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RESUMEN: Pese a no aparecer en ninguna
disposicién constitucional o legal relevan-
te, el empleo de “acceso a la justicia” se
ha ampliado notablemente en la jurispru-
dencia. Analizamos el Proyecto de Floren-
cia como antecedente de este fendmeno
y rastreamos sus propuestas en 191 tesis
jurisprudenciales publicadas entre 1994 y
2019. Empleando algunas categorias anali-
ticas, concluimos que la influencia de dicho
proyecto es notoria en el reconocimiento
de deberes judiciales contra el formalismo
judicial y menor en la flexibilizacion del
amparo o el reconocimiento de derechos
sociales. Identificamos distintos sentidos de
la expresion, criticando aquel que entiende
acceso a la justicia como un derecho a “la
resolucion justa e igualitaria de los conflic-
tos”, para lo cual empleamos la imagen del
Zabhir borgiano.
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ABSTRACT: Although the expression “right
to access to justice” is part of no relevant
Constitutional article or Law, its use in
Mexican mandatory interpretative criteria
has risen. This paper analyzes the Florence
Project as an antecedent of this phenom-
enon and looks for signs of its influence in
191 jurisprudence criteria enacted between
1994 and July 2019. This influence is con-
firmed in Mexican Jurisprudence regarding
the recognition of judicial duties against
formalism. However, it is considered almost
irrelevant in making the Amparo more ac-
cessible to people or in upholding access to
Justice as a social right. Finally, it is stated
that if understood as a right “to a just and
egalitarian resolution of controversies”,
access to justice might be considered simi-
lar to a Zahir in Borgesian terms.
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I. PRESENTACION

La expresion “acceso a la justicia” aparecio por primera vez en la jurispru-
dencia mexicana en 1994. Pese a que no forma parte de ninguna disposi-
cion constitucional o legal relevante,' su uso se ha expandido notablemen-
te desde 2011. Este articulo analiza el Proyecto de Florencia encabezado
por Mauro Cappelletti en la década de los setenta como antecedente de
dicha aparicion y rastrea las ideas centrales de ese proyecto en las tesis
del Poder Judicial Federal (PJF).? Lo anterior nos permite dar cuenta de
algunas de las dificultades existentes para explicar el uso de “acceso a la
justicia”. A la par, ofrece un marco desde el cual comenzar a analizar los
distintos conceptos a los que se refiere la expresion,® y que dan lugar a que,

' El parrafo segundo del articulo 17 constitucional hace referencia al “derecho a la

administracion de justicia” que tiene un origen decimonoénico (el articulo 18 del Acta
Constitutiva de 1824 reconocia ya el derecho de todo hombre “a que se le administre
pronta, completa e imparcialmente justicia”). Entre las leyes generales o federales —al
menos hasta 2019— no habia una sola que recogiera “acceso a la justicia” como parte
de su denominacion. En el ambito local existen dos: la Ley que establece el Instituto de
Acceso a la Justicia en el Estado de Campeche y la Ley de Acceso a la Justicia Alternativa
para el Estado de Tabasco.

2 “Tesis” se entiende en este texto, sin mayor especificacion, como criterio obligato-
rio, como tesis de jurisprudencia.

3 Algunos estudiosos del tema suelen asumir que existe un concepto de acceso a la
justicia. Véase, por ejemplo, Birgin, H. y Kohen, B. (2006). Segun las autoras, “[d]esde
el punto de vista histdrico, el antecedente del concepto actual de acceso a la justicia es
la asistencia legal ligada a razones caritativas” (nota al pie 1, p. 15, el énfasis ha sido
afiadido). Por otro lado, el PNUD (2005) argumenta —en el mismo tono que las auto-
ras— que “[e]l acceso a la justicia es un concepto que hace referencia a las posibilidades
de las personas, sin distincion de sexo, raza, edad, identidad sexual, ideologia politica,
creencias religiosas, de obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades juridicas”
(p. 7). Dicha asuncion es un error; no existe un concepto de acceso a la justicia sino varios
y considerar lo contrario nos conduce al error. Veamos un ejemplo de esto Gltimo: Vargas
(2003) (citado por Fernandez Valle, 2006), sostuvo que el enfoque de acceso a la justicia
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en ocasiones, sea empleada como una especie de “comodin” justificativo;
como un Zahir que “obsesiona” a no pocos juristas.

El trabajo analiza algunos de los significados de “acceso a la justicia”,
el uso sugestivo que su carga emotiva provoca y la necesidad urgente de
clarificarlo. Describe, asimismo, su aparicion en la jurisprudencia mexi-
cana y contrasta algunos criterios con lo establecido en el Proyecto de
Florencia como una via para distinguir mejor sus sentidos.

A partir del analisis de 191 tesis jurisprudenciales, se sostiene que la in-
corporacion del acceso a la justicia en el discurso judicial mexicano —un
concepto politico y fuertemente ideologizado— se caracteriza por: a) el
reconocimiento del derecho de acceso a la justicia (DAJ), que tiene al juez
como principal sujeto obligado y como uno de sus principales contenidos el
deber de éste de decidir sin rigorismos o formalismos; b) la poca influencia
de este derecho en la flexibilizacion del amparo y en el reconocimiento de
posiciones de derecho social, y ¢) el uso de la expresion en al menos tres
sentidos distintos: como un derecho de acceso a la jurisdiccion; como de-
recho a acceder a una via estatal para la resolucion de conflictos, y, en el
extremo de la vaguedad, como un derecho a la “resolucion justa e igualitaria
de los conflictos”. Esta tltima acepcion es la mas estrechamente relacionada
con la imagen del Zahir al que se refiere el titulo de este trabajo.

Para desarrollar estos puntos describiremos algunos de los criterios
analizados, destacando los distintos sentidos de la expresion, asi como la
funcidon que cumple la imagen del Zahir en este andlisis (II). Enseguida, se

implica que “la justicia ya ha dejado de representar simplemente un valor, de caracter
mas o0 menos abstracto y lejano, desvinculado de las personas concretas, para pasar a ser
considerada y evaluada como un servicio publico que, como tal, requiere de politicas pu-
blicas para ser eficaz” (énfasis aiadido). En la cita, el autor equipara justicia —entendida
como valor (un concepto que permanece, como en la época aristotélica, como algo clara-
mente distinto a un servicio publico— con el sistema de administracion de justicia, lo que
es un error. Lo es también equiparar el DAJ con “asistencia juridica”. Afirmar —como
hacen Birgin y Kohen en el texto citado— que una ley de 1495 pudo haber garantizado
el “derecho a asistencia juridica gratuita”. Esto ltimo porque, como las propias autoras
reconocen, la ley a la que se refieren contenia una medida asistencial (“caritativa”), y ello
es algo distinto a un derecho. En segundo término, porque esa ley data de una época en la
que el concepto mismo de derecho en sentido subjetivo estaba en construccion (véase al
respecto, Cruz Parcero, 2017: 22-24). Por lo anterior, una idea basica de este trabajo es
que no existe un concepto de acceso a la justicia, sino varios. Asimismo, que el DAJ —el
acceso a la justicia como derecho fundamental— es de cuflo reciente, y que incluso en
el Proyecto de Florencia se comprendié como algo distinto a lo que la practica judicial
de hoy en dia revela.
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identificaran las tesis que constituyen el objeto de estudio de este trabajo y
se dara cuenta de la aparicion de “acceso a la justicia” en la jurisprudencia
mexicana (II). El Proyecto de Florencia se describe después (IV), con la
finalidad de contrastar sus propuestas con lo establecido en la jurispruden-
cia mexicana (V). Finalmente, las conclusiones versan sobre la necesidad
de clarificar el sentido y alcances normativos del DAJ, algo que pasa por
preferir el analisis de este derecho en sentidos distintos al de garantizar
una resolucion justa de los conflictos (VI).

II. ACCESO A LA JUSTICIA:
(UN ZAHIR DE LA JURISPRUDENCIA MEXICANA?

Hay expresiones con una carga emotiva positiva que parecen persuadir por
su simple uso. Como ejemplo de otra época viene a la mente la apelacion
a “la voluntad del legislador” que aparece como una garantia “comodin”
en la justificacion de cualquier propuesta interpretativa. Actualmente, ape-
laciones a “la reforma de derechos humanos de 10 de junio de 2011”; al
“principio pro personae”,y al “derecho de acceso a la justicia”, parecen
cumplir idéntica funcion.

Frases como éstas gozan de un poder sugestivo tan importante, que su
empleo se multiplica en la jurisprudencia hasta parecer obsesivo y, en oca-
siones, superfluo. Este empleo se asemeja mas al “golpe sobre la mesa”
al que se referia Ross (2000, p. 267) que a una razon capaz de justificar la
decision de los jueces.

En el mundo borgiano, el Zahir era una idea que se fijaba en la mente,
que obsesionaba al que la pensaba, de manera que consumia toda su aten-
cion hasta enloquecerlo. El acceso a la justicia ha extendido su “capacidad
justificativa” en las tesis jurisprudenciales, de tal modo que parece po-
der disciplinar la solucioén de practicamente cualquier problema juridico.
Comparar aqui el acceso a la justicia con el Zahir de Borges es una llama-
da de atencién sobre lo necesario que resulta clarificar su sentido.

La jurisprudencia de la Décima Epoca ha tratado al DAJ como un de-
recho “polimorfico”, en el que mucho —quizd demasiado— parece tener
cabida. Segtn el PJF, el DAJ disciplina no sélo la funcién jurisdiccional,
sino también las actividades materialmente administrativas de la adminis-
tracion publica federal. Asimismo, cualquiera “de las manifestaciones del
poder publico” (XXVII.30. J/16 [10a.]); garantiza también que un tribu-
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nal resuelva la “cuestion efectivamente planteada” por las partes (1a./J.
61/2005); que éstas deban gozar de ciertas prestaciones al interior del
proceso (la expedicion de copias gratuitas, por ejemplo [P./]. 37/2008]);
asimismo, que el juez deba recabar y desahogar oficiosamente pruebas
(la. CCXV/2018 [10a.]) y que, bajo ciertas condiciones, la publicacion de
edictos en el amparo deba realizarse a costa del Consejo de la Judicatura
Federal *

Aunado a lo anterior —segun la jurisprudencia mexicana—, este dere-
cho debe guiar la conducta de los jueces en asuntos en los que se debate si
un requisito de procedencia legalmente establecido resulta un formalismo
o no (la./J. 34/2001); comprende el derecho a la jurisdiccion y al debido
proceso (1a./J. 103/2017 [10a.]); exige a los jueces que palien la severidad
de las reglas procesales atendiendo a la condicion social y econdmica de
las partes (I.180.A.12 K (10a.]); garantiza que las decisiones judiciales
sean ejecutadas (P./J. 85/2008) y, en el extremo de su importancia y va-
guedad, equivale al derecho de las personas a obtener una resolucion justa
e igualitaria de sus conflictos (1a./J. 22/2016 [10a.]).

Ahora bien, “acceso” es, lexicograficamente, como sefialaba Thompson
“la accion de llegar, acercarse”, asi como “entrada o paso” (2000a: 462).
En la jurisprudencia mexicana “acceso a la justicia” significa mucho mas.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion deter-
mino, por ejemplo, que “el derecho de acceso a la justicia en condicio-
nes de igualdad” garantiza que cualquier juez deba adoptar una perspectiva
de género que le permita identificar situaciones de poder que afecten a
las mujeres en un juicio; asimismo, que ello le obliga a cuestionar tan-
to los hechos como la neutralidad del derecho aplicable, con la finalidad
de buscar para el conflicto que conoce “una resolucion justa e igualitaria
de acuerdo al contexto de desigualdad por condiciones de género” (1a./J.
22/2016 [10a.]).

Nadie podria estar en contra de que las decisiones judiciales deban ser
justas. Sin embargo, entender al DAJ como el equivalente subjetivo del

4 En amparo directo en materia penal, cuando el quejoso carezca de los recursos eco-
ndémicos para publicar los edictos necesarios para llamar a juicio al tercero perjudicado.
En estas circunstancias, sostiene una tesis de la Primera Sala: “basta que se exprese esta
condicioén de insolvencia econdmica para que, en estricto apego a los fines del juicio de
amparo y de la garantia de acceso a la justicia, consagrada en el articulo 17 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se proceda a ordenar la publicacion de
los edictos a costa del Consejo de la Judicatura Federal” (1a./J. 84/2011 [10a.]).
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valor justicia —como el derecho de las partes a recibir una solucion justa
al conflicto; o incluso, el derecho de cualquier persona a ser tratada con
justicia— minimiza la guia que este derecho puede ofrecer a los jueces,
choca con el caracter prescriptivo del derecho y parece introducirnos en
la justicia del cadi.’ Entendido como el derecho a una decision justa, el
DAJ disciplinaria practicamente cualquier conflicto —;como principio
imponderable?— al costo de convertirse en un topico que ofrece muy po-
cas guias para la adjudicacion.

Asi entendido, este derecho seria el mas extenso de todos los derechos
humanos, y la pregunta por el acceso a la justicia no seria distinta a la
aporia de la jurisprudencia referida por Viehweg: responder a “la cuestion
sobre qué sea lo justo aqui y ahora” (2007: 151). Lo anterior, con una in-
negable fuerza persuasiva y tremendas dificultades operativas (una aporia,
al fin y al cabo).®

En el cuento “El Zahir”, Borges explor¢ literariamente las consecuen-
cias de una mente fija en una sola idea. El Zahir —con maytscula ini-
cial— era el objeto que daba lugar a ese estado obsesivo, mismo que, en
forma de una moneda, se habria apoderado del pensamiento de Borges-
personaje sin que éste fuera ya capaz de pensar en otra cosa. Esa incapa-
cidad condend al personaje a la sinrazon; porque no importa la forma en
la que se manifieste el Zahir —para el protagonista fue una moneda, pero
en la historia habia sido ya alguna vez un tigre, la veta de un marmol, un
ciego, el fondo de un pozo, un astrolabio...—, su caracteristica esencial es
que da lugar a una obsesion que atrofia el pensamiento.

5> Dice Barberis, reinterpretando la tesis de la separabilidad de Raz: “El derecho

positivo no puede estar indefinidamente o sin restricciones identificado por medio de
la moral sin colapsar en la misma moral, volviendo a ser como una moral positiva apli-
cada discrecionalmente: forma de derecho llamada, con referencia a los jueces turcos,
justicia del cadi” (2015: 51). Véase en Waldron (2020) algunas ideas sobre como la
justicia salomoénica podria implicar desprecio, antes que proteccion, de los valores o
derechos.

 Birgin, H. y Kohen, B. (2006). Para estas autoras, uno de los aspectos relevantes
a considerar en el acceso a la justicia es que “el sistema brinde la posibilidad de obte-
ner un pronunciamiento judicial justo en un tiempo prudencial” (énfasis en el original).
Segun Garth, el acceso a las justicia es, a la vez, un tema de investigacion sociojuridica
comprometida, asi como un componente clave de la ideologia de la profesion juridica (p.
255, traduccion propia). Como sefiala este autor, la retorica del acceso a la justicia sin la
critica realizada por la teoria socioldgica y apoyada en sus métodos, bien podria terminar
como un discurso persuasivo.
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“Zahir” aparece aqui como una alegoria y una hipérbole; destaca la ur-
gente necesidad de clarificar el concepto de acceso a la justicia y negar
cualquier ventaja a que se convierta en un “comodin justificativo”, una re-
ferencia obsesiva, que termine por debilitar el deber de justificacion de los
jueces. Mientras en la ficcion borgiana el Zahir es una metafora de lo que
podria ocurrir si la facultad de olvidar un objeto se perdiera, aqui llama la
atencion sobre una expresion que se llena de significados; que se ha vuelto
cada vez mas frecuente en la justificacion de soluciones para asuntos de
todo tipo; un derecho que se aplica de forma tan variada y extensa, con
una carga emotiva tan innegablemente positiva, que nos exige reiterar lo
obvio: apelar al DAJ, traerlo a cuento en una resolucion o en una tesis no
justifica per se ninguna decision judicial.

Como ejemplo de un uso emotivo o “tipo comodin” de la expresion,
revisemos la tesis 2018 (1a./J. 65/2018 [10a.]). En ella, la Primera Sala es-
tablecid que ordenar la caducidad de la instancia en materia mercantil “aun
cuando lo unico pendiente en el juicio sea la citacion para oir sentencia,
no vulnera el derecho de acceso a la justicia y es acorde al principio pro
personae”. Lo anterior pues, segun la Sala:

...la caducidad de la instancia opera como garantia al propio derecho aludido
[derecho de acceso a la justicia] en su vertiente de justicia pronta y expedita,
y si bien su actualizacion en este supuesto entrafia una especial tension fren-
te a la vertiente de justicia completa, al impedir el dictado de una sentencia
que resuelva de manera definitiva las pretensiones de las partes, aun cuando
lo tinico pendiente es un acto que constituye una obligacion del Juez y no
una carga procesal de las partes, lo cierto es que dicha tension guarda una
correcta proporcionalidad entre ambos principios, pues en este supuesto la
caducidad no se actualiza como consecuencia de la omision del juzgador,
sino como consecuencia de la omision de las partes de seguir impulsando el
procedimiento con independencia del incumplimiento del 6rgano jurisdiccio-
nal, sin que dicha carga se torne excesiva o demasiado gravosa en perjuicio
del gobernado, toda vez que: i) se trata de una carga minima que se satisfa-
ce con la simple solicitud o su reiteracion al Juez para que cite a las partes
para oir sentencia; ii) su justificacion radica en el interés preponderante de
las partes para que el juicio concluya; iii) dicha exigencia se fundamenta en
un equilibrio ante la situacion del Juez cuya obligacion de impartir justicia
se desdobla sobre una pluralidad de asuntos, frente al interés particular que
tienen las partes, el cual se enfoca en un solo asunto, el suyo; y, iv) las partes
tienen un plazo de ciento veinte dias para desahogar dicha carga procesal
(1a./J. 65/2018 [10a.]).
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Parece un contrasentido que la Sala apele al “derecho de acceder a una
justicia pronta” como justificacion para caducar la instancia si su decision
tiene como resultado que el conflicto quede como si las partes no hubieran
acudido al proceso —después del desgaste y costos que éste pudo haberles
implicado—.” M4s atin si el actor habia impulsado la accion hasta el final
y s6lo quedaba al juez cumplir con el deber paradigmatico de su funcion:
decir el derecho que correspondia a cada litigante. Es posible que el carac-
ter dispositivo del proceso mercantil (ii) o la carga de trabajo del juez (iv)
puedan limitar razonablemente al DAJ; lo que parece inaceptable es que
se apele a éste para justificar la decision de la Sala y no a principios que
juegan en contra de este derecho (como el de legalidad o el de eficiencia
de la labor jurisdiccional). En casos como este, apelar al DAJ parece mas
“la expresion emocional que hace de la propia exigencia un postulado ab-
soluto” (Ross, 2000: 267) que un principio capaz de guiar la conducta de
los jueces.

Asi pues, rastrearemos la aparicion de “acceso a la justicia” en la ju-
risprudencia mexicana con el objetivo de entender mejor su significado,
destacando algunos de los usos relevantes de la expresion.

II1. APARICION DEL “ACCESO A LA JUSTICIA”
EN LA JURISPRUDENCIA MEXICANA Y OBJETO DE ESTUDIO

La expresion “acceso a la justicia” brilld por su ausencia en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta (SJFyG) hasta la octava época.
Aparecio por primera vez en una tesis aislada de 1989 (CLIII/89) y en cri-
terios obligatorios hasta 1994. Su aparicion no fue precisamente “viral”. A
finales de 2001 la contenian seis criterios jurisprudenciales.®

La situacion cambi6. En julio de 2019, la busqueda de “acceso a la
justicia” en el Semanario Judicial de la Federacion arrojé 1,060 crite-
rios: 220 de ellos jurisprudenciales y 840 aislados.’ De los criterios obli-

7 Especialmente si existen criterios del PJF —aunque de organos inferiores— en

sentido contrario. Véase PC.II1.L.J/23 L [10a.]) y XXVIL.30. J/1 (10a).

8 Veéanse 1.30.A. J/45; 3a./]. 8/94; VIIL1o. J/3; XXIIL1o. J/15; (1a./J. 34/2001);
1a./J. 91/2001.

°  El resultado arrojé un niimero ligeramente mayor; pero cinco de ellos no se repor-
tan por tratarse de criterios repetidos. Los datos que se presentan fueron obtenidos el 22
de julio de 2019 tras buscar en el Semanario “acceso a la justicia” tanto en tesis como en
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gatorios identificados, s6lo 35 corresponden a la Novena Epoca y 173 (el
78.6%), a la Décima. Queda claro: el acceso a la justicia es un derecho de
la Décima Epoca, y el punto de inflexion se encuentra en 2012, cuando
comenzo6 una tendencia al alza en el uso de la expresion en el Semanario
(grafica 1).

GRAFICA 1. TESIS JURISPRUDENCIALES:
“ACCESO A LA JUSTICIA”
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FUENTE: elaboracion propia con datos del Semanario del PJF.

Ahora bien, vale la pena preguntarse qué explica la aparicion de esta
expresion en la jurisprudencia. La respuesta que se adopta aqui es conje-
tural por la falta de estudios ad hoc, pero ha sido sostenida por distintos

ejecutorias y clasificar los resultados por época. Este conjunto de tesis es el objeto central
de estudio de este trabajo. Limitar la atencion en ¢l ha permitido —ademas de reducir la
materia de estudio— enfocarnos en un periodo que abarca de 1994 —afio de la primera
tesis jurisprudencial en la que aparece la expresion “acceso a la justicia”— a la actuali-
dad. Es decir, un periodo que encaja perfectamente con el transito hacia el multicitado
paradigma constitucionalista del derecho.

Es importante asumir que existen tesis que podrian ser relevantes y quedar fuera del
analisis por el criterio de busqueda empleado (por ejemplo, las que se refieren al debido
proceso y/o a la tutela judicial efectiva sin emplear los términos sefialados). Pese a todo,
el cimulo de tesis analizadas es suficiente para sostener las conclusiones que aqui se
presentan.
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autores.!® Tiene que ver con dos antecedentes: primero, el éxito del pro-
yecto sobre acceso a la justicia dirigido por Cappelletti en el Centro de
Estudios de Derecho Procesal Comparado de Florencia en la década de
los setenta; y, segundo, los proyectos de reforma judicial en Latinoamé-
rica en la década de los noventa. En este trabajo se analiza el primero,
buscando identificar sus rasgos caracteristicos e influencia en la jurispru-
dencia mexicana.

III. EL PROYECTO DE FLORENCIA

El Proyecto de Florencia tuvo el ambicioso objetivo de comparar los costos
de la resolucion judicial de disputas, las reglas que regian la legitimacion
procesal para la defensa de intereses difusos, asi como las que regulaban el
asesoramiento juridico en el mundo. Con base en un cuestionario remitido
a investigadores de todo el planeta, se recolectaron datos sobre la situacion
de estos temas en los distintos paises. Se solicitd a los participantes que
informaran de las medidas adoptadas en sus sistemas juridicos para solu-
cionar los problemas relacionados con ellos.!" Con base en la informacion
recopilada, se elabord un estudio de /ege ferenda para favorecer la reforma
de los sistemas juridicos y el acceso a la justicia.

El proyecto encabezado por Cappelletti fue determinante para la popu-
larizacion de la expresion “acceso a la justicia” y el reconocimiento del
derecho aunado a ella."”? Ello se corrobora con los resultados que arroja
Google Ngram Viewer sobre “access to justice” y “acceso a la justicia”.
Segun este buscador, tales expresiones se volvieron mas frecuentes en li-
bros tanto en inglés como en espafiol —mas en los primeros que en los se-
gundos— a partir de las décadas de los setenta y ochenta, respectivamente
(graficas 2y 3)."

10 Fix-Fierro, H. y Lopez-Ayllén, S. (2001); Dakolias, M. (1997); Thompson (2000a:
459-561); (Garro, 2006).

1" Ovalle Favela (1978) elabor6 el informe sobre México.

12 veéanse Garth, B. et al. (1985: 222), asi como Birgin, H. y Gherardi, N. (2015: x).

13 Fix-Zamudio (1975) publico un texto precursor. En él se refiri6 a la importancia
de la justicia social en el enjuiciamiento civil. Destacd, ademas, que uno de los temas
relevantes del Quinto Congreso Internacional de Derecho Procesal de 1972 hubiera sido
“Liberalizacion y socializacion del proceso civil”. No obstante, como constatan Fix-Fie-
rro y Lopez-Ayllon, hubo pocos epigonos. Segun estos ultimos autores, la base de datos
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GRAFICA 2. FRECUENCIA DE APARICION DE LA EXPRESION
“ACCESS TO JUSTICE” EN LIBROS EN INGLES
(1960-2008)
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GRAFICA 3. FRECUENCIA DE APARICION DE LA EXPRESION
“ACCESO A LA JUSTICIA” EN LIBROS EN ESPANOL
(1960-2008)
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bibliohemerograficos del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM arrojaba en
2001 tnicamente veinticuatro referencias relacionadas con este tema (2001: 115).
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Desde las primeras paginas del informe general rendido por Cappelletti
y Garth acerca de los resultados del proyecto, estos autores reconocieron
cuan dificil era definir “acceso a la justicia” (1983: 18, en espaiiol); admi-
tieron que el movimiento politico e ideologico relacionado con este rotulo
se encontraba lleno de dificultades tedricas, de ambigiiedades y falta de
claridad."* Consideraron, sin embargo, que la expresion era util para re-
ferirse ““al principio fundamental de todo sistema juridico: que el pueblo
pueda ejercer sus derechos y/o solucionar sus conflictos por medio del
Estado” (Cappelletti y Garth, 1983: 18). Este principio se traducia en la
vaga pero importante exigencia de que los sistema legales fueran “iguali-
tariamente accesibles a todos” e individual y socialmente justos. Asi pues,
fue la utilidad de la expresion como eslogan,' no su claridad, lo que deter-
minod que se convirtiera en la idea principal del proyecto.

Lo anterior explica, al menos en parte, la oscuridad que acompai6 y
sigue envolviendo al concepto. Nos permite reconocerlo, ademas, como
destinado a la movilizacion politica y al disefio de politicas publicas antes
que a guiar la adjudicacion (PNUD, 2005). El informe general elaborado
por Cappelletti y Garth emple6 “acceso a la justicia” en distintos sentidos,
pero en ninguno de ellos para indagar sobre su relacion con la accion pro-
cesal, los deberes judiciales o lo que implica decidir de forma justa un con-
flicto.!® Los autores del informe final del proyecto entendieron “acceso a
la justicia”, en cambio, entre otras acepciones, como un novedoso derecho
social; como un programa de reformas legales y de politica publica, asi
como un movimiento politico mundial a favor del Welfare State'” (Garth,
B. y Cappelletti, 1983: xiv).

Como derecho social, el acceso a la justicia fue considerado como “el
principal derecho —el mas importante de los «derechos humanos»— en

" En el prefacio de una revista dedicada al tema, Garth y Cappelletti reconocieron:

“[a]lmbiguities and pitfalls pervade the access-to-justice movement” (1981: XIV).

15" MacDonald, R. A. (2005).

16 Al menos, no mas alla de la idea de que justa es una decision que garantiza los
derechos —especialmente los sociales— de las personas (Cappelletti, M y Garth. B.,
1983: xiv).

17" Esta relacion es en absoluto completa. En otra ocasion, Cappelletti entendié “ac-
ceso a la justicia” como un “nuevo método de pensamiento” (1983: 801). Desde cierta
perspectiva, las propuestas del Proyecto de Florencia podrian ser vistas como un intento
por construir la “normatividad especifica propia” del Welfare State; como parte de un
intento por crear “una teoria politica del Estado social de derecho” de la que este modelo,
segun Ferrajoli (2003), carecio.
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un moderno e igualitario sistema legal...” (p. 20). Lo anterior, pues de €l
dependia la proteccion juridica (enforcement) del resto de los derechos; en
especial de los “nuevos” derechos sociales surgidos en el Welfare State.
Estos derechos eran indudablemente mas dificiles de garantizar que los
civiles o politicos, pues, a decir de los autores, se dirigian a fortalecer la
posicion de los débiles —los pobres, consumidores, trabajadores, arren-
datarios, etcétera— frente a los poderosos. El proyecto de Florencia fue
asi un esfuerzo colectivo por reformar las leyes y lograr con ello la tutela
jurisdiccional de los derechos sociales, entre otras medidas, favoreciendo
la legitimacion procesal para la proteccion de intereses difusos.

Para Cappelletti y Garth, ni el sistema juridico en su conjunto ni los
procedimientos “clasicos” estaban bien estructurados para hacer valer
los derechos sociales, por lo que era menester reformarlos a profundidad
(1983: 182). De este modo, el contenido del DAJ era una obligacion a
cargo del Legislativo para reformar el sistema legal en su conjunto, asi
como del Ejecutivo para implementar programas sociales que favorecie-
ran acciones para paliar la “indigencia” juridica y facilitar la asistencia de
abogados en materias distintas a la penal.

El acceso a la justicia —entendido como un programa— promovio, en-
tre otras acciones, la educacion juridica; la implementacion de seguros de
asistencia legal (ibidem: 161 y 165); el procedimiento oral y la creacion de
medios alternativos para la resolucion de conflictos (ibidem: 86, 90 y 91);
la creacion de procedimientos y tribunales especializados y flexibles (ibi-
dem: 101); la simplificacion de normas para el juzgamiento de los asuntos
de menor cuantia (ibidem: 124) y, en ultima instancia, una participacion
mas activa del juez en el proceso civil (algo que, sin embargo, no llego6 a
traducirse en deberes judiciales especificos, cfi: 77, 78 y 184).

Para clasificar tal diversidad de objetivos, Garth y Cappelletti identi-
ficaron dos grandes perspectivas del acceso a la justicia: la procesal y la
sustantiva (1981: xxiv).!® La primera se concentraba en la bisqueda e im-
plementacion de estrategias para facilitar a los ciudadanos el acceso a las
instituciones estatales de resolucion de conflictos; su interés era ampliar
la disponibilidad de las instituciones estatales —el proceso, en primer lu-

" Las clasificaciones abundan. E1 PNUD habla, por ejemplo, de una concepcion

institucionalista y una concepcién del acceso a la justicia como un instrumento para
la transformacion de las relaciones de poder que perpetuan la exclusion, la pobreza y la
subordinacion de grupos tales como mujeres, presos, indigenas, migrantes, discapacita-
dos, menores, ancianos, poblacion de bajos ingresos, etcétera (2005: 3).
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gar— para que las personas resolvieran sus conflictos institucionalmente.
En esta concepcion se pasaba por alto —o al menos no era su objetivo
central— determinar cual deberia ser el contenido, marco o condiciones de
dicha resolucion (ibidem: ix y xviii). Esta perspectiva fue la adoptada en
el informe general de Cappelletti y Garth (1983), que promovié medidas
para, entre otros objetivos,'? facilitar a los pobres la asesoria juridica y
legal,”® asi como reformar los sistemas procesales y reconocer legitima-
cion a grupos para la defensa de intereses difusos (ibidem: 34-36).

La perspectiva sustantiva era, por su parte, la que estos autores conside-
raron mas relevante; se traducia en la promocion de un modelo de derecho
que resultara ad hoc con el modelo del Welfare State (Garth, B, y Cappe-
lletti, M., 1981: xiii y xiv).*!

A tono con el espiritu de la época, estos autores reconocieron el DAJ,
bien como un derecho programatico (Garth, B. et al., 1985: 223) —diri-
gido a los disenadores de politicas publicas (Garth y Cappelletti, 1981:
XViii)—, 0 bien como un movimiento ideoldgico para apoyar el modelo de
Estado social de derecho. El caracter fuertemente ideologico del Proyecto
de Florencia y sus objetivos explican que se haya dejado de lado el analisis
juridico del recién nacido derecho de acceso a la justicia (con muy buenas
razones, por otro lado, pues no se encontraba positivizado). Lo anterior
imprimiria a este derecho, sin embargo, un caracter de proclama politica
del que la jurisprudencia mexicana muestra resabios.?

19" De acuerdo con sus autores: “[e]este Informe tiene, pues, por objeto estudiar las
condiciones para superar los problemas del «acceso» en la sociedad actual y darles solu-
cion” (p. 18).

20 “The focus here is on the procedural availability of lawyers to the poor”, en un
derecho basico a un abogado para aquellos que no pueden costearlo. Garth, B. y Cappe-
letti, M. (1981: xi y xii).

2l Segii los autores —que se adhieren a lo afirmado por Harry Street—, “es imposi-
ble e insensato intentar aislar por completo los problemas de accesabilidad”; no obstante,
“existe un aspecto aglutinante: la justicia en el Estado de bienestar” (p. xx, traduccion
propia).

22 Segan Cappelletti y Garth (1983, p. 21): “[a]ctualmente [1978] hay una tendencia
a ubicar el «derecho social al acceso» fuera de los fundamentales derechos de accion y
de defensa”. Cfr. Cappelleti, M. (1983: 797-814). En este tltimo trabajo, publicado cinco
afios después del informe general del Proyecto de Florencia en inglés, Cappelletti sefiald
la necesidad de “una profunda metamorfosis del derecho procesal, no solamente civil, si-
no también moral y administrativo” (ibidem: 802) a fin de entender que la administracion
de justicia es “otra rama del government; y [que] una cierta «politizacion» del juez y de la
justicia resulta inevitable, como sera inevitable, en cada sociedad democratica, la instan-
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El guifo que hicieron Cappelletti y Garth (1983) a la dogmatica pro-
cesal fue ante todo una critica a la ensefianza del proceso civil.”® Esta,
sostuvieron, producia juristas “formulistas y dogmaticos”, concentrados
en el estudio del texto que obviaban las desigualdades existentes entre los
litigantes y que menospreciaban, con ello, los resultados de su profesion
(1983: 19,20y 22).

En resumen, “acceso a la justicia” pas6 del titulo de un proyecto de in-
vestigacion a denotar tanto un derecho humano y social como un programa
de reformas para satisfacerlo. Sirvié también como un eslogan para deno-
minar un movimiento mundial del que Cappelletti terminaria convirtién-
dose en referente; un movimiento ideologico inspirado en “la existencia
de derechos sustantivos que representan amplios objetivos sociales” que
el Welfare State debia hacer realidad (Garth y Cappelletti, 1981: xvii). El
movimiento tuvo una influencia importante en la discusion académica y
en las politicas publicas en el mundo a finales de la década de los setenta
y parte de la década de los ochenta. No obstante, el rechazo creciente de
este modelo de Estado y el fortalecimiento de perspectivas neoliberales
habrian de dar al traste con el contenido social del DAJ.

V. RASTROS DEL PROYECTO DE FLORENCIA
EN LA JURISPRUDENCIA MEXICANA

Segun el Pleno de la SCIN, el “derecho fundamental de acceso a la jus-
ticia” debe reconocerse en el articulo 17 constitucional; fue forjado con
la reforma del 10 de junio de 2011, y exige a los jueces “dilucidar cual-
quier cuestion relacionada con el acceso al juicio de amparo, a la luz del
principio pro-persona, conforme al cual las instituciones procesales deben

cia de «responsabilizacion» del juez de ese modo politizado” (ibidem, 803). Entendemos
que la jurisprudencia mexicana muestra resabios de este uso politico de la expresion
cuando apela al acceso a la justicia mas para concitar el acuerdo que para justificar la de-
cision; cuando, al emplearla, como decia Ross (2000), “nada dice” o, podriamos agregar,
“nada justifica”. Véase ejemplo supra p. 6.

23 Para estos autores, la manera en la que se ensefiaba procesal civil producia juristas
“formulistas y dogmaticos”, concentrados en el estudio del texto; que obviaban las des-
igualdades existentes entre los litigantes y que menospreciaban, con ello, los resultados
de su profesion (p. 82). En este sentido, sostuvieron que el concepto de “acceso a la justi-
cia” ha evolucionado de la misma manera que el estudio y la ensefianza del proceso civil”
(p- 19, 20 y 22). Véase también Garth, B. y Cappelletti (1981: p. xv).
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interpretarse de la forma mas amplia y flexible posible...” (P./J. 12/2013
[10a.]).*

Aunque lo sostenido por el Pleno es parcialmente inexacto —“acceso
a la justicia” hizo su aparicion en los afios noventa como garantia® y fue
reconocido como un derecho en 2001—,% la tesis recoge algunos de los
rasgos caracteristicos del DAJ en el quehacer jurisprudencial mexicano:
1) es correlativo al deber judicial de interpretar las reglas e instituciones
procesales de forma amplia y flexible —sin formalismos ni rigorismos—;
2) se encuentra especialmente vinculado —a veces, injustificablemente
equiparado— con el acceso a un solo juicio: el de amparo, y 3) presenta
una muy débil conexion con posiciones de derecho social.

Como vimos, Garth y Cappelletti identificaron dos formas de aproxi-
marse al acceso a la justicia y las denominaron concepciones procesal y
sustantiva. Simplificando un tanto sus ideas, podemos decir que la primera
se refiere a la obligacion a cargo del Estado de garantizar a las personas
una via estatal para la resolucion de conflictos, mientras que la segunda,
a un compromiso politico con el goce efectivo de los derechos sociales al

24 Seglin este criterio: es “...en virtud del nuevo paradigma del orden juridico nacio-

nal surgido con la reforma en materia de derechos humanos a la Constituciéon General
de la Republica, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011,
...[que] el derecho fundamental de acceso a la justicia debe considerarse reconocido en
su articulo 17, para dilucidar cualquier cuestion relacionada con el acceso al juicio de
amparo, a la luz del principio pro persona, conforme al cual las instituciones procesales
deben interpretarse de la forma mas amplia y flexible posible para favorecer el derecho a
la tutela judicial efectiva de los gobernados...”. Véase también VI.10.A. J/2 (10a.).

25 Para revisar criterios que se refieren al derecho contenido en el segundo parrafo del
articulo 17 constitucional como garantia véase, por ejemplo, [.50.A.31 Ay 1a. LVIII/2005.
Se puede contar una historia parecida del “derecho a la administracion de justicia”. La
inclusion en el articulo 17 constitucional del término “derecho” en sentido subjetivo fue
hecha mediante una reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de
marzo de 1987. La iniciativa del Ejecutivo Federal que la promovio6 habia explicitado que
su objetivo era, no obstante, incluir “la garantia a la “accion jurisdiccional” o “garantia
individual de acceso a la jurisdiccion”. Esto explica por qué la incorporacion del término
“derecho” en el articulo 17 constitucional fue practicamente irrelevante para la practica
jurisdiccional durante los noventa. Ninguna de las tesis publicadas durante la Octava
Epoca ligo los términos “articulo 17 constitucional” con “derecho” —en sentido subjeti-
vo—. De este modo, durante varios afios la jurisprudencia se refiri6 a la administracion de
justicia como una garantia, y no fue hasta 1996 cuando se publicé una tesis jurispruden-
cial que interpretaba el parrafo segundo del articulo 17 constitucional como un “derecho
sustantivo a la jurisdiccion” (1.40.C. J/7).

26 Véase P/J. 113/2001 (9a.) y la./J. 42/2007.
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amparo del Welfare State. Aunque con efectos limitados en la flexibiliza-
cion y simplificacion del amparo, la inmensa mayoria de los criterios del
PJF se enmarcan en la concepcion procesal del acceso a la justicia y muy
lejos de la concepcion social de este derecho. Con ello, la influencia del
Proyecto de Florencia en la jurisprudencia mexicana resulta dispar: clara
en relacion con el reconocimiento de ciertos obstaculos en el acceso a la
jurisdiccion;?” limitada respecto de la flexibilizacion del amparo, y practi-
camente insignificante en la garantia de derechos sociales.

La linea jurisprudencial del PJF que mejor ejemplifica la concepcion
procesal de este derecho se encuentra en el grupo de tesis que reconocio
a victimas y ofendidos el caracter de parte en el proceso penal; primero,
para promover amparo directo en contra de la resolucion que absolvia al
acusado (l1a./J. 21/2012 [10a.]); después, para apelar cualquier sentencia
intermedia o definitiva (1a./J. 79/2015 [10a.]), independientemente de “la
redaccion restrictiva de la legislacion procesal correspondiente” (la./J.
80/2015 [10a.]). Como se observa, “acceso efectivo a la justicia” es equi-
parado aqui con la legitimacion para accionar la maquinaria judicial en
defensa de un derecho —en este caso, a la reparacion del dafio—.

En un tono distinto, pero relacionado con el anterior, encontramos un
grupo de tesis que reconoce en el DAJ razones contra el formalismo judi-
cial, exigiendo a los jueces que interpreten las reglas sobre la procedencia
—principalmente, pero no en exclusiva— sin rigorismos ni tecnicismos.?®

27 La Primera Sala, en un criterio que lamentablemente no ha sido desarrollado, ha

establecido que el acceso a la tutela jurisdiccional comprende tres etapas, a las que co-
rresponden tres derechos distintos: “1) una previa al juicio, a la que atafie el derecho de
acceso a la jurisdiccion; 2) otra judicial, a la que corresponden las garantias del debido
proceso; y, 3) una posterior al juicio, que se identifica con la eficacia de las resoluciones
emitidas con motivo de aquél” (1a./J. 90/2017 [10a]). Este criterio puede ser comprendi-
do sin problemas como parte de la concepcion procesal del DAJ a la que refieren Garth
y Cappelletti (1983), y se encuentra en el mismo tono que un criterio de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (1996), para el cual el DAJ no otorga algun tipo de
certeza sobre la obtencion de un resultado favorable en el proceso (parr. 47).

28 Una tesis de 2001 ejemplifica el tipo de interpretaciones “rigoristas” que el DAJ
exige evitar. La Primera Sala determind que resultaba un “rigorismo” sobreseer el am-
paro por inexistencia del acto reclamado si el quejoso habia denominado a éste “orden
de aprehension” si se desprendia de la demanda que lo impugnado era en realidad una
“orden de reaprehension” (1a./J. 34/2001). La Sala sostuvo que, aun cuando quedara cla-
ro que una orden de aprehension y una de reaprehension no eran lo mismo, el error en la
denominacion “no puede servir de base para determinar la inexistencia de dicho acto”, y
que el sobreseimiento del amparo por esta razon “seria excesivo” (idem, énfasis afiadido).
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Aqui, la jurisprudencia mexicana se alinea con la critica formulada por
Cappelletti y Garth (1983) contra el dogmatismo, y considera que las
interpretaciones formalistas y los requisitos irrazonables de procedencia
constituyen obstaculos para acceder a la jurisdiccion, por lo que obliga a
los jueces a eliminarlos.”” Desde esta perspectiva, el DAJ es correlativo
a los deberes judiciales de interpretar de cierta manera las reglas y, en
su caso, controlar su constitucionalidad para garantizar a las personas el
acceso a la jurisdiccion. El Pleno ha sostenido asi que el DAJ exige que
“los recursos legales sean sencillos, rapidos y efectivos” P./J. 49/2014
(10a.). La Primera Sala considera, por su parte, que esto se traduce en
que “...para su admision y tramitacion se requiere eliminar cualquier cu-
mulo de requisitos o formalismos técnicos que resulten excesivos o ca-
rentes de razonabilidad respecto del fin legitimo que persiguen...”(1a./J.
80/2015 [10a.]).

Ahora bien, pese a los criterios citados, la interpretacion en concreto
de “formalismo” o “rigorismo” por parte de la jurisprudencia mexicana es
desconcertante. El Pleno ha determinado como razonable —conforme al
DAJ— exigir al quejoso, como requisito indispensable para la proceden-
cia de su demanda de amparo, que adjunte copias para el traslado de ésta
al Ministerio Publico Federal P./J. 8/2017 (10a.).*° Por su parte, la Segunda
Sala ha considerado como no excesivo declarar la improcedencia de un
amparo en materia civil cuando un quejoso omite sefalar explicitamente

2 Véanse P./J. 52/2003 y 1a./J. 128/2012 (10a.). Llama la atencién que entre los crite-
rios analizados no aparezca el principio pro fondo, que ha sido empleado por el Tribunal
Constitucional espafol para guiar la actividad interpretativa de ese tribunal respecto de
los requisitos procedimentales. No obstante, existen ya algunas tesis aisladas. Segtn el
PJF, el derecho de acceso a la justicia exige a los jueces que: @) bajo ciertas condiciones,
corrijan el error en que hubiera incurrido una de las partes en la cita de disposiciones
legales, y b) controlen la constitucionalidad de las reglas relevantes para corroborar que
no imponen un requisito irracional que afecte de manera desproporcional este derecho
véanse VI.30. (Il Region) J/3 (10a.) y P./J. 49/2014 (10a). En relacion con lo primero, el
deber de correccion surge en relacion con la cita de los preceptos legales aplicables (en
el caso concreto, para determinar la procedencia o no de un recurso de queja); esto, siem-
pre y cuando el inconforme hubiera cumplido con el resto de los requisitos legalmente
establecidos (1a./J. 12/2011 [10a.]).

30 El Pleno determiné que dicho requisito no era un formalismo sin sentido, porque la
consecuencia de su incumplimiento no “se actualizaba automaticamente”, sino que, por
el contrario, el juez debia requerir al quejoso para que presentara las copias faltantes antes
de tener por no presentada su demanda.
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qué acto reclama de una autoridad (aun cuando ello pudiera inferirse del
escrito de demanda, véase 2a./J. 59/2016 [10a.]).

En las tesis analizadas, el amparo aparece como un procedimiento muy
poco permeable al proposito flexibilizador del DAJ y con requisitos de
acceso bastante rigidos; incluso, formalistas. Lo dicho resulta consistente
con la opinidn de algunos autores que han dudado de que la configuracion
legal o la interpretacion jurisprudencial del amparo permitan considerarlo
el recurso sencillo y eficaz al que se refieren los articulos 8 y 25 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos.*!

(Hasta donde podria/deberia llegar el DAJ en la flexibilizacion del
amparo o de cualquier otro procedimiento? Ofrecer una respuesta a esta
pregunta excede el objetivo de este trabajo. Sin embargo, de las tesis ana-
lizadas se desprende una respuesta polémica.

En una tesis de 2012, la Primera Sala desligd por completo el tramite
del amparo adhesivo del principio de legalidad. Sostuvo que garantizar
el DAJ justificaba que éste tuviera que “admitirse y tramitarse con inde-
pendencia de que no exista [en 2012] la ley secundaria que determine la
forma, términos y requisitos en que deba promoverse” (la./J. 141/2012
[10a.]).> Con ello, la Sala sostuvo que el DAJ justificaba la realizacion de
un procedimiento sin reglas. Si aunamos este criterio al que considera el
acceso a la justicia como el derecho a una decision justa, tenemos puesta
la mesa para la justicia del cadi.

Asipues, uno de los pendientes mas interesantes del PJF (1a./J. 66/2010)
en relacion con el derecho fundamental reconocido en el articulo 17 cons-
titucional se refiere a la creacion de estandares que clarifiquen los deberes
del juez y de las partes de sujetarse a las reglas que norman los distintos
procedimientos (interpretados bajo ciertos parametros) y el del primero de

31 Pou Jiménez (2014) y Caballero, J. A. (2006).

32 En este caso, la Primera Sala sostuvo que el DAJ es de tal modo prevalente sobre
las reglas procedimentales que podia hacerse valer para acceder al amparo adhesivo aun
cuando la ley que debia regular la reforma al articulo 107 constitucional no hubiera sido
promulgada. Lo anterior, pues “la ausencia del ordenamiento legal que precise la forma,
términos y requisitos en que debera promoverse [el amparo adhesivo], no impide que di-
cho medio de control pueda presentarse y tramitarse... en tanto el Congreso de la Union
no cumpla con el mandato constitucional a que se alude, los Tribunales Colegiados de
Circuito estan en posibilidad de aplicar, en lo conducente, directamente las disposiciones
constitucionales en vigor, asi como las disposiciones de la Ley de Amparo y del Codigo
Federal de Procedimientos Civiles, de aplicacion supletoria a dicho ordenamiento legal”.
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controlar la razonabilidad de tales reglas.** En otras palabras —y ni mas ni
menos—, que clarificar por via jurisprudencial los alcances del principio
de legalidad versus el derecho de acceso a la justicia.

La relevancia tedrica y practica de esta cuestion parece evidente. Sin
embargo, se desdibuja si el DAJ es entendido —como sostuvo la primera
Sala— como un derecho a la resolucion justa de un conflicto. Entendido
asi, este derecho no parece dejar cabida al principio de legalidad ni a la im-
portancia de la ley.** De hecho, parece imponderable. ;Qué razones podria
alegar un juez para decidir en contra del derecho de una persona a recibir
una decision justa? ;Qué podria justificar decidir injustamente un conflicto?

La expresion “acceso a la justicia” fue, desde su puesta en circulacion,
un concepto ideologico y profundamente problematico, y la version que
otorgd la Primera Sala en la tesis 1a./J. 22/2016 (10a.) ya citada, evidencia
de forma extrema esta caracterizacion. En el Proyecto de Florencia, el
DAJ no era equivalente al derecho a reclamar una decision justa en un li-
tigio simplemente porque en dicho proyecto, “acceso a la justicia” era una
cuestion de politica y de politica publica, antes que jurisdiccional o adjudi-
cativa.® En la jurisprudencia mexicana aparece en cambio esta tesis, para
la cual se trata de un derecho que tiene como principal obligado al juez,
y como contenido, segun la Primera Sala, la aporia de la jurisprudencia.

El amplisimo sentido del acceso a la justicia como derecho a la “reso-
lucion justa e igualitaria de los conflictos” se explica como resultado de
la ambigiiedad de la expresion y de no distinguir cuando “justicia” denota
“jurisdiccion” —o, en una perspectiva mas amplia, “procedimiento o via
estatal para la resolucion de los conflictos”— y cuando hace referencia al
valor justicia.

33 Especialmente después de la reforma constitucional publicada el 15 de septiembre

de 2017, que adicion¢ el siguiente parrafo al articulo 17 constitucional: “Siempre que no
se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros derechos en los juicios
o procedimientos seguidos en forma de juicio, las autoridades deberan privilegiar la solu-
cion del conflicto sobre los formalismos procedimentales”.

3% Una de las criticas que realizo Atienza a la topica de Viehweg era “que no permite
ver el papel importante que en el razonamiento juridico cumplen la ley (sobre todo la ley),
la dogmatica y el precedente” (2003: 40).

35 Como hemos sefialado, para Cappelletti y Garth (1983), la concepcion sustantiva
del acceso a la justicia se referia a una ideologia politica que no tuvo como objetivo guiar
la adjudicacion, sino auxiliar en la promocion del Welfare State. No obstante, en trabajos
posteriores al informe final del Proyecto de Florencia, Cappelletti (1983) avanzo algunas
ideas sobre la necesidad de “politizar” a los jueces.
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Acceso a la justicia es un concepto vago, pero entendido asi resulta
muy dificil operar con ¢l. Llama la atencioén que incluso para la Comision
Interamericana de Derechos Humanos este derecho no juzga sobre el fon-
do de la resolucion de un asunto.’® De este modo, clarificar su uso en la
jurisprudencia mexicana parece urgente. Lo dicho exige tomar en serio no
solo los derechos, sino también la ley y los principios que las instituciones
procesales pretenden garantizar. Si el acceso a la justicia es un derecho
fundamental, ello implica que, de acuerdo con Alexy, es una maxima de
optimizacion susceptible de vencer y ceder, prima facie, frente a otros
principios (como el de legalidad). Esto es dificil de concebir en el sentido
reconocido por la Primera Sala.

Es significativo, por otro lado, que la jurisprudencia mexicana caracte-
rice el acceso a la justicia como un derecho humano plenamente justiciable
y, a la par, no le reconozca ningun efecto mas alla del proceso. En México,
el DAJ no ha tenido los efectos que promovié el Proyecto de Florencia en
relacion con el Legislativo o la administracion publica (¢f: 1a./]. 42/2007).
Cappelletti y Garth (1983) consideraron la concepcion sustantiva del acce-
so a la justicia como un compromiso politico con el goce efectivo de los
derechos sociales en el Estado de bienestar. Centraron su atencion en el
acceso a la asistencia juridica gratuita en materias distintas a la penal; en
la justiciabilidad de intereses difusos y en la necesidad de programas para
el cumplimiento de estos objetivos. En dichos aspectos, el DAJ ha tenido
una nula incidencia en los criterios analizados.

El derecho a la asistencia juridica gratuita fue reconocido por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en 1979 en el caso Airey v. Irlanda.”’
De acuerdo con un informe de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, este derecho es fundamental para garantizar a las personas ca-
rentes de recursos la existencia de “mecanismos para compensar situacio-
nes de desigualdad material que afecten la defensa eficaz de los propios
intereses” (2001: 49). Para Despouy es una garantia para que personas

36 Véase P/J. 113/2001 (9a.) y 1a./J. 42/2007.

37 Birgin, H. y Gherardhi, N. (2015) y Abramovich, V. y Courtis, C. (2002: 20).
Estos ultimos autores sostienen que en Airey vs Irlanda el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos determind que “no existia un deber concreto de Irlanda como parte del CE-
DH [Convenio Europeo de Derechos Humanos] de proveer asistencia juridica gratuita
en materia civil”, y que, sin embargo, el Tribunal dejo establecido que el Estado habia
incumplido con la garantia del efectivo acceso a la justicia violando el articulo 6.1 del
convenio citado.
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desfavorecidas cuenten con asesoria letrada gratuita mas alla del proceso
penal (2008: 128). En los criterios analizados, sin embargo, la asistencia
juridica gratuita es reconocida como un derecho que dificilmente va mas
alla del proceso penal.®®

La legitimacion procesal para la defensa de intereses difusos es otra de
las propuestas centrales del proyecto de Florencia que no ha encontrado
eco en los criterios revisados. Esto se encuentra a tono con la critica for-
mulada por quienes han insistido en las limitaciones del amparo para la
proteccion de derechos sociales.®

Asi pues, la concepcion sustantiva del DAJ como un derecho social ha
tenido una influencia muy limitada en la jurisprudencia mexicana. Aunque
algunos criterios* reconocen cierto caracter prestacional a este derecho
—obligando, por ejemplo, a que la emision de copias o la publicacion de
edictos en el tramite de cierto tipo de amparos corra a cargo del presupues-
to del Consejo de la Judicatura Federal—, son muy pocas las tesis que
reconocen o intentan paliar los obstaculos econémicos o financieros en el
acceso a los tribunales."!

38 Una de las pocas tesis en relacion con este tema determiné que el DAJ exigia

garantizar a una persona que compurgaba una pena privativa de libertad la asesoria gra-
tuita de un profesional del derecho en caso de que decidiera cuestionar las condicio-
nes de su internamiento (V.30.P.A. J/1 [10a.]); en un sentido analogo, véase XIII.10.P.T.
J/9 (10a.). De hecho, solo encontramos una tesis —aislada, de 2017— que reconozca
el derecho a la asistencia juridica gratuita en una materia no penal; ésta fue en mate-
ria administrativa y en relacion con adultos mayores (PC.XXXIII.CRT. J/10 A [10a.]).
Esto se explica por la forma restrictiva en la que se ha entendido la gratuidad del servicio
de administracion de justicia en el pais; un signo adicional de la irrelevancia de la con-
cepcion social del DAJ en la jurisprudencia mexicana. Aunque “gratuidad” consta en el
articulo 17 constitucional desde su promulgacion en 1917, el concepto ha sido entendido
como una prohibicion antes que un deber positivo del Estado. El PJF ha entendido que la
gratuidad del servicio de administracion de justicia implica que los jueces “no cobraran
a las partes en conflicto emolumento alguno por la prestacion de ese servicio publico”
(2a./J. 192/2007). Cfr. Birgin, H. y Kohen, B. (2006).

39 Véase Caballero, J. A. (2006: 625) y Cruz Parcero, J. (2017: 101-109). Cfi P.
X1/2014 (10a.), asi como la resolucion dictada por el Pleno en la Accion de Inconstitu-
cionalidad 44/2012 (que estim6 como constitucional una disposicion administrativa del
entonces Distrito Federal, que exigia al actor la acreditacion del interés juridico para
acceder a juicio).

40 Respecto de la publicacion de edictos, véase nota 3. En relacion con la expedicion
de copias gratuitas: P./J. 37/2008, asi como la tesis aislada 1.100.A.13 K (10a.).

41 Las que hacen referencia a dichos factores econémicos y financieros lo hacen
mas bien de manera incidental. Por ejemplo, 1a./J. 91/2001 o 1a./J. 103/2017. Si bien
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Es cierto, existen criterios aislados que obligan a los jueces a igualar a
las partes en el proceso como garantia de este derecho. Es desconcertan-
te, sin embargo, que sea solo en el proceso y que no existan criterios que
se refieran a politicas para facilitar el acceso a/ proceso en igualdad de
condiciones. Una tesis aislada sostiene que el DAJ implica la “exigencia
de que las autoridades jurisdiccionales recaben y desahoguen pruebas de
oficio en los procesos... cuando la vulnerabilidad social de esas personas
se traduzca en una desventaja procesal relacionada con la posibilidad de
probar hechos en juicio” (la. CCXV/2018 [10a.]). No obstante, segun
otra, este derecho conlleva “flexibilizar las formalidades en materia pro-
batoria” a fin de no exigir “cargas procesales irracionales, desproporcio-
nadas” a la situacion de desventaja social y econdomica que aqueja a las
personas vulnerables (I.180.A.12 K (10a.]). Entonces, de acuerdo con
esta tesis, el respeto al DAJ conlleva el establecimiento de “un estandar
probatorio minimo” para las personas vulnerables (cualquier cosa que
esto signifique).

Concebir el acceso a la justicia como un derecho con obligaciones
exclusivamente a cargo del juez resulta una vision limitada del DAJ si
comparamos los criterios mexicanos con las aspiraciones sociales del
Proyecto de Florencia. Asi pues, la concepcion del DAJ como un dere-
cho humano en México resulta desconcertante. Por un lado, resulta indu-
dablemente judicializable y no estd mas —como lo estuvo en el informe
general de Cappelletti y Garth (1983: 19)— entrecomillado. No obs-
tante, esto parece logrado a costa de desconocer el caracter de derecho
social con el que fue concebido en el programa de reformas impulsado
por Cappelletti.*?

es cierto que existen algunos criterios que reconocen —si bien con no muy claros alcan-
ces— consecuencias procesales a la pobreza y a otras condiciones de vulnerabilidad,
lo cierto es que esta linea interpretativa se encuentra en formacion: al 23 de agosto de
2019 existian unicamente 23 tesis que contenian el término “pobreza” en su texto, todas
ellas aisladas.

42 Las obligaciones a cargo del legislador estan relacionadas, ante todo, con la impo-
sicion de requisitos legales razonables y proporcionales para el acceso a la jurisdiccion
(véase l1a./J. 42/2007), y son los jueces quienes deben controlar que tales condiciones se
encuentren satisfechas. La inmensa mayoria de las tesis relacionadas con la razonabili-
dad de disposiciones por presuntas intervenciones injustificadas al DAJ corresponden al
control concreto de constitucionalidad. Entre las tesis analizadas, inicamente aparecen
tres casos relacionados con control abstracto: P./J. 85/2008; P./J. 4/2008, y P./J. 37/2012
(10a.).
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VI. CONCLUSIONES

La popularizacion de la expresion “acceso a la justicia” en el mundo se
debe al éxito del proyecto de investigacion impulsado por Mauro Cappe-
lletti en la década de los setenta. Esta expresion dio cuenta del concepto
central del Proyecto de Florencia y sirvi6 para criticar a los sistemas juri-
dicos alrededor del planeta, a sus operadores y procedimientos, por su in-
suficiencia o incapacidad para proteger los derechos sociales promovidos
al amparo del Estado de bienestar.

En dicho proyecto, “acceso a la justicia” se empleo para designar tanto
un novedoso derecho social de caracter programatico como una policy.
Sirvié también para denotar un movimiento mundial en defensa del Estado
de bienestar; a su amparo se promovieron, asimismo, reformas legislativas
y proyectos sociales alrededor del mundo.

Aunque sus impulsores reconocieron desde un inicio que el concepto
era muy poco claro, lo consideraron util para impulsar su agenda. Pese
a sus origenes y enorme vaguedad —o quiza, gracias a ellos—, en nues-
tro pais el derecho de acceso a la justicia transité de concepto politico e
ideologico a un derecho constitucional de origen jurisprudencial. Esto ha
traido consigo confusiones y enormes dificultades operativas.

“Acceso a la justicia” es un término ambiguo que se refiere, entre otras
cosas, a un proyecto de investigacion de la década de los setenta, a un
movimiento politico de la década de los ochenta, a un programa de politi-
ca publica y a un derecho fundamental. Lo es también porque el vocablo
“justicia” de la expresion puede entenderse como un valor, como juris-
diccion o como un mecanismo institucional para la resolucion de contro-
versias. Ni la teoria ni la jurisprudencia han contribuido lo suficiente a
distinguir estos sentidos.

Segun revisamos, comprender el DAJ como un derecho para acceder a
una decision justa (“a la resolucion justa e igualitaria de los conflictos™) fa-
vorece el uso emotivo de la expresion y oscurece el papel que el principio
podria jugar en la justificacion para la resolucion de ciertos casos.

El DAJ ha sido reconocido jurisprudencialmente como una guia para
la adjudicacion. No obstante, es dificil que cumpla este objetivo si se en-
tiende como el derecho de una persona a obtener una decision justa o a
ser tratada con justicia (segun Alexy [2017], la justicia es “correccion en
la distribucion o en la compensacion” [p. 163] y justo es lo que califica el
resultado de las valoraciones o ponderaciones correctas [p. 169]).
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De ser entendido como establece la tesis 1a./J. 22/2016 (10a.) (vid. su-
pra: 4-5), el principio de acceso a la justicia seria dificilmente ponderable;
una decision conforme con €l seria, siguiendo a Alexy, aquella que ponde-
ra correctamente entre principios (cualquiera que éstos sean). Esto vacia
de contenido al principio de acceso a la justicia y dificulta —antes que
abonar — a su aplicacion. Este sentido del acceso a la justicia limita las
posibilidades de profundizar en el tipo de guia que ofrece a la adjudicacion
dejando, como senald Atienza® sobre Viehweg, muy poco espacio a la
importancia de la ley o la dogmatica procesal en el razonamiento judicial.

La tesis la./J. 22/2016 [10a.] impuso a los jueces mexicanos el deber
de cuestionar lo que dispone el derecho aplicable para garantizar a las
mujeres “la resolucidn justa de un conflicto”. Ahora bien, si el juez no esta
sujeto al derecho —si esta obligado, como dice la tesis, a cuestionarlo—
(qué podria guiarlo? La tesis equipara derecho y ley y acceso a la justicia
con decision justa. Ambas equiparaciones son erroneas y, al menos par-
cialmente, resultado de no distinguir entre los distintos sentidos en los que
puede comprenderse “justicia”.

Segun revisamos, concebir el DAJ como un derecho de las personas a
que los jueces resuelvan de forma justa sus conflictos —ademas de contra-
decir un criterio de la Comision Interamericana de Derechos Humanos—*
deja fuera otros sujetos pasivos relevantes, como los legisladores y la ad-
ministracion publica.

El sentido del acceso a la justicia como un derecho a una decision justa
o equitativa de los conflictos no deriva directamente del Proyecto de Flo-
rencia. Sin embargo, hereda de €l su caracter ideologico y el tono de pro-
clama que acompafio la popularizacion de la expresion en la década de los
setenta. Por lo expuesto, y pese a la clara fuerza sugestiva de la expresion,
existen razones para analizar el DAJ de un modo diverso.

El analisis del Proyecto de Florencia —y su contraste con lo establecido
en las tesis que contienen “acceso a la justicia”— sirvio a este trabajo para
ejemplificar otros sentidos de la expresion cuyo analisis pueden resultar
mas fructiferos; por ejemplo, como derecho de acceso a la jurisdiccion. De
hecho, éste es el uso mas frecuente de “acceso a la justicia” en la jurispru-
dencia mexicana, y esto destaca la importancia de su estudio.

43
44

Véase nota 34.

Véase nota 24. Destaquemos que incluso la idea del debido proceso como “juicio
justo” hace referencia al medio, al procedimiento, antes que al contenido de la decision
que resuelve el conflicto.
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Entendido como un derecho de acceso a la jurisdiccion, el DAJ tiene
como titulares a quienes pretenden emplear —o de hecho, emplean— el
proceso para la resolucion de conflictos, teniendo al juez como principal
sujeto obligado. Entre los deberes que garantiza, nuevamente segun la ju-
risprudencia, destaca el de interpretar las reglas procedimentales —espe-
cialmente aquellas que establecen requisitos de procedencia— de manera
no rigorista, asi como el deber judicial de, en su caso, controlar la consti-
tucionalidad de las normas legales que establecen dichos requisitos.

Entendido de este modo, el DAJ fue empleado en México para justi-
ficar el reconocimiento de legitimacion procesal a victimas y ofendidos
en el proceso penal. En cambio, ha sido de poca relevancia en la inter-
pretacion flexible de los requisitos de procedencia y tramite del amparo,
especialmente en relacion con la legitimacion de grupos para la defensa
de intereses difusos (un aspecto central del Proyecto de Florencia que la
jurisprudencia mexicana ha obviado). Lo mismo ocurre en relaciéon con
el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita en materias
distintas a la penal, o para la existencia de programas o politicas ptblicas
que favorezcan el acceso a la jurisdiccion.

Asi, aunque se identificaron algunos criterios que reconocen un caracter
prestacional al DAJ, son minimas las consecuencias de derecho social que
la jurisprudencia ha aunado a este derecho. Son muy pocos los criterios
—basicamente tesis aisladas— que han tomado en cuenta el impacto de
factores socioecondmicos en el acceso a los tribunales, y éstos dejan poco
espacio para el reconocimiento de la importancia y de los principios que
justifican las instituciones procesales.

“Acceso a la justicia” aparecio en 1994; se reconocié como ligada a un
derecho en 2001; su uso en tesis jurisprudenciales se incremento notable-
mente a partir de 2011, y se mantiene estable en el discurso jurisprudencial
desde 2013. Estos datos perfilan un paralelismo digno de un analisis mas
profundo sobre su aparicion en la jurisprudencia y el transito hacia un sis-
tema constitucionalizado.

Segun Gonzalez Vicén, la aparicion de una expresion o el desuso de
otra pueden constituir algo mas que una moda y resultar “simbolo y desig-
nacion de un nuevo entendimiento de la realidad juridica y de los modos
de aprehension teodrica”. Segln este autor, los conceptos historicos a los
que estas expresiones se refieren estan relacionados con la “sistematiza-
cion y ordenacion desde un punto de vista relevante de tendencias, tensio-
nes, corrientes ideoldgicas, relaciones de sentido, valoraciones; en suma,
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de todo un mundo de significaciones que se da como singularidad concreta
en un momento determinado del tiempo historico” (1969: 15 y 16).

Sostener que el acceso a la justicia sea un concepto historico en el sen-
tido propuesto por Gonzalez Vicén excede los objetivos de este trabajo (y
requeriria, ademas, de las dotes de historiador del profesor espafiol). Sin
embargo, la coincidencia entre la aparicion y desarrollo jurisprudencial
del DAJ y las fechas que convencionalmente marcan el transito hacia un
régimen constitucionalizado en el pais son dignas de estudio. Es posible
que el DAJ, como los conceptos historicos analizados por el profesor es-
pafiol, “lejos de ser un fruto del capricho, exprese el nacimiento de nuevos
problemas y de una nueva metodologia en la reflexion filosofica sobre el
Derecho” (ibidem: 16).

Lo anterior basta y sobra para justificar que el DAJ sea analizado mas
alla de la carga emotiva positiva que pueda expresar. De otro modo, “ac-
ceso a la justicia” bien podria convertirse en una “muletilla” del discurso
judicial; una especie de Zahir, una idea fija en la mente que atrofia el ra-
zonamiento judicial; una expresion recurrente en el discurso de los jueces
que distrae, antes que favorecer, el cumplimiento de su deber de justificar
sus decisiones.
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