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CAPITULO PRIMERO
EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El siglo en que vivinos ha experimentado el transito inexorable del Estado
liberal individualista al Estado social de derecho, producto de grandes
transformaciores econdmicas, politicas y sociales. Precisamente es la
nueva fase del Estado de derecho, en donde tiene cabida la presente
tentativa de acercamos a la problematica sobre la tutela judicial efectiva
de los intereses difusos y colectivos.

Hemos considerado pertinente realizar en este primer capitulo, algunes
indicaciores en torro al proceso de evolucion del Estado liberal burgués
al Estado social de derecho, virtud de que es en este transito donde se
produce la emergencia de nuevos colectivos que requieren de una mayor
y eficaz proteccion jurisdiccional.

La primera cuestion que se plantea sobre nuestro tema es que si bien existe
un reconocimiento generalizado de que las nuevas fuerzas sociales que
emergen encuentran su origen y base con la extension de los derechos
producidos en el Estado de bienestar, * bien a través de la ley, los reglamentos,
o yamediante la jurisprudencia; lo que no resulta claro es que estas mismas
fuerzas sociales sean capaces de asegurar gue los derechos instituidos en su
favor sean en la practica efectivamente garantizados.

Ante esta realidad los grupos sociales desprotegidos (pobres, minorias
varias: raciales, religiosas, étnicas, entre otras; arrendatarios, asalariados,
y, cada vez més, personas que son portadoras de intereses difusos, tales
como los defensores del medio ambiente o los consumidores, etcétera),

1 Hacemos un llamado en el sentido de que en el desarrollo del trabajo utilizaremos indistintamente
los conceptos de Estado social de derecho y Estado de bienestar, no sin tener presente lo acotado, en

torno a sus respectivas diferencias, por Garcia Pelayo, Manuel, ** El estado social y sus implicaciones”,
Las transformaciones del Estado contemporaneo, Madrid, Tecnos, 1977, p. 14.

17
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18 MARIA DEL PILAR HERNANDEZ MARTINEZ

plantean el requerimiento de los instrumentos de politica legislativa, accion
administrativa y funcion jurisdiccional que paosibiliten que aquellos dere-
chos establecidos en su favor no queden en letra muerta.”

Las exigencias supra sefialadas llevan necesariamente al planteamiento
de los problemas atingentes a la igualdad, al derecho de accion y, 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; ya
que para poder decir que cada uno puede hacer valer sus derechaos, es
imperativo que exista una justicia accesible y efectiva para todos.

2. DEL ESTADO LIBERAL INDIVIDUALISTA
AL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Con la configuracion y positivacion del Estado social de derecho, como
consecuendaineludible de los fendmenos sociales, politicos y econdmicos que
e dan durante la primera y, sobre todo, la segunda guerra murdial, se hace
menifiesta la superacion misma de alguncs elementos del Estado de derecho.®

Es esencialmente en el &mbito de los derecho fundamentales’ donde el
sisterna decimondnico se ve aventajado por los requerimientos propios de
efectividad y garantias consagradas en la Constitucion.®

2 Cappelletti, Mauro (coord.), L’acces a la justice et Etat providence, Paris, Econdmica, 1984,
p. 33.

3 En cuanto a las transformeacion sufrida en el esquema propio y originario del Estado de derecho,
cfr.: Vergara, Vicerzo, Lo stato di Diritto en evoluzione, Padova, CEDAM, aprile-giugno, 1983;
Kant, Emmanuelle, Stato di Diritto, Roma, 1978, pp. 61 y ss.; Ruggiero, Guido de, Historia del
liberalismo europeo, tr. al espariol por Adolfo Posada, Madrid, Editorial Pegaso, 1942; Treves, G.,
**Considerazioni sullo stato di diritto”, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, nim. 3, 1959; Garcia
Pelayo, Mantel, ““El status del Tribunal Constitucional’”, Revista de Derecho Constitucional, nim.
1, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, enero-abril de 1988.

4 Conviene recordar que, histéricamente, 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 organizacion y en su
propio sistema de libertades constitucionalmente garantizadas se evidencia la antinomia de una
sociedad independiente del Estado. Pero si bien esto es cierto, no por ello lo es menos la relacién de
subordinacion 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 érea para
el libre despliegLe de la personalidad y en una organizacion del Estado racionalmente adecuada a la
consecucion de tales objetivos”. Cfr., Garcia Pelayo, ‘' El status del Tribunal...”, p. 16.

5 Por virtud del contexto sociopolitico en el que se da, la Constitucion del Estado derecho se
caracteriza por un alto grado de formalizacion 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 condicién de su eficacia.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/PR972y

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PR972y

INTERESES DIFUSOS Y COLECTIVOS 19

La version lireal de un Estado como simple administrador pasivo e
irerte como vigilante noctumo —night watchman, diria Lasalle— ha
debido replegarse ante la nueva vision de los derechos fundamentales que
ya no se conciben méas como limites al poder del Estado, propios de una
sociedad autorregulada, sino conmo derechos orientados con criterios
positivos de participacion

Resulta indudable gue a esta nueva orientacion de los derechos funda-
mentales, contribuye la consagracién de unos nuevos derechos: los dere-
chos econdmicos, politicos y sociales que, al lado de los dlésicos derechos
individualistas del liberalismo burgués,® pugnan por ge se les dé plena
realizacion.

Al decir de Constantino Mortati, es precisamente la aparicion y
consagracion, 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 del Estado de bienestar.

El Estado social no sélo garantiza los derechos v libertades fundamen-
tales, sino que trata 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 econdmicos, politicos y sociales, ya no se conciben, repetimas,
como limites negativos frente al poder estatal, Sino como garantias de

6 Esimportante sefialar que la primera constitucion en la que se consagran los derechas econémicos
y sociales, en el siglo xx, es la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. La
Constitucion del Estado de derecho es una constitucion de garantias 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
dia no sdlo implican limites al poder del Estado, sino facultades prestacionales a cargo de éste. Vid.,
ademés: Forsthoff, Ernest, Sociedad industrial y administracién publica, Madrid, Escuela Nacional
de Administracién Pablica, 1967, p. 67. Respecto 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, Padova, CEDAM, 1979, vol. Il, p. 1135.

8 Forsthoff, Ernest, *‘Problemas constitucionales del Estado social”’, El Estado social, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1986, pp. 60-61; en la misma obra, Dohering, Karl, ** El Estado
social y la obligacién de igualdad de trato”’, El Estado social. .., pp. 160-164.

9 Fosrsthoff, Emest. ** Concepto y esencia del Estado social de derecho”, El Estado social..., pp.
87 a 89,; Diaz, Elias, Estado social y sociedad democrética, Madrid, Taurus, 1986, p. 84; Garcia
de Enterria, Eduardo, ‘‘La institucionalizacién del poder, una nueva perspectiva de la ‘pacem in
terris' "', Comentarios civiles a la Enciclica Pacem in Terris, Madrid, Taurus, 1963, pp. 142 y ss.;
Heck, Bruno (prologo al articulo de Dohering, Karl), *Estado social, Estado de derecho y orden
democrético”’, El Estado social..., p. 113.
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20 MARIA DEL PILAR HERNANDEZ MARTINEZ

participacion, como derechos de prestacion a cargo del Estado frente alos
ciudadanocs.

El vasto programa del Estado de bienestar arranca, pues, del ideal de
la participacion, que supone el explicito y puntual aseguramiento del
acceso irrestricto a los bienes en general: ocio, culturay, sobremanera,
también, a la justicia.*® Una estructuracion en sintesis de la sociedad por
el Estado, a través de una politica de reformes socidles en que la
administracion a través de la utilizacion de técnicas eficaces es la respon-
sable de la procura existencial, ™ fundamento primero para la instauracion
de un Estado de justicia.

En el Estado social de derecho las garantias constitucionalmente
consagradas son derechos plenos y operativos, su violacion o su falta de
virtualidad imponen directamente al Estado un deber de aseguramiento
positivo, una accidn encaminada a vencer los obstaculos del camino hacia
su concrecion.

Asi, a la remocion de los obsticulos estan obligados los poderes
publicos, a saber: Ejecutivo, Legislativo y Judicial; obligacion que se hace
aln mas imperativa en el seno de una sociedad en la que al lado de los
grupos tradicionales de aglutinacion de intereses, 0 asociaciones interme-
dias entre la sociedad civil y el Estado, ™ tales como los partidos politicos,

10 Street, H., ““‘Acces a la Justice et Etat Providence. Le point de vue d un specialiste de droit
administratif: Raport pour I' Europe’’, Accés a la Justice dans 'Etat Providence, Paris, Econémica,
1988, pp. 287 y ss. En la misma obra: Tunc, A., *“Enquete de Justice”’, pp. 303y ss.

1 Forsthoff, Ernest, Sociedad industrial y administracién..., cit., p. 57. Al decir de este autor,
‘‘el Estado se encuentra en una fase de transformacion que también necesariamente tiene que afectar
y dlterar 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 modermo Estado. 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’ .

12 Ejemplos de enunciados programaticos los tenemoas, a guisa de ejemplo de algunos documentos
fudamentales, entre otros: los articulos 3 (derecho a la educacién), 4 (principio de igualdad formal o
ante la ley, derecho a la proteccion de la salud, derecho a la vivienda, derecho a la proteccién del
medio ambiente), 123 (derecho al trabajo) de la Constitucién Mexicana de 1917; en el articulo 3; de
la Constitucion Italiana de 1948; la clausula del Estado social de derecho de la Ley Fudamental de Bonn
(articulo 20, parrafo 1) ha elevado a obligacion juridica el establecimiento de la igualdad de
oportunidades. Seguin el Tribunal Constitucional aleman, el articulo 19, apartado 4 de la misma Ley
Fundamental, no sélo garantiza el derecho formal y la posibilidad teérica de acudir a los tribunales,
sino también la efectividad de la tutela juridica. Vid., Gémez Colomer, J L., “La asistencia
extrajudicial gratuita en la Republica Federal de Alemania”’, Justicia, nlm. 84, Barcelona, 1984, p.
266. Respecto de esta Ultima garantia es de sefialar que el maestro Fix-Zamudio ha realizado un
parangdn con el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

13 Mortati, Istituzioni di Diritto..., cit., pp. 24-27.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/PR972y

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PR972y

INTERESES DIFUSOS Y COLECTIVOS 21

sindicatos, asociaciores de patronos, lIglesia, etcétera, emergen NLEVOS
grupos,™ que producen un incremento de ideologias y de actitudes
participacionistas gue 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 guerenmos terminar el presente apartado sin hacer una advertencia.
Si el Estado social de derecho concibe a los derechos fundamentales como
derechos de participacion que tienen como imperativo la eficacia de
aguéllos y los mecanismos necesarios para la concrecion de ésta, la
efectividad no debe quedar al margen del mero postulado, sino verse cono
realidad sobre todo en la labor jurisdicciornal. De otra manera, como advierte
Habermas acerca de los derechos econdmicos y sociales, que

provistos de éstos derechos y préacticamente excluido de una participacion
efectiva, el pueblo se convierte en objeto de asistencia social. Surge unanueva
forma de patrimonialidad del Estado de bienestar, como si la Constitucion
quisiese delinear ya el desenlace que podria entrafiar el cumplimiento de cuanto
hoy estélstodavl'a en estado de tendencia: todo para el pteblo, nada a través del
pueblo.

3. 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 defersa
judicial de los derechos asure una significacion superior, porque su
consagracion exige el libre e irrestricto acceso a la jurisdiccion

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

Al decir de Dohering,

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

15 Habermas, Jirgen, ‘‘Concepto de participacion politica’”, Capital monopolista y sociedad
autoritaria, Barcelona, 1973, p. 53.

16 Heck, Bruno, ‘‘Prélogo al articuo de...”, cit., p. 113.
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2 MARIA DEL PILAR HERNANDEZ MARTINEZ

El prircipio de igualdad que, de acuerdo con su sentido originario, garantiza
el trato igual segun el orden juridico, pasé a ser instrumento de fijacién 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 dia la exigencia de justicia esta encaminada al
repartimiento de bienes, titularidades juridicas y prestaciores sociales, ya
NO Se puede comprender, en cuanto a la realizacion de la justicia por parte
del 6rgano jurisdiccional, desde la dptica de los intereses individuales de
las partes, sino en fucion 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
consideracion pareja, 0 unanegativa de la racionalidad y relevarcia de los
criterios empleados para discriminar entre derechos subjetivos de diferen-
tes clases de personas 0 grupos en determinados terrencs.

Han de distinguirse dos sentidos de ‘‘igudldad ante la ley'’:

1. Puede referirse a las nonmas mismas, y es cuando hablamos de igualdad
en el contenido de la ley; v,

2. A la préctica efectiva de los 6rgarnos jurisdicciondles, igualdad en la
aplicacion de la ley, puesto gue, aun cuando el derecho puede ser
formalmente justo, los jueces pueden ser corruptos, vulnerandose
otra de las facetas del principio de igualdad, a saber: la igualdad en
la aplicacién jurisdicciond de la ley.

En su primer sentido, la igualdad ante la ley implica igualdad de
derechos 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 burgués individualista, la distincién de
derechos se torna inevitable, razén por la cual tenemos que recurrir
a otro enfoque de la iguadad ante la ley en tanto igualdad de
personalidad juridica.

17 Dohering, K., ‘‘El Estado social y la obligacién de igualdad de trato”’, en El Estado social...,
cit., p. 164.
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INTERESES DIFUSOS Y COLECTIVOS 23

Para Emest Backer lo significativo de laigualdad es que *‘ cada persona
juridica sea igudl a otra en lo que atafe a su capacidad juridica’.™ La
personalidad juridica es un tecnicismo carente de conexidn necesaria con
la persona en sentido técnico. Kelsen ha dicho al respecto

La persona juridica es la sustancia a la que pertenecen, cono propiedades
juridicas, derechos y deberes. La idea que ‘“‘la persona tiene derechos y
deberes” implica una relacion de sustancia y accidente... En la realidad, en
cambio, la persona juridica no es una unidad separada junto a sus *‘ deberes y
derechos’’, sino solamente su unidad personificada.™

Laigualdad de personalidad juridica es la igualdad de todas las personas
fisicas, bien individual o colectivamente, por el hecho de ser todas
personas.

Laigualdad juridica no es umaigualdad de atributos, aungue, envirtud
de desigualdades especificas de los hombres llegan a ser juridicamente
igudles.

Lalegidacidn, sin embargo, es un proceso selectivo; destaca atributos
significativos para los fines que el derecho esta destinado a servir y los
corvierte en criterios juridicos para discriminar entre personas. Otras
propiedades irrelevantes permanecen sin significado legal. Pero aungque
personas con diferentes atributos pueden ser asi juridicamente iguales, una
moadificacion en el derecho que traiga a colacién esos atributos particua-
res, las hard desigudes 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 normeas juridicas no son absoluamente inflexibles al
establecer un repertorio fijo de atributos como relevantes para los fines
juridicos. Al aplicar el derecho, los jueces son creadores y no meras
méguinas, cono se concebia en el sisterma decimondnico, en cuanto a la
fundén jurisdiccional.

Si la igualdad ante la ley es considerada una propiedad de las normas
mismas, y no del modo en gue son aplicadas, no se puede decir gque, en
algun sentido, todos los hombres deban de ser tratados de la misma
manera. O bien encontramos excepciones razonables,” o el principio se

18 ldem.

19 Kelsen, Hans, ** Justicia y derecho natural”’, Critica del derecho natural, Madrid, Taurus, 1966.

20 En cuanto a la situacion alemana y la interpretacion jurisprudencial, vid., Dohering, ** El Estado
social y la obligacién de igualdad de trato”’, El Estado social..., cit., pp. 164-165.
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revela como una mera declaracion de principio contenida en la norma, o
como un postulado retérico. Debenos considerar que sblo adquiere un
sentido practico cuando abandonamos la blsgueda de una base universal
de iguezildad y la interpretamos negativamente, como un rechazo a discri-
minar.

En su segundo sentido, en tanto igualdad en la aplicacion jurisdiccional
de la ley, el principio implica, precisamente, su aplicacion exenta de
factores irrelevantes que incidan en la decision judicial, consecuentermen-
te, tenemos gue ir més alla de la forma y contenido de las nommas, 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 de los poderes Ejecutivo y Legidativo, sino que
ademas deben estar libres corrupcion, tendencias irracionales y ser
humanamente comprensivos e intelectualmente formados.

Lajusticia, legamente hablando, no es simple aplicacién de las normas
conocidas a hechos objetivamente dados —subsundén—, presenta, tam-
bién, el aspecto de la creacion deinstituciones y procedimientos que operen
imparcialmente, que haya una valoracion judicial porgque, en definitiva,
laigualdad 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, situacion gue no
solo puede provenir de la parcialidad del 6rgano jurisdiccional sino,
también, de situaciores de otra indole: tecnicismos procedimentales,
carercia de recursos econdmicos para afrontar los gastos que implica la
remureracion del abogado y costos del juicio, desigualdades grupales,
etcétera, dicho de otro modo, la igualdad juridica no implica igualdad de
hechoy viceversa, estos factores producen, cormop consecuenciainmediata,
una desigualdad sustancial en el acceso a la justicia que, como veremoes,
es uo de los problemeas a los que se enfrentan los grupos portadores de
los llamados intereses difusos.

Para evitar riesgos de tratarmiento desigual en el contenido de la ley y
en su aplicacién, asi como un efectivo acceso a la justicia y a la tutela
judicial efectiva de los intereses, es presupuesto fundamentalisimo que las
garantias de igualdad procesal gocen de la jerarquia constitucional” y que,

21 |dem.

22 La Constitucién 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 igualdad formal ante la ley— y
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precisamente, cormo 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.”

4. EL DERECHO DE ACCION COMO DERECHO CONSTITUCIONAL

Vista desde su consagracion a nivel constitucional, el derecho de los
ciudadanos a accionar se determina en una doble proyeccion como
fundamento del acceso a la justicia, primera, como imperativo imposter-
gable 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 dia, como ya lo hemos
asentado, se adjetiva al Estado de derecho como un Estado social.” La
reflexion que cabe hacer en este momento es gque en el campo en el que
Nos movemoas, o basta con la simple reforma legislativa a nivel procesal
insertando en la vida juridica de los pueblos los mecanismos procesales,
creo que la cuestion incide en situaciones mas de naturaleza sociolégica
que han de ser analizadas bajo la Gptica desmitificada del jurista conside-
rando cada uno de los ordenamientos en particuar y, en retrospectivas
histérica, analizando cada una de las instituciones operantes hasta el
momento, de noser asi, correnos el grave peligro de incunir end transplante

9.2 —igualdad material—, constituyendo de manera integral, desde nuestra Gptica, 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. Cfr., Gonzéalez Pérez, JesUs, El derecho a la tutela jurisdiccional, Madrid,
Civitas, 1984, pp. 29 y ss. Respecto de la constitucionalizacién de las garantias procesales, vid.:
Calamandrei, Pietro, Proceso y democracia, tr. por Héctor Fix-Zamudio, Buenos Aires, EJEA, 1960,
p. 178; id. La relatividad del concepto de accion, tr. por Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires,
EUDEBA, 1945, p. 135; Couture, E. 1, *Las garantias constitucionales en el proceso civil”’, Estudios
de derecho procesal civil, Buenos Aires, De Palma, 1978, vol. |, pp. 19y 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
(CPEUM) el que consagra el derecho de acudir a los tribunales para obetener justicia pronta y expedita,
por su parte, los articulos 17 a 23 son los que contienen las garantias del procesado.

23 |dem, ademés, Véscovi, 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. lll, p. 216.
En la misma obra Davis Echandia, H., Derecho y deber de jurisdiccion y la igualdad de las personas
frente aquélla y en el proceso, vol. 11, pp. 180y ss.

24 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,
ndm. 46.
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de instituciones completamente ajenas a cada ordenamiento que, sin lugar
a dudss, implican en riesgo de quedar en letra muerta.

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

La segunda proyeccién del derecho de accién como derecho constitu-
cioral y su estrecha vinculacion con el derecho de acceso a la justicia lo
es, en tant su consideracion de derecho humano que encuentra su
fundamento en la dignidad de la persona, bajo tal teror, el derecho de
acceso a la justicia adquiere la categoria de derecho humano a la justicia
el cua no es pensable sino se presenta como real el derecho de accién
como eficaz.”

No cabe duda gue en el problema que agui tratamos se presenta una
gama de obstaculos respecto del accionar y el acceder, en el sertido
procesal. Precisamente a la remocion de los obstaculos —en esencia de
indole econdmica, cutural y social— que impiden el libre acceso a la
jurisdiccion, tienden ciertas instituciones legales equilibradoras: * piénsese
en el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal en Esparia, 0 como loesen
nuestro pais la llamada Comisién Nacional de Derechos Humanos y el
Ministerio Pldblico, o bien en la instauracion de la asesoria juridica
gratuita, instituciones las dos primeras que han encontrado respaldo
constitucional y que veremaos mas adelante.

Respecto del topico de la constitucionalizacion de la accién volveremos
a referirnos al tratar la tutela de los portadores de intereses difusos y su
calidad para actuar ante jueces y tribureles.

5. LA APERTURA DEL NUEVO ORDEN NORMATIVO
HACIA LA REALIDAD SOCIAL

Finamente, es necesario traer a colacién el fendmeno de la apertura
del nuevo orden normativo hacia la realidad social, amén de los de indole
sociopolitico que se vienen dando a partir de los afios sesenta’ y que han

25 lbid, p. 32.

26 Fix-Zamudio, Héctor, Constitucion y proceso civil en Latinoamérica, México, UNAM, 1974,
p. 64.

27 En cuanto al andlisis de las crisis sociopoliticas que sufre el Estado social de derecho, vid., Offe,
Clauss, Los partidos politicos y los..., cit., Garcia Cotarelo, Ramén, Del Estado de bienestar al Estado
de malestar, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986.
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sacudido a la ciencia juridica, iniciando una esencial apertura tendente a
una cosmovision mucho més amplia, comprensiva de los problemas 'y de
la transformecion de la sociedad. Factores como la crisis del positivisno
juridico, la revaloracién del papel de la sociologia juridica y las nuevas
aportaciones historico-comparativas, han marcado el impasse a los juristas
a que hagan motivo de su reflexion a la realidad social en que se insertan;
en éste sentido resuita invalusble lalabor de la sociologia,” que ha incidido en
cuestiones fundameantales para los juristas y que son: la vinculacion entre
norma y realidad y la eficacia de las normas del derecho.”

En virtud de estas corrientes que inciden en el pensamiento juridico
dandole nueva vida, se producen consecuencias que, particlarmmente, se
manifiestan en dos vertientes.

La primera de tales vertientes se decanta hacia la renovacion metodo-
l6gica, 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 técnica y politica legislativas.”
La segunda se refiere a la concepcion del ordenamiento juridico conmo
verdadero instrumento del cambio social en tanto superador de su tradi-
cional papel de protector y sancionador.

Lo trascendente de estas nuevas ideas, que brevemente venimaos aco-
tando, radica no solo en el hecho de que han influido en el derecho de
fondo sino, también, enla notable incidencia en lo que a la ciencia procesal
se refiere,™ preciso es sefialar que respecto de lo procesal, su objeto se ha
venido revalorando para dar Iupar, al lado del estudio de la dogmética, a
otros andlisis que ponen su atencion en la realidad misma de los fendme-
nos, preocupandose especialmente de buscar las soluciones pertinentes.

28 En cuanto a la investigacion social y sus métodos, ver: Duverger, Maurice, Métodos de las
ciencias sociales, Barcelona, Ariel, 1951, pp. 115y ss.; Galtung, Teoria y métodos de la investigacion
social, Buenos Aires, EUDEBA, 1982; Goran, Therbon, Ciencia, clase y sociedad, Madrid, Siglo
xx1, 1980; Touraine, A., La sociedad postindustrial, Barcelona, Ariel, 1973.

29 Carbonnier, J, El derecho flexible, tr. por Lus Diez Picaso, Madrid, Tecnos, 1974, pp.
115-130; Hernandez Gil, A., La ciencia juridica tradicional y su transformacion, Madrid, 1981, pp.
87yss.

30 Luhmamn, R., Sociologia y jurisprudencia, tr. por Emesto Garzén Valdés, Buenos Aires,
Editorial Sur, 1974, p. 21; Denti, Vittorio, Estudios de derecho probatorio, Buenos Aires, EEA,
1974, p. 155.

31 Encuantoalaaperturay aportes que se han dado en materia procesal: Gelsi Bidart, A., ** Proceso
y época de cambio”’, Problemética actual del derecho procesal. Libro Homenaje a A. M. Mercader,
La Plata, Editorial Platense, 1971, pp. 419-445; con especial atencion se tratan estos temas en la obra
colectiva de Morello, A. M., Berizonce, R., Hitters, J. y Nogueira, C., La justicia entre dos épocas,
La Plata, Editorial Platense, 1983, pp. 15-56.
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En esta dimensiébn ampliada de la realidad social, la labor de los
operadores juridicos —jueces, legidadores, procesalistas, estudiosos del
derecho, postulantes, etcétera— en el tema del acceso a la jurisdicciony
los medios para garantizarla emergen para ocupar un lugar fundamental,
sobre todo cuando se pretende hacer efectivo el postulado de Estado de
bierestar.
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