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LOS INTERESES DIFUSOS Y COLECTIVOS
Y LAS ACCIONES EN SU TUTELA"

Maria del Pilar HERNANDEZ"™

SUMARIO: 1. Consideraciones preliminares. 1. La reforma constitucional
2010y las leyes de desarrollo. 111. ¥ llegd el amparo colectivo. IV. Corolario.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El siglo en que vivimos ha experimentado el transito inexorable del Estado
liberal individualista al Estado social de derecho, producto de grandes trans-
formaciones economicas, politicas y sociales, de las que el derecho patrio no
ha escapado, remontando, incluso, la labor del Constituyente de 1917.

Hemos asistido, inopinadamente, a profundas reformas constituciona-
les y legales que, en el tema de mérito, van desde el reconocimiento de la
existencia de intereses difusos y colectivos, pasando por la apertura legiti-
madora y tuitiva de éstos hasta, finalmente, llegar a la positivaciéon del am-
paro colectivo. Pero la gran duda que me asalta es la profunda incompren-
sion del legislador nacional y por qué no decirlo, del mismo tribunal pleno
de la Suprema Corte de Justicia al no dar cabal respuesta a la tutela de los
intereses difusos y colectivos.

Resulta innegable el reconocimiento que las nuevas fuerzas sociales que
emergen en el contexto mundial tienen como base la extension de los dere-
chos que se producen en el Estado de bienestar;! esencialmente en los textos

%

Nota de los coordinadores: este articulo es una actualizaciéon que hizo la autora del ca-
pitulo primero, “El estado social”, del libro Mecanismos de tutela de los intereses difusos_y colectivos,
editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas en 1997.
* Investigadora Titular C, definitiva de tiempo completo, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, correo electronico: mphm@unam.mx
' En el desarrollo del trabajo utilizaremos indistintamente los conceptos de Estado so-
cial de derecho y Estado de bienestar, sin dejar de ver sus respectivas diferencias. Véase Gar-
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constitucionales, las leyes, los reglamentos o bien, de creacion pretoriana;
sin embargo, lo que no resulta claro es que estas mismas fuerzas sociales
sean capaces de asegurar que los derechos instituidos a su favor sean en la
practica garantizados.

Ante esta realidad los grupos sociales desprotegidos (pobres, minorias
varias: raciales, religiosas, étnicas, entre otras; arrendatarios, asalariados, v,
cada vez mas, personas que son portadoras de intereses difusos, tales como
los defensores del medio ambiente o los consumidores, etcétera), plantean el
requerimiento de los instrumentos de politica legislativa, acciéon administra-
tiva y funcion jurisdiccional que posibiliten que aquéllos derechos estableci-
dos en su favor no queden en letra muerta.?

Las exigencias supra sefialadas llevan necesariamente al planteamien-
to de los problemas atingentes a la igualdad, al derecho de accién vy, sobre
todo, al tema del acceso a la justicia. Parece claro que el paso necesario de
la igualdad ante la ley a la igualdad en la justicia no es suficiente; para po-
der decir que cada uno puede hacer valer sus derechos, es imperativo el que
exista una justicia accesible y efectiva para todos en plena era de igualdad
sustancial.

1. Del Estado liberal individualista al Estado social de derecho

Con la configuracion y positivacion del Estado social de derecho, como
consecuencia ineludible de los fenémenos sociales, politicos y econémicos
que se dan durante la primera vy, sobre todo, la Segunda Guerra Mundial,
se hace manifiesta la superacién misma de algunos elementos del Estado de
derecho.?

cia Pelayo, Manuel, “El Estado social y sus implicaciones”, en Las transformaciones del Estado
contempordneo, Madrid, Tecnos, 1977, p. 14.

2 Cappelletti, Mauro (coord.), Laceés a la justice et Elal providence, Paris, Economica, 1984,
p- 33.

3 En cuanto a la transformacién sufrida en el esquema propio y originario del Estado de
derecho, (fi. Vergara, Vicenzo, Lo Stato di diritto en evoluzione, Padova, CEDAM, abril-junio,
1983.; Kant, Emmanuelle, Stato di diritto. Roma, 1978. pp. 61 y ss.; Ruggiero, Guido de,
Historia del liberalismo europeo; trad. de Adolfo Posada, Madrid, Editorial Pegaso, 1942;
Treves, G., “Considerazioni sullo Stato di diritto”, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, ntm.
3. 1959; Garcia Pelayo, Manuel, op. cit.; Garcia Pelayo, Manuel, “El estatus del Tribunal
Coonstitucional”, Revista de Derecho Constitucional, nim. 1, vol. 1.
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Es esencialmente en el ambito de los derecho fundamentales* donde el
sistema decimonodnico se ve aventajado por los requerimientos propios de
efectividad y garantias consagradas en la Constitucion.’

La version lineal de un Estado como simple administrador pasivo e
inerte como vigilante nocturno (night watchman) —diria Lasalle— ha debido
replegarse ante la nueva vision de los derechos fundamentales que ya no se
conciben mas como limites al poder del Estado, propios de una sociedad au-
toregulada, sino como derechos orientados con criterios positivos de accion
y participacion de los operadores juridicos.

Resulta indudable que a esta nueva orientaciéon de los derechos funda-
mentales, contribuye la consagracion y la puesta en eficacia de un tipo de
derechos: los econémicos, sociales, cultuales y ambientales que, al lado de
los clasicos derechos individualistas del liberalismo burgués,® pugnan por-
que se les dé plena realizacion.

Al decir de Constantino Mortati, es precisamente la aparicién y consa-
gracion, a nivel fundamental, de los derechos sociales, la que ha dado lugar
a la calificacion del Estado como social.” Los derechos de tal naturaleza
tienden a procurar, mediante su ejercicio, una real y plena igualdad entre
los individuos, su constitucionalizacion lleva al imperativo de la legitimidad

* Conviene recordar que, historicamente, el Estado de derecho se haya vinculado al
siglo XIX, tanto en su origen como en sus relaciones sociales y politicas, en la base de su
organizacién y en su propio sistema de libertades constitucionalmente garantizadas se evi-
dencia la antinomia de una sociedad independiente del Estado. Pero si bien esto es cierto, no
por ello lo es menos, la relacion de subordinacién que se configura por el sometimiento del
Estado al derecho: el Estado de derecho se traduce asi, en la garantia de seguridad juridica
de sus ciudadanos, “en la creacién de un area para el libre despliegue de la personalidad y, en
una organizacion del Estado racionalmente adecuada a la consecucion de tales objetivos™.
Cfr: Ibidem, p. 16.

5 Por virtud del contexto socio politico en el que se da, la Constitucion del Estado de
derecho se caracteriza por un alto grado de formalizacién que conlleva a la afirmacion de que
sus principales elementos estructurales —division de poderes, concepto de ley, principio de
legalidad de la administracion, garantia de los derechos fundamentales e independencia de los
Tribunales— llevan en si mismos la condicion de su eficacia.

6 Es importante sefialar que la primera Constitucién en la que se consagran los dere-
chos econémicos y sociales, en el siglo XX, es la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917. La Constitucién del Estado de derecho es una Constitucién de garan-
tias, que, en sintesis, no son otra cosa que los derechos fundamentales, con una légica que
les viene dada por el concepto de ley y que hoy no sélo implican limites al poder del Estado,
sino facultades prestacionales a cargo de éste. Véase Forsthoft, Ernest, Sociedad industrial y
administracion piblica, Madrid, Escuela Nacional de Administracién Puablica, 1967, p. 67. Res-
pecto de la funcién garantista de la ley, especificamente en su actual insuficiencia: Mortati,
Constantino, La persona, lo stato e la comunita intermedie, Torino, ERI, 1977, p. 29.

7 Mortati, Constantino, Istituzioni di diritto pubblico, Padua, CEDAM, 1979, vol. II, p. 1135.
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que cada vez requiere el Estado, cualquier tipo de Estado, mas alla de su
adjetivacion.

Asi, el Estado no sélo garantiza los derechos y libertades fundamenta-
les, sino que ha de hacer efectivas la seguridad material de las personas® y la
consecuente justicia social.?

Los referidos derechos fundamentales, en esencia derechos de libertad
y derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales, ya no se conci-
ben, repetimos, como limites negativos frente al poder estatal, sino como
garantias de participaciéon, como derechos de prestacion a cargo del Estado
frente a los ciudadanos. El vasto programa del Estado social arranca pues,
del ideal de la participaciéon que supone el explicito y puntual aseguramien-
to del acceso irrestricto a los bienes en general: trabajo, alimentacion, edu-
cacion, ocio, cultura y, sobremanera, a la justicia.’® Una estructuracion en
sintesis de la sociedad por el Estado, por medio de una politica de reformas
sociales en que la administracion con la utilizacion de técnicas eficaces es la
responsable de la procura existencial,'! fundamento primero para la instau-
racion de un Estado de justicia.

En el Estado social de derecho, los derechos y garantias constitucional-
mente consagrados son derechos plenos y operativos, su violacion o su falta
de virtualidad imponen directamente al Estado un deber de aseguramiento

8 Torsthoff, Ernest, “Problemas constitucionales del Estado social”, en Abendrotti et al.,
El Estado soctal, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986, pp. 60 y 61; Dohering,
Karl “Estado social, Estado de derecho y orden democratico”, en Abendrotti, W. et al., op cit.,
pp- 160-164.

9 Fosrsthoff, Ernest, “Concepto y esencia del Estado social de derecho” en Abendrot-
ti, W, et al., op cit., pp. 87-89, 1975, Diaz, Elias, Estado social y sociedad democrdtica, Madrid,
Taurus, 1986, p. 84; Garcia de Enterria, Eduardo, “La institucionalizacién del poder, una
nueva perspectiva de la pacem in terris”, en Comentarios civiles a la Enciclica Pacem in Terris,
Madrid, Taurus, 1963, pp. 142 y ss.; Heck, Bruno, prélogo al articulo de Dohering, Karl,
op. cit., nota 8, p. 113.

10 Street, H., Accés a la Fustice et Etat Providence. Le point de vue d’un specialiste de droit adminis-
tratif: Raport pour PEurope”, en Capelletti, Mauro (coord.), op. cit., nota 3, pp. 287 y ss. En la
misma obra: Tunc, A. Enquete de Justice, pp. 303 y ss.

1T Forsthoff, Ernest, “Problemas constitucionales...” cit., supra nota 8, p. 57. Al decir de
este autor el Estado se encuentra en una fase de transformacién que también necesaria-
mente tiene que afectar y alterar la procura existencial, si bien ese concepto fue forjado
inicialmente con la finalidad de posibilitar la proteccion juridica frente a la administracion
aportadora de prestaciones, hace ya tiempo que ha sido recibida por las transformaciones
constitucionales del Estado moderno. Esto se puntualiza ya en el hecho de que el Estado es
caracterizado y denominado como Estado distribuidor, Estado social o Estado de la procura
existencial.
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positivo, una accién encaminada a vencer los obstaculos del camino hacia
su concrecion.!?

Asi, a la remocion de los obstaculos estan obligados los poderes publi-
cos: Ejecutivo, Legislativo y Judicial; obligaciéon que se hace atn mas impe-
rativa en el seno de una sociedad en la que al lado de los grupos tradiciona-
les de aglutinacién de intereses, o asociaciones intermedias entre la sociedad
civil y el Estado,' tales como los partidos politicos, sindicatos, asociaciones
de patronos, Iglesia, etcétera, emergen nuevos grupos,'* que producen un
incremento de ideologias y de actitudes participacionistas que llevan a los
individuos y a esos nuevos colectivos —ecologistas, consumidores, minorias
varias— a exigir la efectividad de los derechos consagrados en su favor.

No queremos terminar el presente apartado sin hacer una advertencia.
Si el Estado social de derecho concibe a los derechos fundamentales como
derechos de participacién que tienen como imperativo la eficacia de aqué-
llos y los mecanismos necesarios para la concreciéon de ésta, la efectividad
no debe quedar al margen del mero postulado sino verse como realidad
sobre todo en la labor jurisdiccional. De otra manera, como advierte Ha-
bermas acerca de los derechos econémicos y sociales, que:

Provistos de éstos derechos y practicamente excluido de una participacién
efectiva, el pueblo se convierte en objeto de asistencia social. Surge una nue-
va forma de patrimonialidad del Estado de bienestar, como si la Constitu-
cion quisiese delinear ya el desenlace que podria entrafiar el cumplimiento
de cuanto hoy esta todavia en estado de tendencia: todo para el pueblo, nada
a través del pueblo.!

12" Ejemplos de enunciados programaticos los tenemos en el articulo 3 de la Constitucion
Italiana de 1948; la clausula del Estado social de derecho de la Ley Fundamental de Bonn
(articulo 20, parrafo 1) ha elevado a obligacion juridica el establecimiento de la igualdad de
oportunidades, el articulo 4o. de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
vigente, es ejemplo claro de contenido programatico. Segun el Tribunal Constitucional ale-
man, el articulo 19, apartado 4 de la misma Ley Fundamental, no sélo garantiza el derecho
formal y la posibilidad teoérica de acudir a los tribunales, sino también la efectividad de la
tutela juridica. Véase Gémez Colomer, J. L., “La asistencia extrajudicial gratuita en la Repu-
blica Federal de Alemania”, Justicia, Barcelona, nim. 84, 1984, p. 266. En el caso mexicano
Fix-Zamudio ha realizado un parangén con el articulo 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

13 Mortati, Constantino, op. cit., nota 7, pp. 24-27.

14 Offe, Claus, Los partidos politicos y los nuevos movimientos sociales, Madrid, Sistema, 1988,
pp. 163-244.

15 Habermas, Jiirgen, “Concepto de participacion politica”, Capital monopolista y sociedad
autoritaria, Barcelona, 1973, p. 53.
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2. De la igualdad ante la ley a la igualacion ante la justicia

En el esquema del Estado social de derecho, la dignidad del hombre
engloba la esencial igualdad ante el derecho y la justicia.'® La defensa judi-
cial de los derechos asume una significaciéon superior, porque su consagra-
cioén exige el libre e irrestricto acceso a la jurisdiccion.

El concepto de igualdad formal ante la ley ya no es operante en el es-
quema del Estado social de derecho, se hace necesaria la igualdad material
como consecucion de una meta que se concreta en la realizacion de la igual-
dad de oportunidades.

A decir de Dohering:

El principio de igualdad que, de acuerdo con su sentido originario, garantiza
el trato igual segun el orden juridico, pasé a ser instrumento de fijacion de
contenido del orden juridico y, por consiguiente, criterio de justicia material,
de tal modo que se identifico el trato igual con el trato justo en relacion al
repartimiento de bienes juridicos.!’

Esta observacion es acertada y adecuada a nuestro cometido, supuesto
el hecho de que hoy la exigencia de justicia esta encaminada al repartimien-
to de bienes, titularidades juridicas y prestaciones sociales, ya no se puede
comprender, en cuanto a la realizaciéon de la justicia por parte del érgano
jurisdiccional, desde la 6ptica de los intereses individuales de las partes, sino
en funcion de la mayor tutela de los intereses sociales.

Laigualdad ante la ley es, probablemente, el ideal mas respetado; desde
la perspectiva que se enfoque, es un principio meramente formal de consi-
deracion pareja, o una negativa de la racionalidad y relevancia de los cri-
terios empleados para discriminar entre derechos subjetivos de diferentes
clases de personas o grupos, en determinados terrenos.

Han de distinguirse dos sentidos de “igualdad ante la ley”:

1. Puede referirse a las normas mismas, y es cuando hablamos de igual-
dad en el contenido de la ley.

2. A'la practica efectiva de los 6rganos jurisdiccionales, igualdad en la
aplicacién de la ley, puesto que, atn cuando el derecho puede ser for-
malmente justo, los jueces pueden ser corruptos, vulnerandose otra

16 Heck, Bruno, op. cit., nota 9. p. 113.
17 Dohering, Karl, op. cit., nota 8, p. 164.
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de las facetas del principio de igualdad, a saber: la igualdad en la
aplicacion jurisdiccional de la ley.

En su primer sentido, la igualdad ante la ley implica igualdad de dere-
chos subjetivos y deberes impuestos por el derecho objetivo, empero, como
el derecho es un sistema de normas para sociedades en que se presentan
considerables especializaciones y division de funciones, dado su origen bur-
gués individualista, la distincion de derechos se torna inevitable, razén por
la cual tenemos que recurrir a otro enfoque de la igualdad ante la ley en
tanto igualdad de personalidad juridica.

Para Ernest Backer lo significativo de la igualdad es que “cada persona
juridica sea igual a otra en lo que atafie a su capacidad juridica”.'® La per-
sonalidad juridica es un tecnicismo carente de conexién necesaria con la
persona en sentido no técnico. Kelsen ha dicho al respecto:

La persona juridica es la substancia a la que pertenecen, como propiedades
juridicas, derechos y deberes. La idea que “la persona tiene derechos y debe-
res” implica una relacion de sustancia y accidente ...En realidad en cambio, la
persona juridica no es una unidad separada junto a sus “deberes y derechos”,
sino solamente su unidad personificada.!?

La igualdad de personalidad juridica es la igualdad de todas las perso-
nas fisicas, bien individualmente o ya colectivamente, por el hecho de ser
todas personas.

La igualdad juridica no es una igualdad de atributos, aunque, en virtud
de las desigualdades especificas de los hombres llegan a ser juridicamente
iguales. La legislacion, sin embargo, es un proceso selectivo; destaca atri-
butos significativos para los fines que el derecho esta destinado a servir y
los convierte en criterios juridicos para discriminar entre personas. Otras
propiedades irrelevantes permanecen sin significado legal. Pero, aunque
personas con diferentes atributos pueden ser asi juridicamente iguales, una
modificacion en el derecho que traiga a colacién esos atributos particulares
las hara desiguales en el futuro. Saber si ciertos individuos o agrupaciones
deben ser iguales juridicamente, y en qué aspectos, depende de los fines que
el derecho objetivo persiga.

Sin embargo, las normas juridicas no son absolutamente inflexibles al
establecer un repertorio fijo de atributos como relevantes para los fines ju-

18 Idem.
19 Kelsen, Hans, “Justicia y derecho natural”, Critica del derecho natural, Madrid, Taurus,
1966.
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ridicos. Al aplicar el derecho, los jueces son creadores, y no meras maqui-
nas, como se concebia en el sistema decimonoénico, en cuanto a la funcién
jurisdiccional.

Sila igualdad ante la ley es considerada como una propiedad de las nor-
mas mismas, y no del modo en que son aplicadas, no se puede decir que, en
algtin sentido, todos los hombres deben de ser tratados de la misma manera.
O bien encontramos excepciones razonables,? o el principio se revela como
una mera declaracion de principio contenida en la norma, o como un pos-
tulado retérico. Debemos considerar que solo adquiere un sentido practico
cuando abandonamos la bisqueda de una base universal de igualdad y la
interpretamos negativamente, como un rechazo a discriminar.!

En su segundo sentido, en tanto igualdad en la aplicacién jurisdiccional
de la ley, el principio implica, precisamente, su aplicacion exenta de factores
irrelevantes que incidan en la decisién judicial, consecuentemente, tenemos
que ir mas alla de la forma y el contenido de las normas, es decir, al examen
de los operadores juridicos encargados de su aplicacion; en este sentido, no
basta decir que el juzgador debe gozar de plena independencia respecto
del poder Ejecutivo y Legislativo; sino que ademas deben de estar libres de
corrupcion, tendencias irracionales y ser humanamente comprensivos e in-
telectualmente formados.

La justicia, legalmente hablando, no es simple aplicaciéon de las normas
conocidas a hechos objetivamente dados —subsunciéon—, presenta, tam-
bién, el aspecto de la creacion de instituciones y procedimientos que operen
imparcialmente, que haya una valoracién judicial porque, en definitiva, la
igualdad en la aplicacion correcta de la ley es la igualdad en la justicia.

De lo antes indicado podemos logicamente concluir que la incorrecta
aplicacion jurisdiccional de la ley produce desigualdad, situaciéon que no
s6lo puede provenir de la parcialidad del 6rgano jurisdiccional sino, tam-
bién, de situaciones de otra indole: tecnicismos procedimentales, carencia
de recursos econémicos para poder afrontar los gastos que implica la remu-
neracién del abogado y costos del juicio, desigualdades grupales, etcétera,
dicho de otro modo, la igualdad juridica no implica igualdad de hecho y
viceversa, estos factores producen, como consecuencia inmediata, una des-
igualdad sustancial en el acceso a la justicia que, como veremos, es uno de
los problemas a los que se enfrentan los grupos portadores de los llamados
intereses difusos.

20 En cuanto a la situacién alemana y la interpretacion jurisprudencial, véase Dohering,
Karl, op. cit., pp. 164 y 165.
21 Idem.
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Para evitar riesgos de tratamiento desigual en el contenido de la ley y
en su aplicacion, y un efectivo acceso a la justicia y a la tutela judicial efec-
tiva de los intereses, es presupuesto fundamentalisimo el que las garantias
de igualdad procesal gocen de la jerarquia constitucional?? y que, precisa-
mente, como hemos intentado plantear, la cuestién de la igualdad ante la
ley —bien en su contenido, bien en su aplicacion— se traduzca en el tema
de la igualdad ante la justicia.?

3. El derecho de accién como derecho constitucional

Vista desde su consagraciéon a nivel constitucional, el derecho de los
ciudadanos a accionar se determina en una doble proyeccion como funda-
mento del acceso a la justicia, primera, como imperativo impostergable en
la determinacion de instrumentos y mecanismos procesales de los propios
justiciables a la tutela efectiva de sus derechos e intereses, bien legitimos,
bien simples, maxime cuando hoy, como ya lo hemos asentado, se adjetiva
al Estado de derecho como un Estado social.?* La reflexion que cabe hacer
en este momento es que en el campo en el que nos movemos, no basta con

22 La Constitucion Espafiola en su articulo 24.1 consagra el derecho a la tutela judicial
efectiva de los jueces y tribunales, asi como las debidas garantias en el proceso (articulo 24.2).
Este articulo se encuentra en estrecha vinculacion con los articulos 14 —principio de igual-
dad formal ante la ley— y el 9.2 —igualdad material-—, constituyendo de manera integral,
desde nuestra 6ptica, la trilogia que hace efectiva la tutela judicial de los que acuden ante los
tribunales en proteccion de sus intereses, en el caso particular, difusos. (fr Gonzalez Pérez,
Jesus, El derecho a la tutela jurisdiccional, Madrid, Civitas, 1984, pp. 29 y ss. Respecto de la cons-
titucionalizacion de las garantias procesales, véase Calamandrei, Piero, Proceso y democracia,
trad. de Héctor Fix-Zamudio, Buenos Aires, EJEA, 1960, p. 178; Calamandrei, Piero, La
relatividad del concepto de accion, trad. de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, EBA, 1945,
p. 135; Couture, E. J., “Las garantias constitucionales en el proceso civil”, Estudios de Derecho
Procesal Civil, Buenos Aires, Depalma, 1978, vol. I, pp. 19 y ss.

Por su parte, el articulo 24, apartado tercero de la Constitucion Italiana asegura a los no
pudientes los medios idéneos para actuar en justicia y defenderse ante cualquier jurisdiccion,
en el caso mexicano es el articulo 17 de la Constitucién la que consagra el derecho de acudir
a los tribunales para obtener justicia pronta y expedita, por su parte, los articulos 17 a 23 los
que contienen las garantias del procesado.

23 Idem. Ademas, Vescovi, La garantia de la igualdad frente a la desigualdad econémica de las partes,
Ponencia del VII Congreso Nacional de Derecho Procesal, Actas del mismo, vol. 111, p. 216.
En la misma obra Davis Echandia, H., Derecho y deber de jurisdiccion y la igualdad de las personas
Jrente aquélla y en el proceso. vol. 11, pp. 180 y ss.

2t Fix-Zamudio, Héctor, “Ejercicio de las garantias constitucionales sobre la eficacia del
proceso”. Ponencia presentada en las IX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal,
Madrid, 1985, ntm. 46.
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la simple reforma legislativa en el &mbito procesal insertando en la vida ju-
ridica de los pueblos los mencionados mecanismos también procesales, creo
que la cuestion incide en situaciones mas de naturaleza sociolégica que han
de ser analizadas bajo la optica desmitificada del jurista, considerando cada
uno de los ordenamientos en particular y, en retrospectivas historicas, ana-
lizando cada una de las instituciones operantes hasta el momento, de no ser
asi, corremos el grave peligro de incurrir en el transplante de instituciones
completamente ajenas a cada ordenamiento que, sin lugar a dudas, corren
el riesgo de quedar en letra muerta.

No obstante, tal como lo ha dejado asentado el maestro Fix-Zamudio,
el gran logro de nuestra época ha sido hacer eficaz el ejercicio del derecho
de accion.

La segunda proyeccion del derecho de acciéon como derecho constitu-
cional y su estrecha vinculaciéon con el derecho de acceso a la justicia, lo
es, en tanto su consideracion de derecho humano que encuentra su funda-
mento en la dignidad de la persona, bajo tal tenor, el derecho de acceso a
la justicia adquiere la categoria de derecho humano a la justicia el cual no
es pensable si no se presenta como real el derecho de accion como eficaz.?

No cabe duda que en el problema que aqui tratamos se presenta una
gama de obstaculos respecto del accionar y el acceder en el sentido proce-
sal. Precisamente a la remocion de los obstaculos —esencialmente de indole
econdmica, cultural y social— que impiden el libre acceso a la jurisdiccion,
tienden ciertas instituciones legales equilibradoras:?6 piénsese en el Defensor
del Pueblo y el Ministerio Fiscal en Espafia, o como en nuestro pais la Co-
mision Nacional de Derechos Humanos y el Ministerio Pablico, o bien en
la instauracion de la asesoria juridica gratuita, instituciones las dos primeras
que han encontrado respaldo constitucional, y que veremos mas adelante.

Respecto del topico de la constitucionalizacion de la accion volveremos
a referirnos al tratar la tutela de los portadores de intereses difusos y su ca-
lidad para actuar ante jueces y tribunales.

4. La apertura del nuevo orden normatio hacia la realidad social

Finalmente, es necesario traer a colaciéon uno de los nuevos fenémenos,
amén de los de indole sociologico-politico que se ha dado a partir de los

25 [bidem, p. 32.
26 Fix-Zamudio, Héctor, Constitucion y proceso civil en Latinoamérica, México, UNAM, 1974,
p. 64.
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anos sesenta?” y que han sacudido a la ciencia juridica, iniciando una esen-
cial apertura tendiente a una cosmovision mucho mas amplia, comprensiva
de los problemas y de la transformacion de la sociedad. Factores tales como
la crisis del positivismo juridico, la revaloraciéon del papel de la socioldgica
juridica, el paradigma de los derechos humanos, el avance de las tecnologias
de la informacion y la comunicacion y las nuevas aportaciones historico-
comparativas, han marcado el impasse a los juristas a que hagan motivo de su
reflexion hacia la misma realidad social en que se insertan; en éste sentido
resulta invaluable la labor de la sociologia que ha incidido en una cuestién
fundamental para los juristas: la vinculacién entre norma y realidad y la
eficacia de las normas del derecho.?

Virtud de estas corrientes que inciden en el pensamiento juridico dan-
dole nueva vida, se producen consecuencias que, particularmente, se mani-
fiestan en dos vertientes.

La primera de tales vertientes se decanta hacia la renovaciéon meto-
dolégica que se caracteriza por el uso de técnicas y métodos propios de la
sociologia en el andlisis de los problemas y, con especial relevancia, de las
propuestas y alternativas de solucion de politica legislativa?® y, por lo que
hace a los jueces, la necesaria transdiciplinariedad en sus analisis de proble-
mas humanos que, cada vez mas, exige mayor preparacion de los jueces. La
segunda, se refiere a la concepcion del ordenamiento juridico, como ver-
dadero instrumento del cambio social en tanto superador de su tradicional
funcién de protector y sancionador.

Lo trascendente de estas nuevas ideas, que brevemente hemos acotado,
radica no s6lo en el hecho de que han influido en el derecho de fondo sino,
también, en la notable incidencia en lo que a la ciencia procesal se refiere,?
preciso es sefialar que respecto de lo procesal, su objeto se ha revalorado

27 En cuanto al andlisis de las crisis sociopoliticas que sufre el Estado social de derecho,
vease Ofte, Claus, op. cit., nota 14; Garcia Cotarelo, Ramoén, Del Estado de bienestar al Estado de
malestar, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986.

28 Carbonnier, J., El derecho flexible, trad. de Diez Picaso, L., Madrid, Tecnos, 1974, pp.
115-130; Hernandez Gil, A., La ciencia juridica tradicional y su transformacién, Madrid, 1981 (es-
pecialmente pp. 87 vy ss).

29 Lutmann, R., Sociologia y Jurisprudencia, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Buenos Aires,
Editorial Sur, 1974, p. 21; Denti, Vittorio, Estudios de Derecho probatorio, Buenos Aires, EJEA,
1974, p. 155.

30 En cuanto a la apertura y aportes que se han dado en materia procesal: Gelsi Bidart,
A., “Proceso y época de cambio”, Problemdtica actual del derecho procesal, Libro Homenaje a A.
M. Mercader, La Plata, Editorial Platense, 1971, pp. 419 a 445; con especial atencion se tra-
tan éstos temas en la obra colectiva de Morello, A.M. et al., La justicia entre dos épocas, La Plata,
Editorial Platense, 1983, pp. 15-56.
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para dar lugar, al lado del estudio de la dogmatica, a otros analisis que po-
nen su atencion en la realidad misma de los fenémenos, preocupandose
especialmente de buscar las soluciones pertinentes.

En esta dimensién ampliada de la realidad social, la labor de los opera-
dores juridicos —jueces, legisladores, procesalistas, estudiosos del derecho,
postulantes, etcétera— en el tema del acceso a la jurisdiccion y los medios
para garantizarla emergen para ocupar un lugar fundamental, sobre todo
cuando se pretende hacer efectivo el postulado de Estado de bienestar.

5. El movimiento de acceso a la justicia

A estas alturas del planteamiento, podriamos preguntarnos (por qué
mayores requerimientos de acceso a la justicia? ¢Acaso no existen derechos
que consagran una accion en favor de aquellos que han sido lesionados en
sus bienes e intereses? ¢Por qué propugnar por una mayor apertura y ac-
cesibilidad de los instrumentos de legitimacion y calidad para actuar ante
jueces y tribunales?

En principio, debemos partir de la apreciacion de que el concepto de
acceso a la justicia es concebido, en el ambito esencialmente juridico y pro-
cesal, como una mejor calidad requerida para actuar ante los tribunales,
métodos utilizados para pagar los honorarios de los abogados, organizacion
de los tribunales, efectiva satisfaccion y respuesta de éstos en la tutela de los
intereses que se demandan, etcétera.

Ciertamente, no dejan de existir aquellos que consideran que hablar
del acceso a la justicia no es mas que simple discurso, desgastado por su
reiterado uso; otros, en cambio, reconocen a tal expresiéon contenido real y
aprecian que estas cuestiones, también si son de orden técnico, presentan
interés primario para la justicia.

Por otra parte, es de sefialar que la palabra “justicia” hoy es concebi-
da en un sentido diferente, que se proyecta en comprobar si, en las nuevas
condiciones del capitalismo de las grandes empresas, la tercera revolucion
tecnoldgica, el incremento de las actividades estatales, su internalizacién y
globalizacion, el dar oportunidad a todos de acudir o apelar a los tribunales
es un medio suficiente para asegurar el respeto del derecho, de los derechos
y hacer que impere esa justicia no s6lo en el ambito doméstico sino, ademas,
internacional.
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II. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES 2010

Como en otras materias, México arrib6 al reconocimiento y tutela de los
intereses difusos y colectivos®! tarde... muy tarde, a diferencia de Estados
Unidos con la class action o Inglaterra con la relator action o, con ciertas particu-
laridades adaptadas por sistemas de ciwil law 6rdenes normativos como el bra-
silefio —que ademas cuenta con mecanismos alternos tuitivos de la categoria
de interés de mérito como la actio popularis o el amparo colectivo, también
previsto constitucionalmente en Argentina desde 1994— vy el quebequense.?

En 2010 se adiciona un parrafo tercero al articulo 17 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos®® para quedar como se asienta
textualmente:

Articulo 17.- ...

El Congreso de la Union expedira las leyes que regulen las acciones colec-
tivas. Tales leyes determinaran las materias de aplicacion, los procedimientos
judiciales y los mecanismos de reparacion del dafo. Los jueces federales co-
noceran de forma exclusiva sobre estos procedimientos y mecanismos.

En 2011% se verifican las reformas a las leyes razén materia y, esencial-
mente al Codigo Federal de Procedimientos Civiles, tornando, desde mi
punto de vista, inocuas las acciones colectivas en tutela de los intereses difu-

31 Maés alla de la profusa literatura que se ha generado en torno al tema confundiendo lo
que categorialmente es imposible de confundir, algunos autores se refieren a los “intereses”
como “derechos”, existe el derecho colectivo a la salud, al consumo y al trabajo. Desde luego
que el derecho genera un interés, bien juridico y personalisimo, ya colectivo o difuso, por
todos véase Hernandez, Maria del Pilar, Tutela jurisdiccional efectiva de intereses difusos y colectivos,
Meéxico, UNAM, 1997.

32 Quiroga Lavié¢, Humberto, “Las nuevas condiciones del amparo colectivo. Proteccién
del medio ambiente”, Revista Derecho y Ciencias Sociales, La Plata, nim. 6 (Acceso a la Justicia),
Instituto de Cultura Juridica y Maestria en Sociologia Juridica, FCJ y S UNLP, abril 2012,
pp. 169-181.

33 “Decreto por el que se adiciona un parrafo tercero y se recorre el orden de los parrafos
subsecuentes del articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”,
Diaro Oficial de la Federacion, México, 29 de julio de 2010.

3+ “Decreto por el que se reforman y adicionan el Codigo Federal de Procedimientos
Civiles, el Codigo Civil Federal, la Ley Federal de Competencia Econémica, la Ley Federal
de Proteccién al Consumidor, la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, la Ley
General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente y la Ley de Proteccién y De-
fensa al Usuario de Servicios Financieros”, Diario Oficial de la Federacion, 30 de agosto de 2011,

pp- 2-11.
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sos y colectivos. En la mejor técnica juridica debi6 de preverse una compe-
tencia concurrente y no federalizar la competencia en los tribunales. ;Cual
fue la razén o quién pergei6 tal ocurrencia?

Asi en el Codigo Civil Federal se asentd en el articulo 1934 una referen-
cia genérica a la procedencia de la indemnizacién a quienes, por afectacion
a un derecho que derive un tipo de interéspor tutelar, sean considerados
como un colectivo o “grupo”.

En estricto sentido debid haberse reconocido precisamente en el codigo
sustantivo —en los codigos civiles de las entidades federativas—y con todas
sus letras, a los intereses difusos y colectivos, reiterandose su existencia, como lo
hace, en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles (CFPC) —los codigos
de procedimientos de las entidades federativas—, asi en el articulo 578 se
prescribe:

La defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos sera ejercida ante los
tribunales de la_federacién con las modalidades que se sefialen en este Titulo, y
s6lo podran promoverse en materia de relaciones de consumo de bienes o
servicios, publicos o privados y medio ambiente.3

El articulo 579, determina la procedencia de la accién colectiva para
aquellos intereses también colectivos o, en su caso, difusos. No queda claro
por qué el “legislador” utiliz6 la expresion el ejercicio de las pretensiones in-
dividuales cuya titularidad corresponda a un grupo de personas si adjetivar
“portadoras de intereses difusos”.

La esquizofrenia de la regulacion —articulos 580 y 581— se evidencia
cuando el legislador asienta su clasificacion completamente academicista de
los “derechos e intereses”, la pregunta que subyace es ¢los justiciables, en-
tenderan cabalmente las diferencias? jAcaso los legisladores o quienes los
asesoran olvidan que legislan para ciudadanos legos en la disciplina juridica?

Y precisamente lo mas inadmisible es cuando juridifica y clasifica las ac-
clones colectivas y, en particular una expresion, lo reitero, netamente acadé-
mica: accion indwidual homogénea, desde luego tuteladora de los denominados
en el articulo 580 derechos ¢ intereses indiwiduales de incidencia colectiva. Expresion
ésta que ha sido cuestionada precisamente por la doctrina en razén de su
poca claridad.

En si mismas las acciones colectivas son tales, colectivas, mas alla que
atiendan al grado de agregacion de los individuos que han resentido un

35 El subrayado es nuestro. Pido se aprecie como ante la incertidumbre de las diferencias
esenciales entre derechos e intereses, “el legislador” puso ambos conceptos juridicos como si
se tratara de un documento académico o un articulo para publicar.
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dano por la misma fuente generadora vy, técnicamente, a lo tnico que se
puede apelar es, en consecuencia, al caracter de difusos o colectivos de los
intereses que se derivan del derecho afectado, a saber: salud, consumo, me-
dio ambiente, alimentacion, trabajo, educacion, seguridad sociales, sélo por
citar algunos de los derechos econémicos, sociales y culturales en torno a los
cuales se centran tales intereses, y le corresponde al juez la valoracion i toto
de la accién que se intenta, como correctamente se prescribe en el articulo
585 del CFPC.

La legitimacion activa se deja en manos de los siguientes sujetos: la Pro-
curaduria Federal de Proteccion al Consumidor, la Procuraduria Federal de
Proteccion al Ambiente, la Comision Nacional para la Proteccion y Defensa
de los Usuarios de Servicios Financieros y la Comision Federal de Compe-
tencia; el representante comun de la colectividad conformada por al menos
treinta miembros; las asociaciones civiles sin fines de lucro legalmente cons-
tituidas al menos un afio previo al momento de presentar la acciéon, cuyo
objeto social incluya la promocién o defensa de los derechos e intereses de
la materia de que se trate y que cumplan con los requisitos establecidos en
el CIFPC, y el Procurador General de la Reptblica.

No me cabe la menor duda que el mecanismo complementario de dejar
la legitimacion para actuar en manos de los titulares de los 6rganos paraju-
ridiccionales es un acierto ante los éxitos obtenidos por la propia Profeco, y
la desgracias de las mismisimas acciones colectivas en México, desde luego
que no puedo fundar este dicho en razon de la escasa, por no decir nula,
informacion en torno a la recurrencia del ejercicio de las acciones, en cua-
lesquiera de sus desventurada y academicista clasificacion.

Podria abundar en otros errores que se cometieron al positivar las ac-
ciones colectivas, como la falta de sensatez al exigir 30 integrantes de la
colectividad, cuando hay colectividades, mas alla de la finalidad que los
congrega, de menos, muchos menos de 30 integrantes. Podria abundar en
relacion con la integracion del fondo que administra el Consejo de la Ju-
dicatura, sin embargo, todo es inutil, el 6rgano revisor de la Constitucion,
como el legislador ordinario destiné a la mas grande y terrible ignominia a
las acciones colectivas.

III. Y LLEGO EL AMPARO COLECTIVO

El advenimiento de las reformas constitucionales en materia de amparo, 6 de
julio de 2012, en su articulo 107, fraccion It
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El juicio de amparo se seguird siempre a instancia de parte agraviada, tenien-
do tal caracter quien aduce ser titular de un derecho o de un interés legitimo
individual o colectivo, siempre que alegue que el acto reclamado viola los
derechos reconocidos por esta Constitucion y con ello se afecte su esfera ju-
ridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial situacion frente al
orden juridico.

Las reformas correlativas a la Ley de Amparo de 2 de abril de 2013 dis-
ponen en su articulo 5, son partes en el juicio de amparo, fraccion I:

El quejoso, teniendo tal caracter quien aduce ser &tular de un derecho subjetivo o
de un interés legitimo individual o colectivo, siempre que alegue que la norma, acto
u omision reclamados violan los derechos previstos en el articulo lo. de la
presente Ley y con ello se produzca una afectacion real y actual a su esfera juri-
dica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial situacion frente al orden juridico.

El interés simple, en ningun caso, podra invocarse como interés legitimo.
La autoridad publica no podra invocar interés legitimo.

El juicio de amparo podra promoverse conjuntamente por dos o mas que-
josos cuando resientan una afectaciéon comun en sus derechos o intereses, aun
en el supuesto de que dicha afectacion derive de actos distintos, si éstos les
causan un perjuicio analogo y provienen de las mismas autoridades.

Por lo que hace a las sentencias de los amparos colectivos se prescribe
en el articulo 75, del ordenamiento invocado:

El Pleno y las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, asi como los
tribunales colegiados de circuito, tratandose de resoluciones sobre la constitu-
cionalidad de una norma general o sobre la convencionalidad de los tratados
internacionales y amparos colectivos, deberdn hacer piblicos los proyectos de sentencias
que serdn discutidos en las sesiones correspondientes, con la misma anticipacion que
la publicaciéon de las listas de los asuntos que se resolveran a que se refiere el
articulo 184 de esta Ley.

Resulta inopinado el avance que en materia de interés legitimo se evi-
dencia constitucional y legalmente, interés que subyace a la legitimacion para
actuar de las acciones colectivas tuitivas de intereses difusos y colectivos.

Como ha sucedido hasta ahora, no existe una estadistica que evidencie
que el amparo colectivo esta siendo otro instrumento mas de protecciéon de
derechos en torno a los cuales se nuclean los intereses difusos y colectivos,
asi llanamente designados.
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IV. COROLARIO

Esta brevisima revision de la accién constituyente, legislativa y judicial en
torno a los intereses difusos después del arribo lento y tardio de nuestro orden
normativo a la proteccion de los intereses difusos y colectivos, me deja claro
que hay atin mucho por hacer, particularmente aquella de la accion judicial.

Me deja una penosa apreciacion lo que se hizo en 2011, era el momen-
to y la oportunidad, pero muchos con animo oportunista y econémico se
limaron unas y dientes, otra vez, para aprovechar lo que el sistema permite.
Una verdadera pena.
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