes locales expedidos por los
gobernadores de los Estados, u otros reglamentos, decretos
0 acuerdos de observancia general, que por su sola entrada
en vigor o con motivo del primer acto de aplicacién, causen

perjuicios al quejoso;

Il.- Contra actos que no provengan de tribunales judiciales,

administrativos o del trabajo;

En estos casos, cuando el acto reclamado emane de un
procedimiento seguido en forma de juicio, el amparo sélo
podra promoverse contra la resoluciéon definitiva por
violaciones cometidas en la misma resolucion o durante el
procedimiento, si por virtud de estas dUltimas hubiere
guedado sin defensa el quejoso o privado de los derechos
gue la ley de la materia le conceda, a no ser que el amparo

sea promovido por persona extrafia a la controversia.

lll.- Contra actos de tribunales judiciales, administrativos o
del trabajo ejecutados fuera de juicio o después de

concluido;

Si se trata de actos de ejecucion de sentencia, sélo podra
promoverse el amparo contra la Ultima resolucion dictada en
el procedimiento respectivo, pudiendo reclamarse en la
misma demanda las demds violaciones cometidas durante
ese procedimiento, que hubieren dejado sin defensa al

gquejoso;

Tratandose de remates, so6lo podra promoverse el juicio
contra la resolucion definitiva en que se aprueben o

desaprueben.

IV.- Contra actos en el juicio, que tengan sobre las personas

o las cosas una ejecucion que sea de imposible reparacion;
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V.- Contra actos ejecutados dentro o fuera de juicio que
afecten a personas extrafias a él, cuando la ley no
establezca a favor del afectado algun recurso ordinario o
medio de defensa que pueda tener por efecto modificarlos o

revocarlos, siempre que no se trate del juicio de terceria;

VI.- Contra leyes o actos de la autoridad federal o de los
Estados, en los casos de las fracciones Il y Il del articulo 1o.

de esta Ley.

VIl.- Contra las resoluciones del Ministerio Pudblico que
confirmen el no ejercicio o el desistimiento de la accion

penal, en los términos de lo dispuesto por el parrafo cuarto

del articulo 21 Constitucional.” **

En este sentido es necesario comentar la fraccién V, por la vinculacion
directa con lo que pretendemos demostrar, ya que ésta fraccion apunta personas
extrafias al juicio, para lo cual se abre una interrogante para saber si lo que
formalmente es extrafo a juicio coincide con la realidad en los litigios; o si por el
contrario, la verdad de la situacion es que la parte que interpone este juicio lo
hace, como lo dice la doctrina del Abuso del Derecho en el Proceso, desviando el
fin para el cual fue hecha por el legislador, adelantando que esto es lo que se

intentara esclarecer en el capitulo tres de este trabajo.

Asimismo, en el articulo 115 de esta misma Ley, es mas estricto, al menos
formalmente para la interposicion de este juicio, el cual nos permitimos citar
textualmente: “ARTICULO 115.- Salvo los casos a que se refiere la fraccion V del
articulo anterior, el Juicio de Amparo soOlo podra promoverse, contra las
resoluciones judiciales del orden civil, cuando la resolucién reclamada sea

contraria a la ley aplicable al caso o a su interpretacién juridica.”**

43 Ibidem, p. 31.
4 Ibidem., p. 32.
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La demanda se interpone ante Juzgado de Distrito normalmente, ante el
superior de la autoridad responsable o las autoridades judiciales locales por
excepcion, explicado de manera sucinta, el procedimiento es el siguiente: Recibida
la demanda, el Juez realiza un examen y emite un proveido que puede ser
declaracién de incompetencia, excusarse de conocer el juicio por circunstancias
personales, desechamiento, prevencion o auto de admisién en el que ademas se
requiera a la autoridad responsable para que remita su informe justificado, también
se debe notificar al tercer perjudicado si es que lo hay, el Ministerio Publico
Federal adscrito, en ese mismo acto fije la fecha y hora para la celebracion de la
audiencia y, si es que se pidio, o aplica de oficio, se abre incidente de suspension
provisional, independientemente de que la autoridad responsable haya remitido su
informe justificado la audiencia constitucional se celebra, con las pruebas y/o
alegatos que el quejoso, autoridad responsable, tercero perjudicado y en su caso
el pedimento realizado por el Ministerio Publico Federal hayan presentado, en esa

misma audiencia se dicta sentencia.

2.1.5. La suspensién de los actos reclamados y sus efectos.

La suspension de los actos reclamados para los efectos del Amparo es un
auto del Juzgado de Distrito en el que le ordena a la autoridad responsable cesar
las violaciones que dice estar padeciendo el quejoso.
Para el maestro Burgoa la suspension en general es: “Aquel acontecimiento (acto
o hecho) o aquella situacion que generan la paralizacion o cesacién temporal
limitadas de algo positivo, consistente en impedir para lo futuro el comienzo, el
desarrollo o las consecuencias de ese “algo” a partir de dicha paralizacion o

cesacion, sin que se invalide lo anteriormente transcurrido o realizado.”*

En esta misma obra y refiriéndose a la suspension en el Juicio de Amparo

ha escrito:

> Burgoa Orihuela, Ignacio. op cit., p. 710.
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“la suspension en el Juicio de Amparo es aquel proveido
judicial (acto que concede la suspension de plano u oficiosa,
provisional o definitiva) creador de una situacion de
paralizacion o cesacién temporalmente limitada, de un acto
reclamado de caracter positivo, consistente en impedir para
lo futuro el comienzo o iniciacion, desarrollo o
consecuencias de dicho acto, a partir de la mencionada
paralizacion o cesacion, sin que se invaliden los estados o
hechos anteriores a éstas y que el propio acto hubiere

provocado.”*®

Constitucionalmente esta institucion procesal esta sancionada en las

fracciones X y Xl del articulo 107, y que textualmente determinan:

“X.- Los actos reclamados podran ser objeto de suspensién
en los casos y mediante las condiciones y garantias que
determine la ley, para lo cual se tomara en cuenta la
naturaleza de la violacion alegada, la dificultad de reparacion
de los dafios y perjuicios que pueda sufrir el agraviado con
su ejecucién, los que la suspension origine a terceros
perjudicados y el interés publico.
Dicha suspensién debera otorgarse respecto de las
sentencias definitivas en materia penal al comunicarse la
interposicion del amparo, y en materia civil, mediante fianza
qgue dé el quejoso para responder de los dafios y perjuicios
que tal suspension ocasionare, la cual quedara sin efecto si
la otra parte da contrafianza para asegurar la reposicion de
las cosas al estado que guardaban si se concediese el

amparo, y a pagar los dafios y perjuicios consiguientes;

Xl.- La suspension se pedira ante la autoridad responsable
cuando se trate de amparos directos promovidos ante los
Tribunales Colegiados de Circuito y la propia autoridad
responsable decidird al respecto. En todo caso, el agraviado

deberd presentar la demanda de amparo ante la propia

*® Ibidem., p. 711.
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autoridad responsable, acompafiando copias de la demanda
para las demas partes en el juicio, incluyendo al Ministerio
Plblico y una para el expediente. En los demas casos,
conoceran y resolveran sobre la suspension los Juzgados de

Distrito o los Tribunales Unitarios de Circuito; *’

La Ley reglamentaria de los articulos 103 y 107 constitucionales también la
contempla en su capitulo Il denominado precisamente: De la suspension del acto

reclamado.

Ahora bien, tomando como criterio la urgencia de la suspensién por motivo
de la gravedad de los actos reclamados, existen dos tipos de suspensiéon en el
Juicio de Amparo, la suspension de oficio y la que es a peticion de parte

agraviada.

La suspension de oficio segun el articulo 122 de la materia, se decreta en
el mismo auto en que el juez admita la demanda, se otorga Unicamente de
acuerdo a los supuestos establecidos en el articulo 123 de la Ley de Amparo y
gue obedece a tres motivos: el primero es la naturaleza de los actos reclamados;
es decir los que en si son inconstitucionales por lo que no necesitan confirmacion
de violacion por el dafio que puede causar es por eso que la Ley ordena decretar
la suspension hasta en tanto se verifique su existencia; el segundo se basa en
conservar viva la materia del Amparo para que se pueda restituir la garantia
violada, es decir, existe la presuncion de irreparabilidad del dafio en caso de no
suspender los efectos del acto reclamado; el tercer motivo obedece a una

ideologia politica de proteccion social a la parte considerada débil.

El efecto de la suspension consistird en ordenar que cesen los actos que
directamente ponen en peligro la vida permitan la deportacion o el destierro del
quejoso o la ejecucion de alguno de los actos prohibidos por el articulo 22

constitucional.

* Constitucién politica de los Estados Unidos mexicanos. 30° edicién esfinge, México 2010. p. 104.

59



Para fundamentar lo dicho, citamos los articulos de la Ley reglamentaria:

“ARTICULO 122.- En los casos de la competencia de los
jueces de Distrito, la suspensién del acto reclamado se
decretara de oficio o a peticién de la parte agraviada, con

arreglo a las disposiciones relativas de este Capitulo.
ARTICULO 123.- Procede la suspensién de oficio:

I.- Cuando se trate de actos que importen peligro de
privacién de la vida, deportacion o destierro o alguno de los

prohibidos por el articulo 22 de la Constitucién Federal;

Il.- Cuando se trate de algun otro acto, que, si llegare a
consumarse, haria fisicamente imposible restituir al quejoso

en el goce de la garantia individual reclamada.
.- (Se deroga).

La suspension a que se refiere este articulo se decretara de
plano en el mismo auto en que el juez admita la demanda,
comunicandose sin demora a la autoridad responsable, para
su inmediato cumplimiento, haciendo uso de la via
telegrafica, en los términos del parrafo tercero del articulo 23

de esta ley.

Los efectos de la suspensibn de oficio Unicamente
consistiran en ordenar que cesen los actos que directamente
pongan en peligro la vida, permitan la deportacién o el
destierro del quejoso o la ejecucion de alguno de los actos
prohibidos por el articulo 22 constitucional; y tratandose de
los previstos en la fraccion Il de este articulo, seran los de
ordenar que las cosas se mantengan en el estado que
guarden, tomando el juez las medidas pertinentes para evitar

la consumacion de los actos reclamados.” *¢

a8 Ley de Amparo, op cit., p. 33.
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En la suspension a peticion de parte agraviada y a diferencia de la primera,
ésta se dicta en una audiencia incidental y s6lo se decreta si concurren los
siguientes requisitos: Que la solicite el agraviado, que no se siga perjuicio al
interés social, que no se contravengan disposiciones de orden publico o que sean
de dificil reparacion los dafios y perjuicios que se le causen al agraviado con la

ejecucion del acto.

Al respecto nos permitimos citar el articulo correspondiente:

“ARTICULO 124.- Fuera de los casos a que se refiere el
articulo anterior, la suspensién se decretara cuando

concurran los requisitos siguientes:
I.- Que la solicite el agraviado;

.- Que no se siga perjuicio al interés social, ni se

contravengan disposiciones de orden publico;

Se considera, entre otros casos, que si se siguen esos
perjuicios 0 se realizan esas contravenciones, cuando de

concederse la suspension:

a) Se continde el funcionamiento de centros de vicio, de
lenocinios, la produccion y el comercio de drogas

enervantes;

b) Se permita la consumaciéon o continuacién de delitos o de

sus efectos;

c) Se permita el alza de precios con relacion a articulos de

primera necesidad o bien de consumo necesario;

d) Se impida la ejecucibn de medidas para combatir
epidemias de caracter grave, el peligro de invasién de
enfermedades exéticas en el pais, o la campafia contra el
alcoholismo y la venta de sustancias que envenenen al

individuo o degeneren la raza;

e) Se permita el incumplimiento de las 6rdenes militares;
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f) Se produzca dafio al medio ambiente, al equilibrio
ecolégico o que por ese motivo afecte la salud de las

personas, y

g) Se permita el ingreso en el pais de mercancias cuya
introduccién esté prohibida en términos de Ley o bien se
encuentre en alguno de los supuestos previstos en el articulo
131 parrafo segundo de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; se incumplan con las normas
relativas a regulaciones y restricciones no arancelarias a la
exportaciébn o importacién, salvo el caso de las cuotas
compensatorias, las cuales se apegaran a lo regulado en el
articulo 135 de esta Ley; se incumplan con las Normas

Oficiales Mexicanas; se afecte la produccién nacional;

lll.- Que sean de dificil reparacion los dafios o perjuicios que

se causen al agraviado con la ejecucion del acto.

El juez de Distrito, al conceder la suspension, procurara fijar
la situacion en que habran de quedar las cosas y tomara las
medidas pertinentes para conservar la materia del amparo

hasta la terminacién del juicio.”*

Ahora bien existe una tesis aislada que especifica la finalidad de esta figura

y al efecto dice:

“SUSPENSION EN EL AMPARO. SU FINALIDAD ES LA DE
PRESERVAR LOS DERECHOS O INTERESES
SUBJETIVOS DEL QUEJOSO.

La suspensién es una medida cautelar o conservativa de una
situacién ya existente que tiene como finalidad evitar que
ésta se altere, ya sea con la ejecucion de los actos
reclamados, o bien, por sus efectos y consecuencias,
deduciéndose de ello que la medida cautelar en el juicio de
garantias no crea derechos o intereses subjetivos en

beneficio del quejoso, sino que Gnicamente los preserva en

49 Ibidem., p. 34.
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cuanto a que no se afecten por la ejecucion de los actos
reclamados, con independencia de que los mismos sean o
no inconstitucionales.

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CIRCUITO. 1.60.C.37 K

Amparo en revisién 2196/97. Adolfo Gandara Espinosa. 20
de agosto de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo
R. Péarrafo Rodriguez. Secretario: José Guadalupe Sanchez

Gonzalez.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca. Tomo VI, Septiembre de 1997. Pag. 737. Tesis
Aislada.”®

Con todos los argumentos constitucionales, legislativos y jurisprudenciales
anteriores se puede afirmar que la suspensién de los actos reclamados tiene un
fin, el de mantener viva la materia de litigio; el de preservar los Derechos o
intereses del quejoso; ahora bien y con el fin de enfocar esto ultimo al Abuso del
Derecho en el Proceso, surgen por lo menos dos interrogantes: ¢es un Derecho
obtener la suspension (provisional por lo menos) de los actos reclamados cuando
la demanda interpuesta no tiene otro fin que retardar la inminente ejecucion de
una sentencia como esta estipulada en el articulo 81 de la Ley de Amparo?
¢Estara acorde con la Justicia preservar los intereses subjetivos del quejoso
cuando tales sean solo legalmente validos, aunque contravengan los principios

que rigen la misma?

*® Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. p. 737.
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2.2 DEL ABUSO DEL DERECHO EN LA ACTUALIDAD
Cuestiones previas.

Es prudente advertir que este trabajo es atipico, ya que no sigue el enfoque
que la gran mayoria, los cuales intentan dar una descripcion y sistematizacion de
las reglas del proceso; el nuestro en cambio, pugna por exhibir como los medios
de prueba y la ideologia de estricto Derecho prevaleciente, influyen para que
exista divergencia entre la verdad material y la verdad formal en el proceso, y que
tienen como consecuencia que aparezca con suma facilidad el Abuso del Derecho
en el Proceso, lo anterior cambia radicalmente la forma de dictar Derecho en un

proceso tan sensible y determinante como es el del Juicio de Amparo Indirecto.

Interesa exhibir como formalmente es muy facil demostrar una violacion a
una Ley procesal, como se puede demostrar con pruebas estrictamente
formalistas que existié una violacion en el juicio no haber sido notificado o por lo
menos haber sido notificado de manera distinta de como lo ordena la Ley o por

cualquier otro motivo, y teniendo la facultad de interponer Amparo Indirecto Civil.

Por otro lado es importante manifestar que la figura en estudio es
considerada una figura que es adelantada porque ve por un lado al individuo pero
sin descuidar a la colectividad, en ese sentido el maestro Fernandez Sessarego

ha escrito:

“Es dentro de esta nueva o6ptica que se explaya la
meditacién iusfilosofica en nuestros dias y se comienzan a
replantear, o a construir, las instituciones juridicas. Los
hombres de derecho comprenden que si bien el “yo” no se
confunde con el “nosotros”, el “nosotros” esta implantado en
la estructura del “yo”. Si bien es cierto que el ser humano no

se diluye en lo social, su naturaleza participa de lo social”.**

> Ferndndez Sessarego, Carlos. Op cit, p. 18.
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Se desea dejar asentado que en torno a este problema los autores han
pensado en darle solucion de diferentes maneras, las cuales ain cuando no nos
satisfacen, se quieren comentar; por ejemplo Jordi Ferrer Beltran, que desde una
perspectiva tedrica analiza los conceptos de prueba y el significado del hecho de
probar en su obra “Prueba y Verdad en el Derecho” quien en la introduccioén critica

la dogmatica procesalista diciendo que:

“Asi, resultan muy escasos los estudios que abordan el
problema de la prueba desde un punto de vista conceptual,
intentando dilucidar qué significa que un hecho esté probado
y cual es la nocién de prueba mas adecuada para dar cuenta

de los problemas que enfrentan los juristas dia a dia. [...]

Pues bien, el presente trabajo pretende abordar, desde la
oOptica de la teoria del Derecho, los problemas conceptuales
de la nocién de prueba y de hecho probado, asi como las
posibilidades de justificacion racional de la seleccién de las

premisas tacticas del razonamiento judicial.

Para ello, partiré de un enunciado tipo: “Esta probado que
p”, cuando ese enunciado es emitido por un juez en el marco
de un proceso formando parte de la declaracion de hechos

probados.>

Como otra forma de aprovechar lo escrito por este autor es importante
manifestar que me identifico con sus ideas vertidas en el libro en comento,
especificamente porque no hace distincion de la prueba en las diferentes ramas
del Derecho. Lo mismo considero en este trabajo, en el que aun cuando por su
naturaleza me obliga a enfocar el Abuso del Derecho realizado en el Proceso
concretamente al interponer la demanda en materia de Amparo Indirecto Civil, lo
anterior no implica que no pueda ser aplicado para otras, sino es que en todas las

demas ramas e instancias del Derecho.

> Ferrer Beltran, Jordi. Prologo de Michele Tarufo. Prueba y verdad en el derecho. Madrid, M Ponds, 2005,
22 Edicidn. p. 14-15.
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De acuerdo a lo anterior, este autor ha escrito:

“He sefialado ya que el objeto del analisis es la nocién
general de prueba. Con ello quiero poner de manifiesto que,
en mi opinién, no hay una diferencia conceptual entre la
prueba civil, penal, administrativa, laboral, etc. Tiendo a
pensar que, en realidad, no hay tampoco una diferencia

conceptual entre la prueba juridica y aquella que es propia

de cualquier otro ambito de la experiencia” %3

Por otro lado y con el fin de demostrar que es importante replantear lo que
significa que en un expediente esté demostrado, por ejemplo, que el demandado
ha sido notificado; o que lo fue de manera distinta a como lo establece la
legislacién; o que el Juez no haya valorado correctamente las pruebas ofrecidas,
o cualquier otro acuerdo. En este sentido, es importante cuestionar ¢lo que
establece la legislacion civil es suficiente para conocer la verdad real o si se
conforma con la verdad juridica? Y las siguientes preguntas obligadas, en caso de
que sea lo segundo, ¢sera suficiente la funcion tanto de legisladores, como de
juzgadores y de sociedad en general con conocer la verdad legal? ¢ Es un asunto

superfluo o toral para mantener la paz social?

Por lo anterior, considero importante comentar lo que este autor ha escrito,
quien basa su trabajo al abordar el problema de lo que significa esta probado que
P y tocante a esto dice que debe advertirse, que no puede identificarse como
anico sentido para esa expresion. Asi, en efecto, destacara tres posibles sentidos
que, si bien no son seguramente los Unicos que pueden registrarse en los usos de

los juristas y de los teodricos, si son quizas los mas relevantes.

En el primer sentido, especifica: “esta probado que p” como sinénimo de “es

verdad que p”

>3 [dem.
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“En una primera acepcion, decir que algo esta probado equivale predicar la verdad
de aquello que se considera probado. De este modo, no habria diferencia entre las

nociones de prueba y verdad.” >*

Tesis que después rechaza que se aplique en un proceso judicial dado que
en atencion a ella cabe considerar probada una proposicién para la que no se
dispusiera de evidencia alguna. Ademas comenta que son muchos los juristas que
consideran, mas débilmente, que la verdad es condicidbn necesaria, pero no
suficiente, de la prueba de una proposicion, y citando a Alsina ha escrito: “prueba
es la comprobacién judicial, por los medios que la ley establece, de la verdad de
un hecho controvertido del cual depende el derecho que se pretende. (Alsina
1961, p. 225)."°

También cita a Bonnier diciendo que descubrimos la verdad cuando
conformidad entre nuestras ideas y los hechos del orden fisico o del orden moral

gue deseamos conocer. Probar es establecer la existencia de esa conformidad.

Continta el autor comentando, en lo que ademas estamos de acuerdo, que
la finalidad de la prueba es la averiguacion de la verdad, y no sélo porque lo
escriba el autor, sino ademas porque asi lo expresan los principios generales del

Derecho.

En el segundo sentido “esta probado que p” como sinonimo de “el juez ha
establecido que p” cuyo exponente mas sobresaliente segun considera este autor
es Carnelutti, quien dice que a pesar de que se utlice el término prueba
indistintamente en ambitos juridicos y cientificos, el significado debe ser
claramente distinguido, ya que en cualquier otro contexto probar significaria
demostrar la verdad de una proposicion; en cambio en el contexto del proceso

judicial y al respecto ha escrito: “probar (...) no querrd decir ya demostrar la

> Ibidem., p 31.
>3 Ibidem., p. 32

67



verdad de los hechos discutidos, sino determinar o fijar formalmente los hechos

mismos mediante procedimientos especificos. (Carnelutti 1947, p. 55).” >

Por otro lado analiza la diferencia de lo que significa probar en general y la

alteracion y deformacién de que sufre en el ambito juridico.

“de forma general, probar significa, en efecto, demostrar la
verdad de una proposicién afirmada. En cambio, en el
ambito juridico, el control de los hechos controvertidos por
parte del juez puede no realizarse mediante la busqueda de
su verdad, sino mediante los procedimientos de fijacion
formal [...]. Si la ley da cuenta de sus procesos bajo hombre
de prueba, esto supone que el contenido propio del vocablo
en el lenguaje juridico se altera y se deforma. Probar, en
efecto, ya no significara demostrar la verdad de los hechos

controvertidos, sino determinar o fijar formalmente los

hechos mediante determinados procedimientos.” >’

Esto ultimo es delicado y peligroso para el medio judicial, y motivo de
escandalo y decepcion para una persona que acude al juez a que se le haga
Justicia, ya que de acuerdo a lo anterior, el proposito de probar no tendria relacion
con el descubrimiento de la verdad y por lo tanto lo Unico que se debe seguir al pie
de la letra es la formalidad del proceso, en este sentido se objeta el hecho de que
se admita como algo normal que una prueba juridica pueda no coincidir, ser
apartada o hasta contraria a justicia, defendida bajo el argumento de la legalidad o
de la practicidad; sin embargo, es de tomar en cuenta que aqui esta en debate
algo de mayor envergadura, de mayor magnitud: la estabilidad, la paz social y
politica de un pais que esta poniendo en riesgo por un status quo defendido cada
vez con menor legitimidad y del cual el Derecho participa en gran medida. Ahora
bien, respecto de los argumentos para poder defender tal situacién podran decirse

muchos mas, sin embargo, todos juntos no estan tomando en cuenta que el

> Ibidem., p. 35.
> Ibidem., p. 42.
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Derecho no es un fin en si mismo sino un medio para la convivencia en sociedad,
y por lo tanto no esta cumpliendo con el fin mas importante que es, mas que

aplicar Derecho, aplicar Justicia.

Se considera que si bien es cierto que el autor hace una descripcion de lo
gue sucede en un proceso judicial cuando el juez dicta sentencia, eso no significa
que sea lo mas deseable en términos de aplicacién de justicia, no de Derecho

Gnicamente, que es justamente lo que se esta solicitando en este trabajo.

En el tercer sentido: esta probado que p como sinébnimo de hay elementos
de juicio suficientes a favor de p, en la que la proposicion tiene que ver con los
elementos de juicio disponibles como corroboracion de la hipotesis sobre los
hechos que ella expresa, es decir, la proposicion se considera probada si y sélo si
hay elementos de juicio a favor de la misma y ademas la proposicion es
verdadera, segun lo escrito por el autor: “en otras palabras, una hipétesis sobre los

hechos puede resultar probada, atn cuando sea falsa”.>®

Lo dicho en el anterior parrafo es preocupante por un lado, y por el otro
encuadra perfectamente con la divergencia que se exhibe en este trabajo, porque
en la Ley de Amparo y en el Cadigo Federal de Procedimientos Civiles existe
exceso en la formalidad en el proceso de Amparo Indirecto Civil y sobre todo en la
idiosincrasia de los Jueces y secretarios de acuerdos, lo que deja la puerta
abierta que es aprovechada por cualquier persona que se inventa quejoso para
encuadrar en cualquiera de los supuestos marcados en el articulo 103
constitucional y 1° de la Ley de Amparo para que proceda su demanda sobre un
acto de una autoridad en la que sin mas requisitos es admitida, solicitan el
informe a la responsable, otorgan la suspensién provisional y sefalan fecha y
hora para la audiencia constitucional y todo lo anterior ain cuando sea falsa, aun
cuando esa supuesta violacion pueda subsanarse de una manera mas pronta y

facil, o cuando el quejoso no persiga un interés serio y legitimo, o cuando al

>8 Ibidem., p. 38.
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interponerlo lo haga con el fin contrario al fin social o econémico para el cual la
Ley de Amparo fue sancionada, como es el de alargar el procedimiento

innecesariamente u obtener un beneficio econémico indebido.

En otra parte de la misma obra el autor hace un analisis de algo tan
fundamental para los objetivos que se persiguen en este trabajo como es la
divergencia que existe entre la verdad material y la verdad formal y al efecto

escribio:

“Las distintas limitaciones procesales y no procesales (como
los intereses de las partes) que pueden interferir en la
determinacion de la verdad de los enunciados declarativos
de hechos probados, producen que en algunas ocasiones se
declaren probados enunciados falsos. Siendo asi, se ha
planteado la necesidad de dar cuenta de alguna forma de los
casos en que el normal discurrir del proceso conduce, por
una u otra forma de las razones estudiadas, a la declaracion
de hechos probados que se apartan de lo realmente

ocurrido.” *°

Posteriormente define las dos tipos de verdades escribiendo:

La verdad material es aquella de la que se habla fuera del
proceso judicial. Por ello, también puede hacerse referencia
a la misma mediante la denominacion de verdad tout court,
sin mas calificativos. No esthd claro cudles son las
condiciones de verdad, en el sentido, en las que estaban
pensando los teéricos que propusieron la distincién, pero es
plausible sostener que la verdad (material) de un enunciado
depende de su correspondencia con el mundo: de la
ocurrencia de los hechos cuya existencia se afirme o de la
no-ocurrencia de los hechos cuya existencia se niegue. Esta
es, precisamente, la verdad que se cree inalcanzable, al

menos en muchas ocasiones, en el proceso judicial.

>9 Ibidem., p. 61.
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La verdad formal, en cambio, es aquella que se obtiene en el

proceso como resultado de la actividad probatoria.|...]

De este modo, la declaracién de hechos probados realizada
por el juzgador deviene verdadera (en sentido formal) por el
s6lo hecho de ser pronunciada por el érgano judicial.
Aunque nada se dice respecto por parte de los defensores
de la distincién, parece claro, de este modo, que la
declaracion de hechos probados adquiere fuerza

constitutiva.

Ello no quiere decir, sin embargo, que el juzgador disponga
de total discrecionalidad para determinar los hechos
probados, o que pueda hacerlo a su libre arbitrio (si parece
suponerlo, en cambio, NIETO, 2000, pp.248-249). Es mas,
podria incluso suceder que el juez o tribunal tuviera la
obligacidn juridica de intentar descubrir los hechos realmente

acaecidos, esto es, la verdad material.[...]

Asi, ha sido muy habitual que se sostenga que es un objetivo
del proceso penal el descubrimiento de la “verdad material
de los derechos”, mientras que en el proceso civil ese no
seria un objetivo institucional, conformandose con la “verdad
formal”. Esto seria debido a la vigencia en el proceso civil del
principio dispositivo y a la presencia de un buen nimero de
reglas de prueba legal, a diferencia de lo que ocurriria en el
caso del proceso penal. Asi, cuando se sostiene una tesis
como esta, no sélo se niega que de hecho se produzca en el
proceso civil una disociacion entre los hechos declarados
probados y aquellos realmente ocurridos. Se afirma,
ademas, que no es un objetivo del proceso civil, a diferencia
del proceso penal, el descubrimiento de la verdad material.
(JIMENEZ ASENJO, s.f., p. 404.; QUINTANO RIPOLLES,
1960, p. 243; ARAZI, 1986, pp. 30 SS., y VERDE, 1990,
p.467).%°

% ibidem., p 62- 70.

71



Respecto de esto ultimo no se esta de acuerdo con estos autores ya que, Si
bien es cierto que se debe seguir el principio dispositivo, los lineamientos que
disponga la Ley para conservar la igualdad, también es cierto que esta misma,
independientemente de la rama del Derecho de la que estemos tratando, el objeto
de la prueba no puede ser otro mas que conocer la verdad material, y la verdad
formal debe ser consecuencia de la primera si se considera que su funcion es la

de un medio para mantener la paz social.

Después, en esta misma obra se comenta que en buena parte de las
proposiciones no se puede conocer si son verdaderas, aun mas, existen algunas
que de antemano se saben que no son verdaderas, sin embargo se consideran
como si lo fueran, ademas considera que pueda darse el caso de que un
enunciado factico resulte juridicamente probado pero sea falso. Y también, que un

enunciado verdadero no resulte probado.

Mas adelante, él autor intenta dar otras salidas, las cuales aunque no
solucionan el problema, las exponemos porque forman parte de la realidad
juridica cotidiana, la primera consiste en la posibilidad de que el Juez (o
especificamente en nuestro caso, en el secretario de acuerdos) decida tener por
verdadera una proposicion aunque no la crea, es decir, puede aceptarla a modo
de hipétesis de trabajo o por obediencia a una norma que asi lo ordena. Este autor
considera que la distincion entre “ser verdadero” y “ser tenido por verdadero” y
“ser aceptado como verdadero”, permite dar cuenta de los problemas que llevaron

a la distincion entre verdad material y verdad formal.

El hecho de que se tenga que aceptar una prueba y de deba presentar
como verdadera aunque se sepa que es falsa so6lo aplica a los abogados porque
su lealtad se encuentra comprometida Unicamente en una parte de la contienda,
pero no aplica a los legisladores, a los Jueces y secretarios de acuerdo por los
siguientes razonamientos: primero porque en este caso existe un litigio de por

medio y no puede darles la razén o negarselas a ambas facciones sino perseguir
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el Derecho y la Justicia, y segundo porque sus funciones son publicas y de interés

social.

Es necesario hacer un comentario en el sentido de que, la distincién entre la
verdad material y formal fue elaborada por la doctrina alemana del siglo XIX como
una reaccion a la constatacion de que, en muchos casos, los hechos declarados
probados en los procesos judiciales no coincidian ( y algunas veces no podian
juridicamente coincidir) con los hechos realmente acaecidos. Es decir, que eran
declaradas probadas proposiciones que, en cambio, resultaban falsas y a la
inversa. Todas las anteriores transcripciones tienen como fin demostrar que a
pesar de que los tedricos han encontrado motivos para justificar la situacién de la
legalidad, no implica que éstos resuelvan el problema que de manera indirecta
intenta resolver esta tesis: La creciente desigualdad, y su consecuencia, el

descontento social.

Estamos conscientes, que no va a existir sistema juridico que logre aplicar
el Derecho estrictamente a la realidad acaecida ya que eso es utdpico, sin
embargo, si se puede y se debe acercar a la realidad el sistema juridico

excesivamente formalista como el que existe en nuestro pais.

Desde otro punto de vista, los anteriores argumentos y formas de ver la
relacion que existe entre la verdad formal y la verdad material, en un proceso
judicial no es suficiente porgue no logra el objetivo al que se quiere llegar como fin
ultimo de este trabajo, el de contribuir que no se cometa Abuso de Derecho en el
Proceso y su consecuencia inmediata, favorecer la paz social, ya que se puede
justificar de una o varias formas tal situacién pero no proponer soluciones y lo de
lo que se trata en esta parte del trabajo es precisamente eso, focalizar nuestra
atencién en las soluciones y las consecuencias de no hacerlo, en la contribucién
que esta figura legal tiene en la realidad para provocar desigualdad econdmica y
por lo tanto el descontento social y/o politico. En ese sentido, intentando tener
una posicién neutral y sin pretender incluirlo como parte del tema de tesis sino

mas bien abrir algunas interrogantes para el inicio de otras tesis, es importante
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preguntar, ¢qué tanto ha contribuido el Derecho para que exista desigualdad
econdémica en el mundo? ¢ Qué tanto ha contribuido el Derecho positivo mexicano
para que exista la indignante y lacerante suma de 50 millones de pobres y a la
vez personas de las mas ricas del mundo en los ultimos afios? ¢Cuéanta
responsabilidad le corresponde a los abogados postulantes y a los representantes
del poder legislativo y judicial? ¢ cuanto hemos contribuido cada uno de nosotros
para que exista tal situacion?, ¢Cuanta razon tienen aquéllos quienes se
manifiestan por la autonomia, por la lucha armada, por la destruccion del sistema
econdmico, politico y social? ¢Qué tan prudentes son aquéllos que llamaron al
voto nulo en las pasadas elecciones del 5 de julio de 2009? ¢ Qué tan apremiante
y para quién, el llamar a un movimiento armado, presagiando una “trilogia’1810,

1910, 20107 Y que conste que son preguntas.

Asimismo, desde otra perspectiva, este apartado intenta mostrar que
nuestro enfoque del tema del Abuso del Derecho lo vamos a orientar al juicio, a
cOmo esta practica se aplica o se manifiesta en el proceso, de esta manera
estamos de acuerdo con Luis Maurino que afirma que el ambito natural donde se
manifiesta todo Abuso del Derecho sustancial, es el proceso el que esta escrito

asi:

“Pero lo que nos interesa aqui, es la figura estricta de este abuso que, aun
manteniéndose el derecho sustantivo en su forma adecuada, se ejerce sobre el

proceso.” ®

De la misma manera el mismo autor manifiesta: “los actos procesales son
distintos sustancialmente del acto juridico privado (civil), aunque ambos sean de

naturaleza juridica. ®

®1 Maurino, Alberto Luis. Abuso del Derecho en el proceso, Buenos Aires, La Ley, 2001. p. 7.
®2 1bidem., p. 1.
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Por otro lado se considera correcto explicar el por qué el Abuso del Derecho
en el Proceso no aparece dentro de la Teoria General del Derecho de manera
abierta y por qué, aun cuando de manera indirecta estd sancionado en el Derecho
Positivo, en la realidad no se aplica, porque el Derecho Mexicano tiene una
tendencia formalista, Kelseniana, asi, para los autores Atienza y Ruiz Manero, en
sus obra llicitos Atipicos encuentran que esto se debe a que existe una fuerte

influencia del derecho romano al exponer:

“Pero entre las distinciones a trazar dentro de los ilicitos no
aparece en la categoria de ilicitos que nosotros llamaremos
<atipicos> y a la que pertenecen las tres nociones
mencionadas, (estas tres nociones mencionadas son el
abuso del derecho, el fraude de Ley y el de la desviacion de
poder). Para Austin, las Unicas disposiciones que, dentro del
campo de los ilicitos, tienen caracter necesario (la influencia
del Derecho romano en su concepcidn es obvia) son las que
permiten separar los crimenes (los delitos publicos) de los
ilicitos civiles (los delitos privados) y, dentro de esta Ultima
categoria, la que tiene lugar entre los torts, por un lado y la
ruptura de las obligaciones provenientes de contratos o de
cuasi contratos, por otro. Hay también otros principios,
nociones y distinciones que son objeto de estudio de la
teoria general de Derecho (de la general jurisprudence),
pero no por razones de necesidad logica, sino por simple
utilidad, esto es, porque aparecen normalmente en los
sistemas de Derecho evolucionados; sin embargo, Austin no
menciona tampoco aqui el abuso del derecho, el fraude del
ley o la desviacion de poder (o lo que podria ser su

equivalente funcional en el sistema del common law).” *®

Méas adelante en este mismo texto encuentra otra justificacion en la
generalidad de las teorias, aunque tal argumento no es convincente porque una

figura solo aparentemente esta provocando disfuncionalidad en el sistema juridico,

% Atienza Rodriguez, Manuel y Ruiz Manero, Juan. op cit., p. 14.
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pero esto no puede ser posible, sobre todo si consideramos que el sistema esta
compuesto por reglas y por principios y que si bien es cierto que la regla excluye el

principio, también es cierto que aquella no puede estar fuera de este, al exponer:

Mas adelante, en esta misma obra, intentando hacer una sistematizacion de

los tipos de normas que existen en los sistemas legales ha escrito:

“Ahora bien, en nuestros sistemas juridicos no existen
Unicamente normas de los tipos antes descritos (reglas de
accion y reglas de fin), sino también otras a las que suele
llamarse principios, y en las que cabe, a su vez, distinguir
entre principios en sentido estricto y directrices o normas

programaticas. Tales principios sirven, por un lado, como

justificacion de las reglas, de las pautas especificas™*

Con este mismo principio vamos a desarrollar en el tercer capitulo de
nuestra de tesis, la idea es en el sentido de proponer una adicién al articulo 57 del
Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles, y por otro lado, y atendiendo a que
nuestra invitacion va en el sentido de eliminar esta figura en materia de Amparo,

también proponemos hacer una reforma al articulo 81 de la misma.

2.2.1. Concepto y naturaleza juridica

El tedrico Jorge A. Sanchez Cordero Davila escribe en el Diccionario
Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones juridicas e indica que el Abuso

del Derecho:

“l. La voz abuso del derecho no tiene una raiz etimolégica
propia. Sin embargo, algunas frases del derecho romano
recogen la idea: summun jus summa injuria: La aplicacion
ciega de la regla del derecho conduce a consecuencias

injustas; o bien al contrario se puede citar la frase del

64 Ibidem., p. 18
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Digesto “neminem leadit qui suo iure utitur”: aquel que usa
un derecho no perjudica a nadie. La teoria del abuso del
derecho tiene como problema central el considerar que el
ejercicio sin control del derecho, representa una amenaza

para la justicia que es el fin esencial del sistema juridico.

II. El instrumento de control por excelencia es la teoria del
abuso del derecho. El tema mas discutido de esta teoria es
la determinacién del limite que establezca que mas alla de
él, el ejercicio del derecho es abusivo y por lo tanto
irresponsable. El sistema para la determinacion del limite
varia segun algunos autores: unos opinan que lo
determinante es la intencion de dafiar a otro; otros afirman
que lo importante es la desviacion del derecho de su funcién
social. Los elementos que se sefiala como constitutivos de la

teoria del abuso de derecho son:

a) Culpen el gjercicio del derecho; b) intencién de causar un
dafio; c) el desconocimiento de la funcién social del derecho.
Como ejemplo de la tarea del abuso del derecho, en nuestra
legislacion se puede citar en materia de propiedad el
siguiente: No es licito ejercitar el derecho de propiedad de
manera que su ejercicio no de otro resultado por causar
perjuicios a tercero, sin utilidad para el propietario a. 840
CC). Otros ejemplos pueden encontrarse en lo preceptuado

por los aa, ( sic, articulos) 16 y 934 CC.” 62

Ahora bien, desde la perspectiva doctrinal considero correcto comentar que
existen muchas corrientes y autores para determinar el concepto que nos ocupa,
sin embargo los fines que persiguen esta obra orillan a comentar sélo aquellos que
nos pudieran servir para fundamentar la propuesta esgrimida en el tercer capitulo.

Asi citaremos al maestro Alberto Luis Maurino, que citando a Gelsi Bidart escribe:

Gelsi Bidart: (16) focaliza la nocién en un doble

sentido: amplio y estricto el asentar:

6 Jorge A. Sdnchez Cordero Davila en Diccionario juridico Mexicano, op cit., p. 28.
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1) En sentido lato o muy lato (latisimo sensu), se entiende
como abuso del proceso, “toda desviacion de las normas
programadas a su respecto por el legislador”. Comprenderia

, €l proceso simulado, fraudulento, doloso, etc.(17)

2) En sentido estricto, siendo el uso del derecho en el proceso,
un derecho de caracter instrumental para garantizar la
eficacia del derecho, el abuso es un instrumento con el cual
se procura remediar, restituir, reemplazar algin elemento

que no funciona o funciona mal”.®

Por otro lado los maestros Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, realizan
una reconstruccion y generalizacion de como esta figura opera, en ese sentido ha

escrito:

“La accién A realizada por el sujeto S en las

circunstancias X es abusiva si y sélo si:

1) Existe una regla regulativa que permite a S realizar A en
las circunstancias X. Esta regla es un elemento del haz de
posiciones normativas en que se encuentra S como titular

de un cierto derecho subjetivo.

2) Como consecuencia de A, otro u otros sujetos sufren un
dafio, D, y no existe una regla regulativa que prohiba que

prohiba causar D.

3) D, sin embargo, aparece como un dafio injustificado

porque se da alguna de las siguientes circunstancias:

3.1) Que, al realizar A, S no perseguia otra finalidad
discernible mas que causar D o que S revisd A sin ningun fin

serio y legitimo discernible.
3.2) Que D es un dafio excesivo o anormal.

4.) El carécter injustificado del dafio determina que la accion

A quede fuera del alcance de los principios que justifican la

66 Maurino, Alberto Luis. op cit., p. 4.
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regla permisiva a que se alude en 1) y que surja una nueva
regla que establece que en las circunstancias X' [X mas a
alguna circunstancia que suponga una forma de realizacién
de 3.1) 0 3.2)] la accién A esta prohibida.®’

Por otro lado el maestro Carlos Fernandez Sessarego en su obra Abuso del
Derecho y citando a Spota menciona un concepto de Abuso del Derecho y al
efecto ha escrito: “aquel “que se ejecuta sin exceder los limites objetivos del
derecho, pero que, por su movil no concordante con aquella finalidad social o
econdmica, deja de ser amparado por el ordenamiento juridico, o sea, por el

derecho como un todo, por la juridicité.” %

También este mismo autor cita a Bejarano Sanchez para referir el concepto
de esta figura asienta: “que parece ser congruente con la norma de derecho, un
comportamiento que no contradice el enunciado formal de la regla juridica y que,
sin embargo, quebranta y contraria el espiritu y el propdsito de los derechos
ejercidos de manera que su actualizacion no es ya una acciéon valida y legitima
sino un acto ilicito.” Y es que, para el citado autor, el sentido con que se ejercita el
derecho, al perturbar intereses vitales, constituye una conducta “materialmente

antijuridica aunque sea coherente con la disposicion formal de la misma” ®

2.2.2. Ubicacion.

Iniciaremos comentando la ubicacibn de nuestro tema, al respecto

coincidimos con lo que dice el erudito Alberto Luis Maurino, que en su obra Abuso

%7 Atienza Rodriguez y Ruiz Manero, Juan Manuel. op cit., p. 57.
%8 Fernandez Sessarego, Carlos. op cit., p. 23.
% fdem.
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del Derecho en el Proceso y citando a Luis Adorno ha escrito: “el tema del Abuso

del Derecho de Proceso pertenece a la Teoria General del Derecho”.”

La figura que tratamos esta enmarcada en la teoria general del proceso, y
pretende ser una tesis vista desde una perspectiva desde la sociologia del

Derecho, por lo tanto una tesis materialista, empirica, realista.

En otra parte de la misma obra, y citando a Pellegrini, Alberto Luis Maurino
describe la actuacion de los abogados al cometer Abuso del Derecho y escribe:

“Refiriéndose a la actividad judicial presente de los tribunales
italianos. dice Pellegrini (9): “el abuso del proceso es
cometido por personas que pertenecen a una clase forense
sin escrdpulos, también, mediante la promocién (llevar
adelante) de cualquier causa a pesar de conocimiento previo
de no poder conseguir algin resultado ventajoso para el
propio cliente o en caso de no estar en condicion de
patrocinar con preparaciéon y competencia de defensa
alguna, con el Unico fin de percibir importantes gastos que
aumentan con él pasar del tiempo en la extenuante espera,
prolongando lo méas posible la sentencia que indicara el dia

de la derrota. “™*

Por su parte, el maestro Fernandez Sessarego al tratar la relacion entre el
Abuso de Derecho y las transformaciones sociales dentro del presupuesto socio-

politico afirma:

“La teoria del abuso del derecho refleja, como ninguna otra,
la crisis del derecho en las Ultimas décadas. Es, por ello, una
institucion clave para comprender los cambios producidos en
cuanto a la visién del derecho de partes de los juristas y su

funcion en la sociedad actual.

% Maurino, Alberto Luis. op cit., p.1.
& Ibidem., p. 30.
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La crisis de las instituciones juridicas tiene una profunda
raiz socio-politica. Ella responde a los cambios suscitados
en el seno de diversas sociedades, de los pueblos. La
ciencia juridica no podia permanecer inmovil ante las
transformaciones operadas en las relaciones humanas

cuando a ello le corresponde, precisamente, regular

valiosamente dichos contenidos socio- existenciales.”

Nuestro Derecho fundamentado en la Constitucién de 1917, tiene principios,
fuentes y fines, tomando en cuenta que esa es producto de una revolucién social,
el fin mas general es el de ser un instrumento social para aplicar justicia y
mantener la paz social, si no cumple con ese cometido, no tendra razon de ser;
por lo tanto, no tiene por qué existir divergencia entre la verdad formal y la verdad
material en un proceso judicial y menos en un proceso juridico tan importante

como es el Juicio de Amparo.

Con el fin de demostrar que esta figura es de conveniente aplicacion a la
legislacidbn Mexicana, sobre todo en la actualidad, retomamos lo que ya fue escrito
en la justificacion, en el sentido de que, desde hace tres décadas hemos entrado
en el sistema econdémico neoliberal, en el que el Derecho social es cada vez
menos importante, y por lo tanto se esta reduciendo cada vez mas a la defensa de
los Derechos privados, en especial al de la propiedad. Lo anterior concuerda con

lo escrito por el autor Carlos Fernandez Sessarego cuando apunta:

“Como se ha puesto de manifiesto (ver 4), la crisis del
derecho se desencadena bajo la acciéon simultanea de una
cambiante realidad social y de una nueva Vvision
filoséfical....] Esta nueva tendencia se manifiesta,
medularmente, en una reivindicacion del sujeto de derecho,
en una ampliacion de su tutela juridica frente a la erosiéon de
un sistema creado para privilegiar la proteccion del
patrimonio y para permitir intolerables excesos en el ejercicio

de los derechos individuales, con absoluta prescindencia del

72 Fernandez Sessarego, Carlos. op cit., p. 112.
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derecho o del interés de los demas|...] Dentro de esta
proteccion estan comprendidos aquellos sujetos cuyos
intereses eran lesionados por la accién prepotente y abusiva,
fuera de control juridico, del titular de un derecho que,
aparentemente, actuaba en nombre de una mal utilizada
libertad individual, en el ejercicio anormal de un derecho

subjetivo.

La tutela de la persona, ligada estrechamente con la tipicidad
de las normas de los cédigos civiles, se circunscribia sélo a
proteger los derechos expresamente normados. Los
intereses existenciales, que no habian alcanzado creacion
normativa, por mas importantes y dignos de tutela que
fueran, quedaban al margen de la proteccion del derecho.
Esta situacion tiende cambiar en los Ultimos tiempos,
fundamentalmente en lo que concierne a los derechos de la
persona. Pero alcanza también, en cierta medida, a los
derechos de caracter patrimonial. Se amplia asi el ambito de
proteccion de intereses juridicamente relevante en beneficio

de la persona humana.”

2.2.3. Clasificacion, criterios para determinarlo.

Lo fundamental en esta figura procesal es la contradiccion; la divergencia
que existen entre la pretension de tutela juridica, y su finalidad auténtica, es decir,
entre lo que pide formalmente una parte del proceso y el fin que desea lograr con
esa peticion, ese es uno de los motivos por los cuales no aparece en la gran
mayoria de las legislaciones o lo hace de manera indirecta, porque no afecta al
Derecho Positivo, y por lo tanto no es tomado en cuenta por los tedricos de esta
tendencia. En cambio, en este trabajo lo que intentamos defender es que si un
acto u omisién contraviene los principios sobre los cuales estan asentados en las

Leyes positivas, y por lo tanto afecta la realidad, la materialidad en la aplicacion

 Ibidem., p. 113-115.
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del Derecho, tales actos u omisiones no podran ser considerados como legales y

por consiguiente reprimidos.
2.2.3.1. Criterio subjetivo:

Es aquel en el que se toma en cuenta la intencion del promovente para
perjudicar, aquellos casos en que el ejercicio de un Derecho se realiza con mala
fe, culpa o dolo al ejercerlo, o ejercer tal sin interés o utilidad para el promovente.
Existe tal conducta cuando se abusa, mas que del Derecho, de la forma abusiva
del titular ya que, segun esta teoria, el titular tenia conocimiento de las
consecuencias antisociales de su actuar, lo cual es real porque los abogados,
quienes principalmente realizan este tipo de acciones, al ser peritos en la materia,
conocen las consecuencias juridicas y por eso la realizan, y aqui encontramos
todos otro obstaculo porque es muy dificil comprobar ante el juez que el titular del
derecho tenia esa intencion, pues siempre el abusador del Derecho defendera su

posicion con el Derecho positivo.
2.2.3.1. Criterio objetivo:

Es aquel en el que se considera que el Abuso consiste en el ejercicio
contrario al fin econémico y social del Derecho, en un ejercicio contrario de su
institucion, de los principios que lo fundamentan, o que es contrario a la moral 0 a
un fin de solidaridad social, lo cual consideramos que sirve mas para impugnar
este tipo de actos en la realidad. Tomando este criterio, el elemento objetivo es
una actuacién contraria a la funcién econémico-social para el cual fue creada tal
norma de la cual se abusa. De esta manera estos autores no ponen el acento en
el interés tutelado en las normas sino en la finalidad con que cada Derecho ha
sido instituido por el legislador, es decir, realizan un analisis mas profundo de lo
gue determina la Ley, la interpretan también desde una perspectiva hermenéutica;
total. El autor Fernandez Sessarego citando a Josserand comenta: “el acto

abusivo es el de la desviacién del Derecho de su funcién social.”™

7 Ibidem., p. 132.
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2.2.3.3 Criterio ecléctico:

Como su nombre lo indica, esta teoria toma lo mejor de las dos anteriores,
intentando concluir que éstas no son excluyentes, sino mas bien son
complementarias, su mejor expositor es Josserand, quien combina elementos
tanto de la posicion subjetiva, de la de tipo objetiva, propone que para caracterizar
el acto abusivo, este autor considera que para caracterizar el abuso es necesario
considerar la desviacion del Derecho de su funcién social, el cual es el elemento
objetivo, ademas este autor sefiala otros criterios como son la intencién de dafiar,
gue es el elemento subjetivo, la culpa que la considera una nota de caracter
técnico, y la falta de interés serio y legitimo que supone la existencia de un factor

econdmico.

Por los fines que persigue este trabajo y analizando la realidad en la que se
desenvuelve la legislacibn Mexicana, se tomara como bueno el criterio objetivo

porque es la Unica forma en la que se puede comprobar en la practica de litigio.

2.2.4. Legislaciéon del Abuso del Derecho en el proceso:

A pesar de la dificultad para insertar esta institucion, existen legislaciones
gue directa o indirectamente la reconocen. El maestro Rodriguez Grez, en su obra
Abuso del Derecho y El Abuso Circunstancial citando otra obra de su autoria ha
escrito: las legislaciones podrian calificarse en tres grandes grupos: las de
caracter intencional, las de caracter funcional y las favorables al concepto del
abuso’. En las del primer tipo, las caracteriza porque, de una norma interna se
proyecta un interés hacia un fin moral, las del segundo tipo, las considera mas
ambiciosas, menciona que estas tienen por objeto emplear el Derecho como
instrumento politico para asegurar una finalidad de la misma especie, 0 sea

politica, el tercer tipo de legislaciones, las identifica porque no existe una norma

> Rodriguez Grez, Pablo. op cit., p. 161.
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general que se refiera al tema, pero si existen normas aisladas que recogen esa

teoria y la incorporan a través de la jurisprudencia.

Por su parte, el maestro Carlos Fernandez Sessarego, al determinar los

alcances de la norma que condena tal abuso, ha asentado:

“La técnica legislativa no es uniforme cuando se trata de
descalificar el abuso del derecho. En unos casos el
pronunciamiento es breve y conciso, y por lo tanto
categdrico, como ocurrié con el cédigo civil suizo de 1907,
en cuyo articulo 2° se precisa escuetamente: “El abuso
manifiesto de un derecho no esta protegido por la ley”. En
este mismo sentido, en ellos el texto legal se limita a
precisar, como lo hacen los cédigos civiles peruanos de
1936 y de 1984, que “la ley no ampara el abuso del
derecho”. No se sefiala ningun criterio que pudiera ser
utilizado por el juez para determinar la presencia del acto

abusivo.

En dicha hipétesis el contenido del principio general es
sumamente escueto, hecho que es alabado por los mas
criticados por los menos. El legislador se contrae
simplemente condenar el abuso, por lo que se delega en la
jurisprudencia determinar, frente cada caso y conformidad
con la doctrina las circunstancias, tanto subjetivas como
objetivas, que podrian originar un abuso del derecho. La
funcion del juez adquiere su importancia en la medida que le
corresponde evaluar y vivenciar axiolégicamente la conducta
del agente, precisar sus alcances y limites. Y es que, como
es obvio, el legislador comprende la sutileza, la movilidad, de
la frontera que existe entre el ejercicio regular de un derecho
subjetivo y la ilicitud sui generis derivada de su actuacion

antisocial por el titular del derecho.

Otras legislaciones, por el contrario, determinan el o los
criterios de los que ha de valerse el juez para calificar la
actuacion abusiva de un derecho. Pocas, como es el caso

del cédigo civil aleman de 1900, identifiquen restrictivamente
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en la intencidn de perjudicar en criterio a adoptarse. Es decir

se hace prevalecer el elemento del todo objetivo.

Otros caédigos civiles, en cambio, establecen en sus textos
un criterio objetivo. Se alude a la finalidad o funcién
inherente al derecho subjetivo. Algunos cuerpos legales
mencionan también, al lado de la finalidad, los estandares
juridicos de la equidad, la buena fe o las buenas costumbres.
Este es el caso del codigo civil griego de 1941, cuyo art. 281
prescribe: El ejercicio de un derecho esta prohibido si se
sobrepasa manifiestamente los limites impuestos por la
buena fe o las buenas costumbres o por el fin social o
econdémico de dicho por derecho”.

Existen cédigos civiles, como es el caso del espafiol a partir
de la reforma de 1974, que hacen referencia, de modo
simultaneo, tanto el criterio subjetivo de” la intencién del
autor”, como al objetivo de la finalidad del derecho, a los
cuales se adosa, como telén de fondo, el principio de la

buena fe.”’®

El autor Alberto Luis Maurino que comenta varios ordenamientos entre los cuales

esta la legislacion italiana, de la cual se expresa asi:

“Cédigo de procedimiento civil italiano: en el capitulo Il
titulado “de los deberes de las partes y de los defensores”,
expresa en el articulo 88, lo siguiente: “deber de lealtad y
probidad”. — Las partes y sus defensores deben comportarse

el juicio con lealtad y probidad.”

Faltando los defensores a este deber, el juez, esta obligado
a denunciar el hecho a las autoridades que ejercen el poder

disciplinario sobre ellos.

En el articulo 92 establece la condena por la transgresion de
los deberes indicados en el articulo 88, integrar las normas

sancionatorias del abuso, el articulo 96 que dice:

’® Fernandez Sessarego, Carlos. op cit., p. 189-190.
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responsabilidad agravada. — si resulta que la parte vencida
ha obrado o resistido en juicio con mala fe o culpa grave, el
juez, ha pedido de la otra parte, la condenara no sélo a las
costas, sino al resarcimiento de dafios, que liquida en la

sentencia aun de oficio...”’

Respecto de la legislacion mexicana, citaremos los siguientes ordenamientos:

En el Codigo Civil para el Distrito Federal, en la parte de Disposiciones

Preliminares esta escrito:

“Articulo 16. Los habitantes del Distrito Federal tienen
obligacién de ejercer sus actividades y de usar y disponer de
sus bienes en forma que no perjudique a la colectividad, bajo
las sanciones establecidas en este Cédigo y en las leyes

relativas.” "

“Articulo 17. Cuando alguno, explotando la suma ignorancia,
notoria inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un
lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo
gue él por su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a
elegir entre pedir la nulidad del contrato o la reduccién
equitativa de su obligacibn, mas el pago de los

correspondientes dafios y perjuicios.

El derecho concedido en este articulo dura un afio.” *°

Luego en el libro segundo: De los bienes, Titulo cuarto: De la propiedad,

Capitulo primero: Disposiciones generales textualmente dispone:

“Articulo 840. No es licito ejercitar el derecho de propiedad
de manera que su ejercicio no dé otro resultado que causar

perjuicios a un tercero, sin utilidad para el propietario.®’

" Maurino, Alberto Luis. Op. Cit. p. 29.
78 cédigo Civil para el Distrito Federal, México. Isef. 2010. p 2.
7 jdem.
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Articulo 934. Si alguno perforase pozo o hiciere obras de
captacion de aguas subterraneas en su propiedad, aunque
por esto disminuya el agua del abierto en fundo ajeno, no
esta obligado a indemnizar; pero debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en el articulo 840.

Articulo 935. El propietario de las aguas no podra desviar su

curso de modo que cause dafio a un tercero.”

Libro cuarto. De las obligaciones, Primera parte. De las
obligaciones en general Capitulo v. De las obligaciones que

nacen de los actos ilicitos.

Articulo 1912. Cuando al ejercitar un derecho se causa dafo
a otro, hay obligacién de indemnizarlo si se demuestra que el
derecho sélo se ejercitd a fin de causar el dafio, sin utilidad
para el titular del derecho.??

También sirve de apoyo comentar lo que estipula el articulo 72 del Cédigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal que a la letra establece:

“Los tribunales no admitirdn nunca recursos notoriamente
frivolos e improcedentes; los desechard de plano sin
necesidad de mandarlos a hacer saber, ni formar articulo, se
impondran si lo estimaren procedente, una correccion
disciplinaria al que los hubiere promovido y a su patrono. En
el caso de que tales recursos 0 promociones ameriten
sancion conforme al codigo penal, haran al ministerio publico

la consignacion correspondiente.” 83

Articulo 57 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles:

8 bidem., p. 68.
1 Ibidem., p. 73.
8 Ibidem., p.127.
8 Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. México. Isef. 2010., p. 13.
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“Articulo 57.- Los tribunales no admitirAn nunca incidentes, recursos o
promociones notoriamente maliciosos o improcedentes. Los desecharan de plano,
sin necesidad de mandarlos hacer saber a las otras partes, ni dar traslado, ni

formar articulo.?*

Todos los ordenamientos antes citados hacen alusion (de manera directa o
indirecta), al Abuso del Derecho al Proceso, sin embargo deseamos observar que
en el caso de México, esta institucion a pesar de estar legislada, por desgracia es
letra muerta, es importante contabilizar las demandas que aun cuando son
admitidas no tienen otro fin que el de retardar la aplicacion de Justicia,

contendiendo por un Derecho que desde el inicio se vislumbra sin fundamento.

En el caso de México es real que tan solo para dirimir algin asunto en
primera instancia es necesario litigar algunos afos, y mas aun cuando una de las
partes se ampara, los litigios se dupliquen en tiempo e incluso puede transcurrir

décadas para resolver.

Otro factor que consideramos trascendente y por el cual escribimos este
trabajo es que la sociedad en su conjunto no le cree, no le tiene confianza al
Poder Judicial ni a los abogados, creandose una cultura de la ilegalidad que afecta
en varios ambitos del pais, perdiendo la sociedad y en cierta medida también los
abogados porque pudiendo resolver un asunto en menor tiempo y utilizando
menos ataviares legaloides obtendrian los mismos ingresos por la cantidad de

asuntos que los interesados optarian por legalizar o regularizar.

84 Cddigo Federal de Procedimientos Civiles, Isef, México 2010 p. 20.
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CAPITULO TERCERO: EL ABUSO DEL DERECHO AL INTERPONER LA
DEMANDA DE AMPARO INDIRECTO EN MATERIA CIVIL.

Cuestiones previas

Tomando en consideracion que el tema del Abuso del Derecho en el
Proceso ya fue abordado en el capitulo segundo, antes de llegar a argumentar que
se comete tal practica en la interposicion del Amparo Indirecto Civil, se considera

conveniente abordar dos reflexiones:

La primera consistente en preguntar, y sin afan de incursionar en otros
temas de tesis, sino mas bien preparar la defensa de nuestra posicion y de dejar el
camino abierto para el desarrollo de otras tesis; en la realidad, ¢cuantas
demandas de amparo indirecto se pueden interponer sobre un mismo caso, para
un mismo fin y ocultando algunas cuestiones?, ¢cual es el fin formal y real que se
persigue al interponerlos?, ¢cuanto tiempo transcurre desde la presentacion de la
demanda, el auto de radicacion, el otorgamiento de la suspension provisional, el
envio del informe justificado por parte de la autoridad responsable, asi como el
envio de éste a satisfaccion del quejoso?, ¢ cuantas observaciones y de qué tipo
hace el quejoso cuando le ponen a la vista el informe justificado?, ¢ de cuénto es la
garantia impuesta por los probables dafios y perjuicios que se pudieran causar al
tercero perjudicado para que siga surtiendo efectos la garantia provisional
otorgada?, ¢ por cuantos dias se puede prolongar esta situacion juridica en el caso
de que el tercero perjudicado promueva ante la autoridad responsable para saber
si ha vencido el plazo otorgado por el Juzgado de Distrito al quejoso, y aquella, por
medio de oficio al Juzgado de Distrito para que manifieste si a la fecha el quejoso
ha exhibido la garantia? para en caso contrario ejecutar el acto reclamado,
ademas del tiempo que el Juzgado de Distrito, después de haber recibido el oficio

de la autoridad responsable, conteste mediante otro oficio.

Todos los anteriores cuestionamientos podrian ser tomadas en cuenta para
un litigante que ve inminente la ejecucién de la sentencia o que calcula que sera

vencido ya no por el Derecho sino por el factor econémico para seguir
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manteniendo un litigio, por la ignorancia o por el hartazgo de la contraparte le sea

conveniente interponer dicha dltima instancia.

Asi, analizando, por un lado la Ley de Amparo, sus principios y los fines que
persigue, Yy por el otro al quejoso en sus actuaciones procesales y en la intencion
gue persigue en tales, pretendemos dilucidar y descubrir si existe Abuso del
Derecho en el Proceso al interponer la demanda de Amparo Indirecto Civil.

La segunda reflexion consiste en analizar los argumentos de los
detractores del tema del Abuso del Derecho en el proceso, para que a contrario
sensu se pueda demostrar su importancia en la sociedad, tales argumentos no se
pretenden derrumbar ni mucho menos menospreciar, sino Unicamente defender
esta posicidon de acuerdo a las situaciones vividas, por lo que las siguientes
demostraciones se consideran como validas y correctas para el desarrollo y
cumplimiento no s6lo del Derecho, sino ademas, de la aplicacion de la justicia.
Antes de mencionarlos se considera sensato hacer un comentario de la
problematica que se propone resolver este tema; al respecto el maestro

Fernandez Sessarego en su obra citada ha escrito:

“No ha sido tarea féacil, y ha costado cierto el tiempo
convencer, a través de la aplicacion jurisprudencial del
abuso del derecho, que con la aceptacion de esta necesaria
figura juridica no se pretende atentar, ni se atenta, con toda
libertad individual, ni se erosiona sustancialmente el sefiorio
de la voluntad. El abuso de derecho es sélo un limite
juridico, impuesto originalmente por la moral social y luego
consagrado por el ordenamiento positivo, tendiente a que el
individuo actle sus derechos subjetivos segun las directivas
de la solidaridad social, sin causar lesion por dafio a

intereses ajenos no protegidos por normas especificas.

Mediante la manifestacion de los principios del abuso del

derecho se pretende equilibrar la legitima actuacion de los
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Ahora bien, regresando a las objeciones a las que esta sometida la doctrina

derechos individuales, indispensables para la realizacion de

la persona humana, con los intereses de la colectividad.” &

del Abuso del Derecho, son las siguientes:

Como primer descredito, los detractores de la teoria del Abuso del Derecho
manifiestan que temen o consideran que
otorgar al Juez un excesivo poder, el mismo que puede poner en peligro el
absoluto sefiorio de la voluntad como lo menciona el maestro
Sessarego al citar al Maestro Guillermo Borda, sin embargo, el mismo autor, (con
el cual estamos de acuerdo, aunque no de manera completa, guardamos nuestras
reservas porque la experiencia nos indica que no todos los jueces actlan solo

conforme a Derecho y menos aun los que lo hacen conforme a Justicia), asienta

que:

El segundo ataque consiste en considerar que se afecta el Derecho de la

defensa en juicio, lo cual a nuestro modo de entender tampoco es un argumento

“no son justificados los temores de quienes piensan que la
facultad concedida a los jueces para evitar el ejercicio
abusivo de los derechos “pueda convertirse en un
instrumento de inseguridad juridica y en una manera de
negar a los hombres los derechos que las leyes les
reconocen”. [...] es “muy elocuente la prudencia con que los
jueces del mundo entero han usado este poder”, por lo que,
en la practica, se ha demostrado que los temores
expresados por cierto sector de juristas adversarios de la
teoria del abuso del derecho es inconsistente. De ahi que
ellos, como lo comprueba Borda, “hoy se baten en franca

retirada.” %

% Fernandez Sessarego, Carlos. op cit., p. 235.

8 Ibidem., p. 8.
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valido, ya que la defensa de los intereses de un particular, no se coarta de ninguna
manera, lo que se resguarda es que la defensa debe tener un limite, el cual debe
ser definido por el Estado, cumpliendo con uno de sus cometidos consiste en
procurar el bien comun, es decir, no es una funcion de los particulares el hecho de
velar por la aplicacion de la Ley y mas aun de la Justicia, sino del Estado a través

de los tres poderes establecidos.

La tercera objecion consiste en atribuir poca utilidad préactica de la institucion,
sin embargo se cree que esa apreciacion es incorrecta, porque a pesar de no
poder fundamentar de forma legal precisamente por la caracteristica de esta
figura, si se debe reflexionar sobre la cantidad de litigios legales que, por la
facilidad con la que puede ser declarado de manera contraria a la realidad, es

aprovechado, provocando un dafio a la sociedad.

Para responder a tales criticas se considera correcto comentar primero,
que no vamos a lograr apreciar el fenémeno del Abuso del Derecho en el proceso,
si no logramos ver la totalidad de tal, se trata de ver la vida humana, la experiencia
de las acciones u omisiones de las partes en litigio, y también el Derecho positivo,
en este sentido hacemos nuestra la visién que tiene el maestro Carlos Fernandez
Sessarego que en su obra Abuso del Derecho analiza al Derecho desde una

perspectiva tridimensional, en su parte conducente escribi6:

“...se trata, pues, de tres objetos, de distinta consistencia
ontoldgica que, sin embargo, cobra unidad en dinamica
interaccién, fendmeno que ocurre en la experiencia juridica.
De ahi que podamos constatar que no es posible referirse al
Derecho como totalidad cuando est4d ausente alguna de
aquellas dimensiones, sin que ello pueda suponer, de otro
lado, que sélo una de ellas, per se, se constituya como “lo
juridico”. Por ello podemos sostener que sélo la vida humana
social no es derecho, pero que, sin embargo, no se concibe
al derecho sin su basica presencia en la experiencia juridica.
Las normas de suyo, aisladamente, no constituyen “el

derecho”, como tampoco lo son Unicamente los valores
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juridicos. Los tres elementos son imprescindibles para la
aprehension de “lo juridico”, pero ellos deben conjugarse

dinamicamente para que podamos percibir “lo juridico” como

una unidad conceptual.” ¥’

De la misma manera se desea advertir sin ningin &nimo de engreimiento
que para que este trabajo sea comprendido en su totalidad, requiere
necesariamente se entiendan dos aspectos de la figura que tratamos: la primera
es que existe una divergencia respecto de la naturaleza juridica, la manera en que
se aborda, los alcances, la conveniencia o inconveniencia de sancionar esta figura
en el Derecho positivo y sobre el tipo de normas que, en su caso, deben asentarse
en los ordenamientos respectivos, etcétera, la segunda es que soOlo se puede

entender si se toma en cuenta la totalidad del Derecho (principios, valores y fines).

Para fundamentar lo dicho, se considera correcto citar al maestro
Fernandez Sessarego quien manifiesta abiertamente la dificultad que representa

para un sector de juristas la aprehension de esta figura, textualmente reza:

“el Abuso del Derecho surge originariamente como una
figura de transicion entre dos diferentes concepciones del
Derecho, por ello resulté ser un extrafio instituto, de dificil
aprehension para los juristas de cerrada formacion
individualista en cuanto a que, a sus 0jos, entrafiaba una
flagrante contradiccion logica dentro del sistema juridico

imperante.” %

Sin embargo se desea expresar que existen muchas instituciones y figuras
juridicas que si logran proveer de justicia, obviamente esta situacién es favorable
para la sociedad y también que esta relacionada con dos factores: el primero es
que los Jueces, Secretarios de acuerdo y demas personal, si estan facultados

expresamente en la Ley para dictar los acuerdos, autos y resoluciones para

87 Ibidem., p. 45.
8 Ibidem., p. 145.
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lograrlo; el segundo es la voluntad y conviccion de parte de esas mismas
personas para proveer en determinado sentido, es decir, el convencimiento, la
inclinacibn que tienen para aplicar mas que Derecho, Justicia. Es decir,
encontramos dos factores, el primero es externo, legal, formal, mientras que el

segundo es subijetivo, interno.

Sin embargo, el estudio de estos dos factores comentados en el paragrafo
anterior, para proveer justicia escapan a los fines de nuestro trabajo, dejando
abierta la incégnita para que sea desarrollado por otras tesis, de ¢ hasta dénde un
funcionario del juzgado, en las actividades propias, se deja guiar por la formalidad,
por la Ley, y hasta dénde, conociendo la situacién real y sin apartarse de la Ley (o
apartandose lo menos posible) actia para no apartarse de la justicia? Un estudio
tal vez psicolégico-juridico, socioldgico-juridico, o de ambos tipos, podria resolver
la incognita, no lo sabemos, pero es el caso que aqui encontramos un posible

tema de investigacion.

Aun cuando entendemos que debe existir un jerarquia que defina las bases
para interpretar la Ley en un litigio civil, eso no implica que sea correcto seguir
dando mayor importancia a la interpretacion conforme a la letra de la Ley, que
conforme a los Principios Generales del Derecho cuando se presenta la hipotesis
consistente en que el asunto no se puede dilucidar sino utilizando tales principios.

Como una manera de demostrar que lo que se ha venido criticando en el
sentido de que el Derecho Mexicano es excesivamente formalista en detrimento la
solucion de los problemas reales, es importante comentar lo que establece el

Cadigo Civil Federal que en la parte de Disposiciones Preliminares establece:

“Articulo 19. Las controversias judiciales del orden civil
deberan resolverse conforme a la letra de la ley o a su
interpretacion juridica. A falta de ley se resolveran conforme

a los principios generales de derecho.”

“Articulo 20. Cuando haya conflicto de derechos, a falta de

ley expresa que sea aplicable, la controversia se decidira a
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favor del que trate de evitarse perjuicios y no a favor del que
pretenda obtener lucro. Si el conflicto fuere entre derechos

iguales o de la misma especie, se decidira observando la

mayor igualdad posible entre los interesados.” &°

Aun cuando en la doctrina no aparecen los articulos anteriores, se anexan
porque se les encuentra relacion, para demostrar una vez mas que existe una
inclinacibn muy acentuada en el Derecho positivo Mexicano a la formalidad, pero
lo mas preocupante es que los articulos que timidamente la exhiben no se aplican,
es letra muerta, como los articulos ya citados en el tema 2.5.6. Legislacion del

Abuso del Derecho en el Proceso.

Asi, de los articulos anteriores, el primero da una preeminencia a la
formalidad, dejando en ultimo orden de prelacién a los Principios Generales del
Derecho, sabiendo que aquellos no pueden ser contrarios y que pertenecen a
estos; el segundo articulo parece mas comprometido con la Justicia pero los
legisladores cometieron el mismo error que en el primer caso: dejarlo en segundo

lugar porque sélo se emplea a falta de Ley aplicable.

3.1. LAS NOTIFICACIONES:

El motivo por el cual se comenta el tema de las notificaciones es porque es
tal vez el punto mas débil, vulnerable y toral por varios motivos, por mencionar
algunos son: porque de ese acto depende que se siga un proceso hasta llegar a
sentencia firme o que se quede estancado por tiempo indeterminado con los
consecuentes beneficios o perjuicios para las partes involucradas; también es asi
porque a pesar de que en la Ley exista todo un procedimiento para el notificador
en el acto del emplazamiento, en la practica existen varios criterios y mas en los
juzgados de primera instancia, en este sentido existen juzgados tan rigidos que no

permiten que un demandado se dé por notificado en el local del juzgado, hasta

89 Cddigo Civil Federal, Isef. México 2010. P. 7
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ardides para acompafar al actuario a un domicilio distinto con persona distinta que
se haga pasar por el demandado, tomando en cuenta lo anterior, las notificaciones
pueden ser dificiles ain cuando el demandado esté conforme con las prestaciones
que se reclaman en la demanda y esté de acuerdo en allanarse o firmar convenio
con el actor, en el otro extremo puede ser relativamente facil notificarlo aun
cuando el demandado realmente no quiera, no pueda notificarse, e incluso, ya

haya fallecido.

En los ejemplos anteriores sin lugar a dudas existe una divergencia entre el
escrito en los autos del juicio y lo realmente acaecido en las personas
involucradas, sin embargo este enfoque va dirigido a lo que mas comunmente
sucede en la practica, la renuencia a darse por notificado legalmente de parte del
demandado ya sea del auto de radicacion o de cualquier otro que afecte sus
intereses, y una vez que este haya sido emplazado, se le haya seguido proceso, e
incluso se le haya dictado sentencia firme, tal demandado cuando se le quiere
ejecutar la sentencia, interpone demanda de Amparo indirecto civil cuyos agravios
ya son conocidos, articulos 14 y 16 constitucionales, ya que no fue notificado de la
demanda que se le seguia o por lo menos fue notificado de una manera distinta a
como lo ordena la Ley por lo que nulifica el proceso y obliga a la contraparte a
iniciar el proceso en primera instancia, en cuya sentencia ya se vislumbra la
inminente derrota para el demandado: no obstante lo anterior, el dafio causado
tanto pecuniario como en el factor tiempo para el actor en el juicio de primera

instancia.

Por otro lado la Ley contempla que las notificaciones a la Autoridad
Responsable deben hacerse por medio de oficio, ademéas de que toma en cuenta
diversas hipdtesis que se podrian presentar y la manera de hacer tales
notificaciones tenerla por notificada, al respecto la fraccion | del articulo 28 de la
Ley de Amparo determina:

“ARTICULO 28.- Las notificaciones en los juicios de amparo

de la competencia de los juzgados de Distrito, se haran:

I.- A las autoridades responsables y a las autoridades que
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tengan el caracter de terceros perjudicados, por medio de
oficios que seran entregados en el domicilio de su oficina
principal, en el lugar del juicio por el empleado del juzgado,
quien recabara recibo en el libro talonario cuyo principal
agregard a los autos, asentando en ellos la razén
correspondiente; y fuera del lugar del juicio, por correo, en
pieza certificada con acuse de recibo, el cual se agregara a
los autos. Cuando no existiere el libro talonario, se recabara
el recibo correspondiente;*
Con respecto al tercero perjudicado: en su parte conducente, el articulo 30
de la Ley de la materia determina:“...y, en todo caso, el emplazamiento al tercero
perjudicado y la primera notificacion que deba hacerse a persona distinta de las

partes en el juicio, se haran personalmente.” %

3.2 ABUSO PROCESAL AL INTERPONER LA DEMANDA DE AMPARO
INDIRECTO CIVIL CUANDO EL QUEJOSO SENALA NO HABER SIDO
NOTIFICADO O NOTIFICADO DE MANERA DISTINTA DE COMO LO MARCA
LA LEY EN UN JUICIO ORIGEN DEL ACTO RECLAMADO.

El Derecho Civil Mexicano tiene una inclinacion formalista, como dan cuenta
los articulos 19 y 20 del Cdadigo Civil Federal ya citados en el tema anterior, pues
toman mas en cuenta a los documentos, tramites, firmas, sellos asentados en los
documentos tanto de los particulares como de las autoridades para iniciar,
substanciar, probar, presentar alegatos y dictar sentencia en un asunto litigioso, al
mismo tiempo, no se le presta la debida atencién a la realidad de los hechos, y

eso sin comentar los otros vicios de los cuales padece.

3.2.1. El comportamiento de la parte que abusa del Derecho en el proceso, el

encuadramiento de las hipdtesis marcadas por la teoria.

%0 Ley de Amparo,. op cit., p. 7.

9 Ibidem., p. 8.
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Ahora bien, desde la perspectiva Constitucional se considera que si bien es
cierto que el demandado tiene el Derecho de defenderse, de oponer las
excepciones y defensas que crea convenientes para sus proteger sus intereses
consistentes en el respeto a la garantia constitucional de debido proceso dictada
en el articulo 14 constitucional, mas importante es la obligacién por parte del
Estado de proveer, no s6lo Derecho como en la actualidad se hace, sino también
justicia pronta, completa e imparcial, palabra que aunque es dificil de definir,
respecto de esta cuestion es importante referirse a lo que establece el Derecho
natural, ya que si bien es cierto que en estos tiempos es mas dificil aplicar justicia
por la complejidad de las relaciones sociales, es importante tomar en cuenta lo
qgue ya fue expresado en el primer tema del capitulo segundo en el sentido de
todos los hombres llevan impreso en lo mas profundo de su corazén lo que es

Justicia, de que el Derecho natural vale por si mismo.

De la misma manera, la descripcion a la que hemos hecho alusién intenta
precisamente puntualizar una situacion, que se separa no del Derecho positivo,
tampoco de la Ley de Amparo o del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles y
aun de la Constitucién, pero si del espiritu, de la magnitud, de la forma e intereses
para los cuales fueron creadas tales normas. En ese tenor, es importante tomar en
cuenta que en la actualidad, a pesar de que legalmente no se puede acusar a la
contraparte de Abuso del Derecho en el Proceso porque no estd claramente
definida esta figura en el Derecho Positivo Mexicano, sin embargo si se puede
realizar este trabajo que tiene como objetivo despertar el interés, provocar una
conmocién doctrinal sobre el tema que tenga como fin una reforma legislativa para
que a su vez arroje como resultado que esté perfectamente definida y sobre todo

aplicada.

Por otro lado es importante aclarar que no se pretende mostrar como una
victima al tercero perjudicado, ni presentar como un perverso al quejoso, porque

€S0 no seria académico ni serio.
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Reiterando lo escrito anteriormente, otra de las grandes preocupaciones por
las cuales se escribe sobre el Abuso del Derecho en el Proceso no solo es la falta
de calidad y ética de parte trabajo de los abogados, sino ademas el prestigio, la
credibilidad, el aporte del trabajo juridico a la sociedad; lo anterior, por el poco o
nulo prestigio e incluso mala fama que padece nuestra noble carrera, la poca
confiabilidad que padece el Derecho en la sociedad que es provocada
principalmente por los largos, tediosos y absurdos procesos judiciales que no
aplican justicia si no se limitan al Derecho positivo.

Muchas de las personas que se ven la necesidad de involucrarse en un
litigio juridico, y en las que su abogado patrono les expresa que se ha ganado el
juicio y que estan en la etapa de ejecucion de sentencia, como es ldgico, para el
actor es un alivio y fuente de satisfaccién porque le seré restituido el Derecho que
les corresponde, sin embargo y contrariamente a lo anterior, si la contraparte
interpone Juicio de Amparo indirecto y mas aun, incidentes y recursos dentro del
mismo, el actor (en primera instancia) no puede entender ¢coémo es posible que el
ejercicio de un Derecho (accion de Amparo), sea utilizado para no cumplir con una
obligacion, (que es la ejecucion del Derecho que tiene la contraparte) ¢cémo es
posible que un Derecho ya ganado a través de los juzgados establecidos para tal
efecto? incluso con sentencia, sea desechado por la interposicion de un Amparo
Indirecto Civil, en el que se aleguen supuestas cuestiones de violacién de debido
proceso, una supuesta falta de emplazamiento o bien un emplazamiento de
manera distinta a lo ordenado por la Ley, cuando el quejoso y/o su representante
legal ya aparecen enterados en los autos del juicio de primera instancia, (en el que
ha habido un desgaste econdmico y de tiempo importante) y todo eso provoque
gue no pueda ser ejecutado el Derecho que ya habia sido ganado desde la
primera instancia. Seria conveniente hacerse un examen de honestidad para
intentar determinar la magnitud de la divergencia entre la verdad material y la
verdad formal en un litigio ¢Cuantos de los incidentes, recursos, y Amparos

Indirectos tienen como intencién salvaguardar un Derecho el cual ha sido violado
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por alguna autoridad? y ¢cuantos de estos se han interpuestos con la pretension

de retardar la inminente ejecucion de la sentencia?

Por otro lado, las ventajas de pasar a formar parte del Derecho positivo la

propuesta aqui hecha serian:

Primera, que el abogado le resolveria el asunto a su cliente (el que no tiene
la razén) con todos los recursos de la Ley y el Juez (por prudencia o por obligacién
impuesta la Ley y la contraparte) resolverian el litigio, también los abogados
contenderian ahora con la precauciéon de no excederse en los Derechos de su
representado porque entonces el juez se veria obligado a declarar Abuso del
Derecho en el Proceso con la respectiva consecuencia (pagar a la contraparte la
misma cantidad que los beneficios obtenidos) ya sea de oficio o a peticion de
parte, (conociendo la idiosincrasia y el nivel de eficiencia de los Juzgados de

Distrito podemos adelantar que casi siempre seria a peticion de parte).

Segunda; que los abogados postulantes, serian un factor de desarrollo
econdémico, social y cultural. Se considera correcto comentar sobre todo la
perspectiva econdémica-social del Abuso del Derecho en el proceso de Amparo
Indirecto Civil porque, aunque no sea en todos los casos, si en la mayoria sucede
que una persona de clase economico-social baja, le es mas dificil tener la
informacion y los recursos econdémicos para financiar una demanda de Amparo, y
por lo tanto también sera también dificil evadir o retardar el cumplimiento de sus
obligaciones, (sera ejecutado desde la primera instancia, perdiendo desde luego el
poco patrimonio que pudiera tener) ya que, aunque los abogados de oficio hacen
su trabajo, el cumulo de trabajo inevitablemente impacta en la calidad de la
defensa. Situacion contraria sucede con las personas que tienen un nivel
econdémico social medio o medio alto y alto, ya que éstas si podran tener no sélo
acceso a la informacién, el conocimiento y los contactos, sino también los recursos
econdémicos para poder retardar e incluso liberarse de las obligaciones a las que
esta sometido y como consecuencia de lo anterior conservar y/o aumentar su

patrimonio. Pues bien, lo anterior provoca que el Amparo sea un factor
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determinante para la reparticion de la rigueza en nuestro pais, motivo por el cual,

considero fundamental para la paz social.

La tercera ventaja seria que los actores en un litigio legal y la comunidad en
general crean mas en el sistema de Justicia mexicano y no existan casos tan
vergonzosos como el de Rubi Marisol Frayre Escobedo en Chihuahua, se tendria
mas confianza en las instituciones, y desde luego, en los abogados.

3.2.2. Ejemplo del abuso del derecho en el proceso en un caso especifico.

En este apartado se expone un ejemplo sin exhibir nombres de quejosos o
terceros perjudicados, este trabajo se limita a describir las acciones u omisiones
tanto de unos como de otros, describiendo las ventajas y concesiones para los
primeros asi como las desventajas legales para los segundos, tal situacion se

critica aun cuando el autor de este trabajo particip6 como autorizado del quejoso.

En este trabajo deseamos expresar el hecho que ocurre en la realidad, el
Abuso del Derecho en el Proceso al interponer la demanda de Amparo Indirecto
Civil en un asunto de arrendamiento en el que los demandados son dos personas
fisicas, el primero aparece como representante legal de una persona moral y el
otro como aval y persona fisica, ambos arrendatarios de un departamento para
uso de oficina de despacho de abogados en el Distrito Federal, sus actuaciones

son las siguientes.

En el litigio en primera instancia manejan un artificio; consistente en que
intencionalmente los arrendatarios firmaron dos contratos, el primero de fecha 1
de enero de 2005 y el segundo de 1 de enero de 2006 en el que no especificaron

la duracién de ese contrato.
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En el recurso de Queja interpuesto ante la Sala, el primero de los
arrendatarios manifest6 como agravios que no se le habian valorado

correctamente las pruebas exhibidas en el Juzgado de Arrendamiento Inmobiliario.

En el Amparo Indirecto Civil, el ardid consisti6 en que el segundo
demandado (en su caracter de aval) alego no ser notificado de la demanda ante el
Juzgado de Arrendamiento Inmobiliario o al menos no haberlo sido conforme a la

Ley.

El Amparo Directo estuvo dirigido contra la sentencia definitiva del Juzgado
de Arrendamiento Inmobiliario (que la Sala Civil confirmo), la treta radicé en que
los quejosos argumentaron no haberles resuelto todos y cada uno de los
excepciones y defensas solicitadas.

La cronologia es la siguiente: Los arrendatarios incumplieron con su
obligacion de pagar las mensualidades por concepto de arrendamiento, el
arrendador los demandd y le tocd conocer el Juzgado Cuadragésimo de
Arrendamiento en el Distrito Federal, en la etapa probatoria la actora exhibio el
contrato de arrendamiento de primero de enero de 2005 y los demandados
exhibieron el contrato de arrendamiento del 1 de enero de 2006 alegando que éste
contrato era el valido ya que era el ultimo que habrian firmado y ademas la firma
era diferente que en el primero, entonces la contraparte solicitd que los
demandados exhibieran los recibos de pago, la sentencia era inminente en su

contra.

Como siguiente estrategia, los demandados interpusieron un recurso de
revision (del cual le tocé conocer la Novena Sala Civil) porque supuestamente no
habia sido correctamente valorada una prueba que habian ofrecido, recurso que
obviamente perdieron, por lo que en la sentencia de la sala, los magistrados
determinaron que la queja era infundada y por lo tanto, en la sentencia del

Juzgado Cuadragésimo de Arrendamiento Inmobiliario quedoé confirmada.
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También interpusieron dos Amparos, el primero fue un Indirecto Civil
interpuesto por el segundo de los demandados, en su caracter de aval, en sus
conceptos de violacion manifesté no haber sido notificado o ésta fue hecha de
manera diferente a como lo establece la Ley. Por otro lado un Amparo Directo
Civil, en el que ambos arrendatarios, ahora quejosos, en sus conceptos de
violacion manifestaron que el Juez Arrendamiento Inmobiliario no se les habia
resuelto todos y cada uno de los excepciones y defensas expuestas en su escrito
de contestacion de demanda.

De lo anterior es de donde se inscribe la critica sobre todo desde la
interposicion de los Amparos, ya que los demandados cometen Abuso del
Derecho en el Proceso, porque si bien es cierto en los litigios juridicos, no se
puede evitar la esgrima de los contendientes, también es cierto que la astucia de
parte de los abogados debe tener un limite, que desde nuestra perspectiva le
corresponde determinarlo al Estado.

Asi también consideramos que, si bien es cierto que la Constitucion otorga
a los gobernados la posibilidad de acudir a los tribunales en demanda de Amparo
y proteccidon de la Justicia Federal, este Derecho no fue establecido para
sustraerse o para retardar la ejecucion de la sentencia como (en el caso que nos
ocupa),en el que indebidamente los arrendatarios lo hacen, ya que ademas de
contravenir la legislacion positiva segun el articulo 81 de la Ley de Amparo,
también lo hace en relacion a los Principios Generales del Derecho que sustentan

esas mismas Leyes.

Para reafirmar lo anterior y no obstante que en la Ley de Amparo prevé y

castiga el desvié de la interposicién de Amparo al ordenar:

“ARTICULO 81.- Cuando en un Juicio de Amparo se dicte
sobreseimiento, se niegue la proteccion constitucional o
desista el quejoso, y se advierta que se promovié con el
propdsito de retrasar la solucion del asunto del que emana el

acto reclamado o de entorpecer la ejecucion de las
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resoluciones respectivas o de obstaculizar la legal actuacion
de la autoridad, se impondra al quejoso o0 a sus
representantes, en su caso, al abogado o a ambos, una

multa de diez a ciento ochenta dias de salario, tomando en

cuenta las circunstancias del caso.” %

Con lo que se considera que es una sancion risible, ya que comparando el costo-
beneficio casi siempre es mayor el segundo por lo que resulta rentable interponer

tal juicio

En la misma linea del pensamiento, es razonable que una persona haga
uso de sus Derechos y prerrogativas, sin embargo el ejercicio de tales no es
ilimitado, porque éste esta sujeto a los limites que impone el Derecho de los

demds y del orden publico.

Se debe recordar que la administracion de Justicia no es una funcién de los
particulares sino una obligacion del Estado, es un servicio publico y por lo tanto
superior al Derecho de los particulares. Como consecuencia de lo anterior,
deberia ser una prioridad para el Estado proteger de Abuso del Derecho en el
Proceso a los ciudadanos como un medio para preservar la paz social. Esta ultima
afirmacion la defendemos a toda costa porque el exceso de la formalidad provoca
un Derecho rigidamente aplicado que provoca descontento de la poblacién hacia

los juzgadores, abogados, instituciones y Estado en general.

Por ultimo y como colofon, se demuestra que a pesar de que existen articulos de
la Ley para inhibir el desvi6 de la funcion del Amparo como lo asientan los
articulos 57 del Cdodigo Federal de Procedimientos Civiles y el 81 de la Ley de
Amparo, en la practica éstos no son suficientes, de aqui la conveniencia de dejar
asentado que la propuesta de este trabajo no intenta resolver una hipoétesis que no
esté estipulada ya en la Ley, sino mas bien la complementa, la especifica al darle

el nombre de Abuso del Derecho en el Proceso, amplia la hip6tesis al asentar que

2Ibidem,. p. 21.
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se tomaran aspectos como la evidencia en autos y la garantia. Tomando siempre
como base que su funcién es la de ser una herramienta mas eficaz para los
Jueces y Magistrados y con eso disminuir el Abuso del Derecho en el Proceso en
su labor de aplicar Justicia.

Por otro lado, con el fin de contrastar las actuaciones del quejoso en el
caso que nos ocupa, con lo que ordena la Ley de Amparo, se comentan los
siguientes textos. De esa manera el articulo 1° de la Ley de Amparo que

textualmente asienta:

ARTICULO 1.- El Juicio de Amparo tiene por objeto resolver toda controversia

gue se suscite:
.- Por Leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuo...*

En este caso, el quejoso tiene como obijetivo, retardar la ejecucion de la
sentencia en el juicio de primera instancia tramitado ante el Juzgado de
Arrendamiento Inmobiliario, de esta manera vemos claramente que existe
divergencia entre el fin que persigue la Ley y el que persigue el quejoso; Mientras
la Ley tiene por objeto resolver controversias generadas por la violacion a las
garantias individuales por parte de alguna autoridad, el quejoso, sabiendo de
antemano que no le estan violando ninguna garantia individual ya que no logra
demostrar con los recibos de pago, con testigos, con algun depdsito bancario, o
con algun otro comprobante que ha cumplido con la obligacion sinalagmética
estipulada en el contrato de arrendamiento, alun asi interpone el Juicio de

Garantias.

En esas circunstancias, y tomando en cuenta que la Ley esta disefiada para
otorgar el Amparo y proteccién de la justicia Federal por casi cualquier motivo, la
actitud del Juzgado de Distrito en su afan de cumplir con la formalidad de respetar

la garantia de audiencia y de debido proceso, admiten la demanda, le otorga la

9 Ibidem., p. 1
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suspension provisional para mantener viva la materia del Amparo, solicita el
informe justificado a la autoridad responsable, con esto logra el quejoso el fin
buscado, que aunque no ilegal, si contrario a los fines para los cuales fue creada
la Ley de Amparo.

Es de hacer notar que el Juicio de Amparo tiene dos objetivos: El primero
es genérico y consiste en proteger el Orden Constitucional; el segundo es
especifico tiene como objetivo evitar que las autoridades del Estado afecten las
garantias de los gobernados, es decir la funcion del Juicio de Garantias es la de
detener y nulificar los actos de las autoridades que han rebasado el limite de su
actuacion que la que la legislacion les permite.

De esta manera, la interposicion del Amparo Indirecto alcanza su fin Unica y
exclusivamente cuando corrige el exceso cometido por el servidor publico al
realizar sus funciones como tal. Por lo anterior se podra asentar que visto el fin
distinto para el cual esta siendo utilizado el Juicio de Garantias, es procedente que
sea prevenida la demanda, y en caso de ser admitida, el Juez tendria la obligacién
de dictar, (ya sea de oficio 0 a peticion de parte) auto declaratorio de Abuso del
Derecho en el Proceso (con las correspondientes consecuencias). Aqui la duda
respecto de si el Juzgador Federal en tal supuesto estaria prejuzgando sobre el
fondo del asunto, en nuestra opiniébn, no seria es asi, porque no le estaria
negando al quejoso la suspension provisional, mucho menos la definitiva; sino
Gnicamente estaria dictando un auto que contiene un probable supuesto juridico
futuro, que, en caso cumplirse, recaera la consecuencia legal estipulada en la

misma.

El quejoso, en el juicio aqui puesto de ejemplo, es abusivo porque
contradice el interés protegido por la Ley de Amparo, ya que el legislador al crearla
tenia como fines evitar cualquier violacion sin motivaciéon o fundamento en contra

de los gobernados.

El fin que persigue el Estado con la Ley del Amparo, es el de poner a la

disposicion del gobernado un medio eficaz para combatir los actos arbitrarios de
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las autoridades, sin afectar los Derechos del tercero perjudicado (sin afectar los
que tiene el arrendador de recibir legitima y legalmente la cantidad pecuniaria
establecida de acuerdo a la equidad o al contrato respectivo), en este caso el
tercero perjudicado si es afectado, ya que en la realidad existen dafios y perjuicios
los cuales soportd desde meses antes de la presentacion de la demanda que
interpuso ante el Juzgado de Arrendamiento Inmobiliario del Distrito Federal, en
este caso es necesario reflexionar sobre si existe divergencia entre los fines que

persigue la Ley de Amparo y los fines que persigue el quejoso.

A pesar de que en el articulo 125 de la Ley de Amparo estipula la obligacién
de garantizar por dafios y perjuicios de parte del quejoso para responder por
posibles dafios al tercero perjudicado, es de mencionar que no cumple su funcién
respecto del factor tiempo ya que no obstante que en el auto que determina la
suspension provisional otorgada dejara de surtir sus efectos si el quejoso no la
garantiza, sin embargo de ese estado procesal al del auto del Juzgado de origen
en el que ordene al actuario el lanzamiento del inmueble, es de varios meses los
cuales son aprovechados por el quejoso para seguir retardando la ejecucion de la
sentencia, es decir, el Juzgado del Distrito aun cuando dicta a peticion del tercero
perjudicado auto en el que le comunica a la autoridad responsable (Juzgado de
Arrendamiento Inmobiliario del Distrito Federal) que ha pasado el término para que
el quejoso exhibiera la fianza, para que siguiera surtiendo efectos la suspension
provisional decretada a su favor, aun asi el tiempo que transcurre para que el
tercero perjudicado promueva en ese sentido para que el Juzgado de origen
pueda actuar en consecuencia y por lo tanto pase de los autos al actuario adscrito

y se lleve a cabo el desalojo, es muy largo.

Se reitera la posicion en el sentido de que se encuentra una divergencia,
una contradiccion entre el fin que logra el quejoso y el fin que pretende lograr la
Ley de Amparo, ya que seria ilégico concluir que el articulo 107 de nuestra Carta
Magna fue creado para ser tomado como pretexto de un contratante que no ha
cumplido con una obligacion sinalagmatica, pudiendo retrasar la ejecucion de la

sentencia en caso de litigio, la légica nos dicta que seria apartado entender que
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existe una contradiccion entre lo estipulado por los articulos 17 y el 107

constitucionales.

Seria incorrecto siquiera sugerir que en el ejemplo del que nos guiamos, el
quejoso al interponer la demanda de Amparo ejercido su Derecho dentro de los
intereses que la norma protege, de ahi que vemos en este tema una propuesta

asequible.

Adelantando un poco en este sentido, se considera conveniente que exista
una figura procesal, un incidente ya sea a peticion de parte interesada o de oficio,
para que el Juez pueda hacer una declaracion del Abuso del Derecho en el
Proceso con el objetivo, no de coartar el Derecho que el quejoso tiene para
interponer la demanda de Amparo, tampoco para impedir que obtenga una
suspension provisional o definitiva, mucho menos el de restringir el uso de los
Recursos y el Amparo, sino sencillamente, y siguiendo los Principios Generales
del Derecho: que exista una equidad entre las partes. Visto desde una perspectiva
del interés que deberia tener el Estado: conseguir que la astucia de los abogados

tenga un limite.

En ese sentido, la pretension del quejoso, ya sea ostentdndose como
tercero interesado al juicio, o bien como demandado que no ha sido emplazado a
juicio o emplazado de manera distinta a como lo marca la Ley, al interponer tal
demanda logra protegerse sin razon, privilegio que hace la funcion de eximir del
pago a su contraparte en el juicio de origen por varios meses e incluso afios mas,
asi, el quejoso logra violar la norma al obtener una pretension a su favor que el

legislador no tomd en consideracion.

3.2.3. Ladesviacion que hace el quejoso de la funcion de la Ley de Amparo.

El andlisis del articulo 14 Constitucional puede ser muy amplio, sin embargo
para los fines perseguidos en este trabajo bastara con comentar someramente el

segundo parrafo porque es donde esta fundamentada la formalidad en el proceso,
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sin lugar a dudas éste persigue que se sigan las formalidades esenciales del
procedimiento, ahora bien tomando en cuenta que el termino, esencial tiene como
sinbnimos: sustancial, principal, notable, necesario, en ese sentido, si bien es
cierto que el proceso debe cumplir con tales requisitos cuya finalidad es evitar el
despotismo, este procedimiento no debe exagerar en ser minucioso respecto de la
formalidad porque entonces inevitablemente aparece el principio sUmmum jus,

summa injuria.

Asi el articulo 14 constitucional prescribe:

“A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de

persona alguna.

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

anterioridad al hecho... **

En ese sentido la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
determinado lo siguiente respecto de la formalidad del articulo 14 constitucional

FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO.
SON LAS QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA Y
OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO.

La garantia de audiencia establecida por el articulo 14
constitucional consiste en otorgar al gobernado Ila
oportunidad de defensa previamente al acto privativo de la
vida, libertad, propiedad, posesiones o derechos, y su debido
respeto impone a las autoridades, entre otras obligaciones,

la de que en el juicio que se siga "se cumplan las

* Constitucién politica de los Estados Unidos mexicanos, op cit., p. 16.
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formalidades esenciales del procedimiento”. Estas son las
gue resultan necesarias para garantizar la defensa
adecuada antes del acto de privacién y que, de manera
genérica, se traducen en los siguientes requisitos: 1) La
notificacién del inicio del procedimiento y sus consecuencias;
2) La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en
gue se finque la defensa; 3) La oportunidad de alegar; y 4) El
dictado de una resolucion que dirima las cuestiones
debatidas. De no respetarse estos requisitos, se dejaria de
cumplir con el fin de la garantia de audiencia, que es evitar la
indefensién del afectado.
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Amparo directo en revision 1694/94. Maria Eugenia Espinosa
Mora. 10 de abril de 1995. Unanimidad de nueve votos.
Ponente: Mariano Azuela Glitron. Secretaria: Ma. Estela

Ferrer Mac Gregor Poisot.
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El Tribunal Pleno en su sesion privada celebrada el veintitrés
de noviembre en curso, por unanimidad de once votos de los
ministros: presidente José Vicente Aguinaco Aleman, Sergio
Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela Gliitrén,
Juventino V. Castro y Castro, Juan Diaz Romero, Genaro
David Gongora Pimentel, José de JesUs Gudifio Pelayo,
Guillermo |I. Ortiz Mayagoitia, Humberto Roméan Palacios,
Olga Maria Sanchez Cordero y Juan N. Silva Meza; aprobd,
con el nimero 47/1995 (9a.) la tesis de jurisprudencia que
antecede; y determind que las votaciones de los precedentes
son idéneas para integrarla. México, Distrito Federal, a

veintitrés de noviembre de mil novecientos noventa y cinco.

Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca. Tomo I, Diciembre
de 1995. P4g. 133. Tesis de Jurisprudencia95

Por otra parte, a pesar de que formalmente una parte interponga demanda
de Amparo Indirecto Civil alegando que no se han seguido las formalidades
esenciales del procedimiento, como la falta de notificacion o notificaciéon hecha de
manera distinta a como lo ordena la Ley, el juzgador, fundamentandose en la
adicién aqui propuesta y en esta jurisprudencia, debera proveer auto para no
permitir la practica del Abuso del Derecho, pues que como podré verse no avala el

hecho de que se interponga con otros fines.

Tomando en cuenta lo anterior, no tiene ninguna légica pensar que una norma
constitucional pudiera promover fines contrarios a los que tutelan otros de la
misma Carta Magna, es decir, no obstante que en la Constitucién politica no se
sobrevalora el principio de la formalidad respecto de la prontitud y exactitud de la
aplicacion de la justicia, es decir, no pondera el exceso de la escrupulosidad, al no
permitir que so pretexto de cuidar la formalidad en los litigios sea violado

flagrantemente el otro principio consistente en impartir la Justicia en los plazos y

% Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
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términos que determinen las Leyes, esto es, en emitir su resolucion de manera
pronta completa e imparcial, segun lo estipulado en el articulo 17 del mismo
ordenamiento; pues bien, a pesar de estar escrito de manera clara formalidades
esenciales en la practica sucede que si un demandado le conviene interponer
demanda de Amparo Indirecto Civil, lo hace, convirtiendo las formalidades

esenciales en formalidades seguidas casi religiosamente.

Con lo anterior, de ninguna manera se propone anular las formalidades esenciales
del proceso, ni siquiera se insinla que éstos sea un obstaculo utilizado por el
juzgador o que aquellos son utilizados por el juzgador para dejar de aplicar
verdadera Justicia, es mas, la historia nos muestra que éstos son el resultado una
correccion de juicios que eran seguidos hasta sentencia ante la ignorancia no solo
formal, sino materialmente del litigio por parte del demandado. Lo que si se afirma
en este trabajo es que, como resultado de la antigua situacion adversa
mencionada, se crearon estas formalidades y que en la actualidad en su mayoria
se utilizan para impugnar cuestiones de forma, que no tocan el fondo del asunto
aungque se diga lo contrario, y mas bien lo que realmente se busca es el de

retardar la ejecucién de la sentencia.

Ahora comentaremos cOmo esta estipulado en la Ley la tramitacion de la
suspension provisional y la definitiva: Al efecto, la Ley de Amparo estipula:

“ARTICULO 122.- En los casos de la competencia de los
jueces de Distrito, la suspensién del acto reclamado se
decretara de oficio o a peticién de la parte agraviada, con

arreglo a las disposiciones relativas de este Capitulo.
ARTICULO 123.- Procede la suspensién de oficio:

I.- Cuando se trate de actos que importen peligro de
privacién de la vida, deportacion o destierro o alguno de los
prohibidos por el articulo 22 de la Constitucién Federal;

Il.- Cuando se trate de algun otro acto, que, si llegare a
consumarse, haria fisicamente imposible restituir al quejoso

en el goce de la garantia individual reclamada.
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.- (Se deroga).

La suspension a que se refiere este articulo se decretara de
plano en el mismo auto en que el juez admita la demanda,
comunicandose sin demora a la autoridad responsable, para
su inmediato cumplimiento, haciendo uso de la via
telegréfica, en los términos del parrafo tercero del articulo 23

de esta ley.

Los efectos de la suspensidbn de oficio UGnicamente
consistiran en ordenar que cesen los actos que directamente
pongan en peligro la vida, permitan la deportacién o el
destierro del quejoso o la ejecucion de alguno de los actos
prohibidos por el articulo 22 constitucional; y tratandose de
los previstos en la fraccién Il de este articulo, seran los de
ordenar que las cosas se mantengan en el estado que
guarden, tomando el juez las medidas pertinentes para evitar

la consumacion de los actos reclamados.
[Articulo 124]

ARTICULO 124.- Fuera de los casos a que se refiere el
articulo anterior, la suspension se decretara cuando

concurran los requisitos siguientes:
I.- Que la solicite el agraviado;

Il.- Que no se siga perjuicio al interés social, ni se

contravengan disposiciones de orden publico;” %

Vemos la facilidad con la cual se puede obtener la suspension provisional y
como el quejoso en el caso que nos ocupa, contraviene los principios para los
cuales fue creada esta Ley, ademas de que crea un ambiente de desconfianza y

rechazo a los érganos del poder y a los procesos judiciales.

% Ley de Amparo op cit., p. 33.
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3.3 LA PROPUESTA DE SOLUCION.
3.3.1. Los tres factores para la solucion del problema.

La propuesta para solucionar este problema recae segun nuestra
perspectiva en tres diferentes entes: en los juzgadores, en los legisladores y en la

gue consideramos mas importante, en la sociedad.

Respecto de los primeros, la propuesta de este trabajo en relacién a lo que
deberian realizar los Jueces y Secretarios de Acuerdo, concuerda con lo que dice
el maestro Fernandez Sessarego que escribe: “Ello significa, como lo anota el
propio autor, librarse de la hipoteca de normativismo y de formulismo abstracto.
Dentro de su vision del derecho. Los cédigos y las leyes sélo sirven al jurista como
planos topograficos que le son Uutiles para orientarse en el mundo de la
convivencia social.”?” Siendo estos los que permiten que bajo el argumento de la
formalidad o practicidad se cometan infinidad de injusticias, si bien es cierto que
podrian oponerse muchos argumentos mas, aparte de los enunciados en este
parrafo para defender su actuacion, no menos verdad es que todos ellos no
podrdn cambiar la realidad de que son los Jueces y los Secretarios los
responsables directos porque son quienes lo aplican y que al tener una formacion
positivista (0 por no verse implicados y ser acusados de parcialidad ante el
Consejo de la Judicatura Federal lo cual también es muy valido), en sus acuerdos
no toman en cuenta la realidad en la que se desenvuelve la sociedad, en este
sentido es importante analizar si el perfil de los Jueces debe ser el mismo como
hasta ahora: Un personaje serio que encuentra las soluciones a los litigios con un
criterio estrictamente legal; que a la menor duda lo que hace es recurrir a la
doctrina y a la Ley olvidando la sociologia del derecho; intocable, que no sale de
su oficina sino es para ir a sus congresos y reuniones con colegas, llevando una
vida alejada de la realidad social; que cuando tiene que justificar su resolucién lo

hace apuntando su dedo en las lineas de un texto de una Ley que ha sido

%’ Fernandez Sessarego, Carlos. op cit., p. 27.
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sancionada desde hace décadas la cual ha sido emitida con criterios politico-
electorales mas que cumpliendo las necesidades de la sociedad. Lo que
proponemos es que sea un una persona asequible: que deje su personalidad
intocable; dispuesta a salir (sea de oficio o a peticion de parte interesada) del
suntuoso inmueble a realizar pruebas de reconocimiento o inspeccion judicial; el
juzgador debe ser un aferrado seguidor de conocer la realidad, y no limitarse a

recibir los informes frios, manejados por la parte interesada.

Quienes tienen otra parte de la responsabilidad son los legisladores: los
diputados federales por la negligencia y falta de tacto y talento politico para
reglamentar una situacién adversa y desfavorable para la gran mayoria de la
poblacion como es el Abuso del Derecho en el Proceso, se debera reconocer,
ademas que tiene un impacto directo en la reparticion de la riqueza y por lo tanto,

un impacto indirecto en la paz social.

Por ultimo quienes tienen una mayor responsabilidad es la sociedad en su
conjunto: esta sociedad incapaz de tener la suficiente madurez para mirar con
responsabilidad el rol que le toca jugar en la historia de la Nacién a la que
pertenece, que esta enfrascada en una relacion simbiotica perdida con el Estado
porque aquella estd deseando tener un mejor gobierno y Este a su vez esta
solicitando una mejor sociedad, la cual aun cuando existen analistas que la
consideran como una victima de la clase politica; es importante ver la otra cara de
este mismo fendmeno: es la sociedad la que educa sus hijos, la que elige a sus
gobernantes y la que consume esos productos y servicios del tipo que la hace, la
misma que ya esta descrita en el quinto parrafo de la introduccién de este capitulo.

Asi las cosas, al acumularse la formacion positiva de los juzgadores, la
negligencia de los legisladores y sobre todo esta sociedad con caracteristicas
idiosincrasicas desfavorables al raciocinio, a la ciencia, a la ética y legalidad,
provocan que una persona obtenga una suspension provisional e incluso la
definitiva por motivos tan abstractos o especificos, tan formales o practicos pero
muy poco apegados a la realidad; de esta manera, aunque soélo formalmente
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exista una violacion al proceso, el fin de interponer el Amparo no es ganar el litigio
sino alargar el tiempo de la inminente ejecucion o bien: ganar la contienda desde
el otro terreno: el econdmico porque la contraparte tal vez ya no pueda continuar
sufragando los gastos del litigio en Amparo y si le otorgan al suspension definitiva
al quejoso menos aun para volver a iniciar el litigio en primera instancia. Ahora
bien lo que se propone solucionar al reglamentar esas actuaciones son las
consecuencias que esto acarrea, como recuperar la confianza de la sociedad, en
sus instituciones, en los abogados, lograr una reparticion de la rigueza mas
equitativa y como consecuencia légica, mantener la paz social el cual el Derecho

esta destinado a lograr.

En este sentido la propuesta va encaminada a adicionar las facultades que
tenga el juzgador en el litigio de caracter civil. En este sentido, El Juez debera
combinar magistralmente con base, si en la Ley, (porque de lo contrario se estaria
cayendo en una subjetividad peligrosa), pero sin descuidar la realidad, la verdad
legal. En tal caso este funcionario debera cumplir con una funcion doble: La de ser
rector y vigilante del Derecho sin descuidar en lo mas minimo la Justicia en el
proceso; Cuidando que Ademas aplicar Derecho, se aplique Justicia. Ocupara la
Ley ya no para hacer un encuadramiento, sino como plano rector para construir
derecho individualizado (dictar sentencia), lo anterior porque en la realidad la
diferencia material entre las partes muchas veces es tanta que interfiere en el

proceso y en el fondo del asunto.

Descrito lo anterior, al puntualizar la responsabilidad que a cada elemento
de la sociedad le corresponde y teniendo a la vista de todos la situacién, aunado
a que nadie podra ocultar seriamente que en esta época existe la divergencia que
en este trabajo se plantea y después de preguntarse sobre la proporcion en la que
es responsable la promulgacion, sancion y aplicacion del Derecho.
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3.3.2. Lareforma al articulo 81 de la Ley de Amparo.
El articulo 81 de la Ley de Amparo en la actualidad reza asi:

“Articulo 81.- Cuando en un juicio de amparo se dicte sobreseimiento, se niegue la
proteccion constitucional o desista el quejoso, y se advierta que se promovid con
el propdsito de retrasar la solucidén del asunto del que emana el acto reclamado o
de entorpecer la ejecucién de las resoluciones respectivas o de obstaculizar la
legal actuacion de la autoridad se impondra al quejoso 0 a sus representantes, en
su caso, al abogado o a ambos, una multa de diez a ciento ochenta dias de

salario, tomando en cuenta las circunstancias del caso.”®

Para quedar como sigue:

Articulo 81.- Cuando se inicie un Juicio de Amparo o recurso y se advierta que se
promovié con el propdsito de retrasar la solucion del asunto del que emana el acto
reclamado o de entorpecer la ejecucion de las resoluciones respectivas o de
obstaculizar la legal actuacién de la autoridad, se sancionara con desechamiento
de la demanda o recurso que intente entablar. Si del estudio inicial solo existe
duda de tales vicios, el juzgador dictara acuerdo preventivo en el sentido de que,
en caso de que se confirme alguno de los supuestos anteriores o se dicte
sobreseimiento, se niegue la proteccion constitucional o se desista el quejoso, se
impondra al quejoso 0 a sus representantes o a ambos, el pago de indemnizacion
al tercero perjudicado, el cual sera determinada a juicio de peritos que seran

nombrados por el Juez o tribunal.

La propuesta aqui esgrimida es viable porque tiene muchas ventajas de las cuales
solo se comentaran las mas importantes, la primera es que tiene una funcién
preventiva del abuso del Derecho al interponer la demanda porque existe la
posibilidad de desechamiento, la segunda es que una cuando tal abuso no es tan

evidente y con el fin de no dejar en indefensién al quejoso, no se desecha pero si

% Ley de Amparo,. op cit., p. 2.
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se acordara lo conducente, y la tercera que es consecuencia de la segunda,
consistente en que la indemnizacion no tiene una cantidad fijjada sino que se
cuantificara en relacion a los beneficios obtenidos, esta forma de inhibir esta
practica representa una ventaja en relacibn a como estd establecida en la
actualidad, ya que la parte quejosa mide, sopesa el beneficio obtenido contra la
posible multa, que casi siempre esta es irrisoria en relacion a aquel, lo que se

anularia, pues ya no existiria ventaja.
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CAPITULO IV: CONCLUSIONES

Primera: Ya desde el Derecho Romano se reconocia de manera clara el
fendbmeno del Abuso del Derecho a través de principios como: summum jus,
summa injuria que lo reconocia ; o que male enim nostro jure uti non debemus,
gue lo prohibia; o que malitis hominum indulgendum non est, que amenazaba con
castigarlo; y desde luego, que non omnia quod licet honestum est, no todo lo que
es licito es honesto, que aun cuando formalmente un asunto esté siendo guiado

por la legalidad, de ninguna manera es garantia de que sea justo.
En la Edad Media se reconocio a través de la institucion denominada, emulacion.

En México se reconoci6 el Abuso del Derecho en el Proceso enfocado en el Juicio
de Amparo en la exposicion de motivos de la Ley de Amparo de 1936 con el
estadista Lazaro Cardenas Del Rio.

Segunda: El Derecho positivo mexicano es el resultado de una combinacion del
antiguo formulismo procesal romano, del Cédigo Civil Francés, cuya caracteristica
principal es el individualismo y el estricto Derecho, atenuado con las ideas de
proteccion social emanadas de la Revolucidbn Mexicana, estas Ultimas estan
siendo drasticamente disminuidas sobre todo a partir de 1982 por el

neoliberalismo econdmico.

Tercera: ElI Abuso del Derecho en el Proceso resulta ser un instituto de dificil
aprehension para los juristas de cerrada formacion individualista, porque surge

como una figura de transicion entre dos concepciones del Derecho.

Cuarta: EI Amparo es una institucion que se vislumbroé en el extranjero y se cred y
evoluciona en México, cuyas principales caracteristicas son la prosecucion judicial;
el estricto Derecho; la instancia de parte agraviada; la existencia de un agravio
personal y directo; relatividad de la sentencia y definitividad.

Quinta: En la aplicacion del Derecho positivo mexicano existen figuras que si

aplican Justicia y eso se debe a dos factores: el primero es objetivo, se debe a
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que la Ley faculta a juzgadores a actuar de oficio y el segundo es subjetivo: a la
voluntad de estas mismas personas que al darse cuenta, no permiten que se

consume la préactica deshonesta.

Sexta: ElI Juicio de Amparo a pesar de haber sido concebido para proteger al
gobernado, en la realidad se ha convertido en una especie de inmunidad de parte
de un quien tiene los recursos econdémicos para ilegitimamente liberarse o retardar
el cumplimiento de sus obligaciones; situacion contraria sucede con los que no
tienen los recursos para interponerlo, ya que aunque efectivamente les
corresponda el Derecho, sea por falta de confianza en las instituciones, por
ausencia de una cultura de la legalidad, por falta de recursos econdmicos y/o
conocimientos, no lo defienden en juicio y si lo hacen, no logran ejecutarlo porque
muchas veces la contraparte interpone el Juicio de Amparo; convirtiéndose asi

éste ultimo en un colaborador de la desigualdad econdmica, politica y social.

Séptima: La desigualad generada por el abuso del Derecho en el Amparo
contribuye a la provocada por otros factores para crear un descontento de una
sociedad que, aunque enajenada con los medios masivos de comunicacion,
habitos de negligencia, consumismo, fanatismos y tradiciones, lo anterior no es
ninguna garantia de que sea pacifica al momento de que sea arrastrada hasta el
limite en la injusticia y desigualdad.

Octava: A pesar de que las teorias del Derecho y del Estado han desarrollado
explicaciones sobre el tema en estudio, también existe una parte de la doctrina
gue no acepta el Abuso del Derecho en el Proceso por considerar que el juzgador
puede hace mal uso de ellas, porque limita la defensa en juicio o porque no tiene
utilidad practica; todas las anteriores objeciones no pueden derrumbar la realidad
de nuestras dos principales afirmaciones; que existe una divergencia entre la Ley
y la realidad lo que provoca desigualdad y de que esa desigualdad orilla a una

violencia generalizada cada vez mas inminente.
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Novena: El Derecho podra cumplir una funcion de instrumento del Estado para
solo mantener la paz social, sélo si es visto desde una perspectiva tridimensional:

La vida social, las normas y los valores juridicos.

Décima: La propuesta aqui defendida no va encaminada a suprimir los recursos
legales, los incidentes o el Juicio de Amparo, sino a delegar responsabilidades,
asignandolas principalmente a la sociedad enajenada, pasando por unos
legisladores con poca vision de estadistas y por ultimo a ampliar las facultades del
juzgador para prevenir y reprimir las actuaciones tendientes a provocar abuso del
Derecho en el proceso ademas de pugnar por un perfil distinto de juzgador
pasando de un personaje serio, formal, buscador de soluciones Unicamente en
gruesos libros a un verdadero promotor, inquieto y buscador de la verdad material
saliendo de su suntuosa oficina a campo para realizar diligencias de oficio
precisamente para lograr, no solo el equilibrio formal sino también el equilibrio real
entre las partes y después complementarla con la legalidad, logrando proveer

justicia no solo Derecho como hasta en la actualidad.

Décima primera: En el caso de estudio, resulta contrario a toda logica que el
qguejoso al interponer los recursos y los juicios de Amparo tuviera un fin acorde a
los que persigue la Ley de Amparo, lo que se podria impedir si pasara a formar
parte del Derecho positivo la reforma al 81° de la Ley de Amparo porque se
tendria la oportunidad de detener la conducta inadecuada en dos momentos: El
primero y de manera anticipada el juez podria dictar acuerdo de desechamiento y
en caso de duda prevencién consistente en garantizar con una cantidad que
prudentemente dicte el Juez, debiéndose ajustar después a dictamen de peritos;
en el segundo momento, cuando el Juez dictara auto de Abuso del Derecho en el
Proceso con su consecuencia de perder pecuniariamente el beneficio ganado con

el abuso cometido.

Décima segunda: El Derecho positivo mexicano toma en cuenta los suficientes
supuestos legales para responder a la realidad, el problema legal mas grave lo
representa el hecho de que por razones de practicidad o de guardar la legalidad
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ésta es mal entendida pasando de seguir las formalidades esenciales del proceso

a seguir las formalidades del proceso religiosamente.

Décima tercera: La Ley de Amparo, a pesar de contemplar en su articulo 81, el
supuesto de utilizar el Juicio de Amparo desviando los fines para los cuales fue
creado y amenazando con multa a quien haya retrasado, entorpecido y
obstaculizado la aplicacibn de la Ley, éste articulo no lo hacen valer los
juzgadores, no lo aplican, confirmando lo aqui afirmado en el tercer capitulo en el
sentido de que se ha creado una sociologia del Derecho de guardar excesivo

formalismo a costa de castigar la aplicacién del articulo 17 constitucional.

Décima cuarta: El uso del Amparo como el Abuso del Derecho en el proceso,
tienen una repercusion en la reparticion de la riqueza, al nulificar o retardar las
sentencias de quien tiene los medios necesarios para interponerlo, lo anterior no le
es posible hacerlo quien no cuenta con la suficiente capacidad econémica o de

conocimientos juridicos, y

Décima quinta: La solucion a este problema tiene dos fuentes: uno es
estrictamente legal y se soluciona con la reforma 81° de la Ley de Amparo; en
cambio el segundo es mas ambicioso de cumplir e irrealizable en el corto y
mediano plazo consistente en cambiar la idiosincrasia del Derecho y de la

formalidad mal entendida, aunado a una sociedad culta y educada.
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