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Legitimacién y representacion adecuada
en las acciones colectivas (y su influencia
sobre la cosa juzgada)*

Fernando Garcia Sais**

Sumario: L. Introduccion. 1. Aproximacion. 111. Legitimacién. INV. Represen-

tacion adecuada.

I. Introducciéon

El acceso a la justicia en México ha dado un vuelco extraordinario, al menos en lo
que se refiere al 4dmbito constitucional,' en la medida en que se ha incorporado al ar-
ticulo 17 un mandato al legislador para regular las acciones colectivas y determinar las
materias de aplicacidn, los procedimientos judiciales y los mecanismos de reparacién
del dafio. Por disposicién constitucional, se asigné competencia exclusiva de dichos
procedimientos colectivos a los jueces federales; 7.¢., a los juzgadores del Poder Judicial

de la Federacién.?

* Ponencia presentada el 7 de julio de 2011 en el Instituto de la Judicatura Federal en el marco del
Diplomado sobre Acciones Colectivas.

** Licenciado en Derecho, rram. Estudios del Doctorado en Derecho Patrimonial, Universidad Pom-
peu Fabra (Barcelona). Profesor de Derecho de los Consumidores del 1ram. Autor de Derecho de los consu-
midores a la informacién, Porrda-1ram, 2007 y de Derecho concursal mexicano, Porrta, 2005.

! Hago hincapié de que el avance se hace en el 4mbito de la Carta Fundamental, ya que la iniciativa
que contiene el proyecto de reformas al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, Cédigo Civil Federal,
Ley Federal de Competencia Econémica, Ley Federal de Proteccién al Consumidor, Ley Orgénica del Po-
der Judicial de la Federacién, Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccién al Ambiente y la Ley de
Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, presentada por el Senador Jestis Murillo Karam,
fue objeto de un “manoseo” en la Cdmara de Diputados que de aprobarse por el Presidente de la Republica
en dichos términos, no permitirdn al pafs transitar hacia el Estado Constitucional, Social y Democrético de
Derecho que inspiré la reforma constitucional. Iniciativa de 7 de diciembre de 2010.

2 Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de julio de 2010. En virtud de su
Segundo Transitorio, el Congreso deberd realizar las adecuaciones legislativas en un plazo de un afio que
vencerd el 30 de julio de 2011. En este mes. [N. E. La reforma legislativa fue publicada en el Diario Oficial
de la Federacidn el 30 de agosto de 2011].
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50 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

Como coautor de la reforma constitucional y del proyecto de reformas a la legis-
lacién secundaria presentado por el Senado, junto con destacados juristas como José
Rold4n Xopa (1rram), Alberto Benitez Tiburcio (rram), Eduardo Ferrer MacGregor
(unaMm), Antonio Gidi (Universidad de Houston), Jean Claude Tron Petit (Poder Ju-
dicial de la Federacién), me deslindo y desconozco el eventual producto que se distan-
cie sustancialmente del proyecto que los académicos entregamos de manera gratuita
al Senado de la Republica.?

Por los motivos de disenso expresados, en este trabajo abordaré las instituciones
procesales de la legitimacién y representacién adecuada, partiendo de la explicacién
que les ha dado la doctrina cientifica y la jurisprudencia comparada, evitando en la
medida de los posible acudir al dictamen del Senado o al dictamen de los Diputados,
pues al dia de hoy existe incertidumbre respecto de cudl serd el derecho positivo en la
materia. En todo caso, optaré por tomar como gufa el proyecto del Senado, por pare-
cerme el mds adecuado, pertinente y apegado al mandato constitucional.

Il. Aproximacion

La tutela jurisdiccional de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos
(a los que en lo sucesivo me referiré para efectos de esta exposicién como “derechos
colectivos”) representa un cambio paradigmdtico del modelo del sistema de protec-
cién de derechos, que en nuestra tradicién parte de la tutela del derecho individual-
mente considerado.

Viejos principios deberdn ser interpretados y ajustados a una nueva realidad: la
cosa juzgada tendrd efectos erga omnes.

Preguntard alguno rasgdndose las vestiduras, ;y dénde queda el principio de res
inter alios iudicata aliis neque prodesse neque nocere potest que nos ensefiaron en Teoria
General del Proceso? Donde siempre ha estado, en el resto de los procedimientos.

La res iudicata ya no serd inmutable ni inatacable, pues ahora se exigird que “la
sentencia recaida en autoridad de cosa juzgada haya sido precedida por un debido pro-
ceso de cardcter contencioso con adecuada oportunidad de ‘audiencia y de prueba™.

*Temas como la modificacién del opz-out por el opt-in, la restriccién a las materias protegidas (dejando
fuera todo lo que no sea consumo y medio ambiente), el pésimo manejo que se le da a la cosa juzgada, entre
otros aspectos, reflejan una clara ausencia de aptitud de los diputados para cumplir de manera adecuada
con el mandato constitucional.

* Capello, Nicolas Daniel, Revision de la cosa juzgada por falta de representacion adecuada. heep://
www.procesalsantafe2011.com/wp-content/uploads/2011/05/Capello_Nicolas_ CONSTCLy]P.pdf

DR © 2011. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

FERNANDO GARCfA SAIS 51

Los precedentes en Estados Unidos han establecido como un principio el de per-
mitir a los miembros ausentes desafiar su adecuada representacién de tal manera que
si la clase (grupo o colectividad) o alguno de sus miembros fueron inadecuadamente
representados, la sentencia serd invalidada respecto de ellos, bajo la garantia del debi-
do proceso legal’

Lo anterior conducird a la aplicacién del principio de “no obligatoriedad de la
sentencia desfavorable” (secundum eventum litis), siempre que se haya afectado de
manera trascendente al fallo, la defensa de los derechos e intereses del grupo o de la
colectividad.

Notardn ustedes que para explicar el tema de la legitimacién y representacién
adecuada, sin hacerlo ain, he tenido que recurrir a la institucién de la cosa juzgada.
He empezado por el final. Lo que sucede es que en este tipo peculiar de litigios, la par-
te actora no pretende —como en los otros juicios— ganar, sino obtener una sentencia
que proteja de la mejor manera los derechos colectivos violados.

Ello se debe a una peculiar imposibilidad de disociacién de dichos conceptos en
las acciones colectivas. Siempre que pensemos en legitimacién esteramos involucran-
do, consciente o subconscientemente, representacién adecuada y cosa juzgada. Es un
trinomio fundamental del proceso colectivo.

En otras palabras, a partir de la consideracién (ficcién) de que los afectados en
sus derechos sustantivos estdn presentes en el litigio a través de un legitimado que no
eligieron, el derecho a ser oido a través de ese “portavoz” (como lo denomina Gidi),
debe ser escrupulosamente vigilado durante todo el procedimiento, inclusive después

del dictado de la sentencia, a efecto de garantizar el debido proceso.

lll. Legitimacion

La legitimacién la hemos distinguido y bifurcado en legitimacién ad procesum y legi-
timacién ad causam. Es decir, claramente diferenciamos semdnticamente entre presu-
puestos procesales y condiciones de la accién.

Asi, la legitimacién ad procesum es un requisito para la procedencia del juicio,
mientras que la ad causam, lo es para que se pronuncie sentencia favorable.

La Segunda Sala de la Corte establecié que por legitimacién procesal activa debe
entenderse a “la potestad legal para acudir al érgano jurisdiccional con la peticién de

> El mecanismo con que cuentan es el de “Collateral attack”. Vid. Klonoft, Robert H. Class Actions and
Other Multi-Party Litigation, usa, Thomson/West, 2007.
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que se inicie la tramitacién del juicio o de una instancia”.® Y ello acontece cuando la
accién es ejercitada por quien se ostente como #tular de ese derecho o bien porque
cuente con la representacidn legal de dicho titular.

Esto es, la legitimacién en el proceso (ad procesum), es un presupuesto del proce-
dimiento que se refiere o (i) a la capacidad para comparecer al juicio, para lo cual se
requiere que el compareciente esté en pleno ejercicio de sus derechos civiles, o (ii) a la
representacion de quien comparece a nombre de otro.”

En la jurisprudencia se enfatiza en que “siendo la legitimacién ad procesum un
presupuesto procesal, puede examinarse en cualquier momento del juicio, pues si el actor
carece de capacidad para comparecer a él o no justifica ser el representante legal del
demandante, serfa ociosa la continuacién de un proceso seguido por quien no puede
apersonarse en el mismo”.®

Segtin la jurisprudencia,’ la legitimacién en la causa es una condicién de la accién
(por oposicién a presupuesto procesal), y se distingue nitidamente entre legitimacién
en la causa desde el punto de vista activo de la legitimacién en la causa desde el punto de
vista pasivo, segin se hable de actor o demandado, respectivamente:

[...]

En cambio, entre las condiciones de la accidn se encuentra la legitimacién en
la causa, que consiste en la calidad en virtud de la que una accién o derecho
puede ser ejercido, por o contra una persona en nombre propio. Asi, la legiti-
macion en la causa puede ser vista desde dos dngulos: como la identidad de la
persona del actor, con aquel a quien la ley concede la accidn (legitimacion activa),
y como la identidad de la persona del demandado, con aquella contra la cual es
concedida la accién (legitimacion pasiva). La legitimacién en la causa consti-

tuye una condicién de la accién porque tinicamente en el supuesto de que se

¢ Jurisprudencia, Segunda Sala, Tesis 2a./]. 75/97, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, VII, enero de 1998, p. 351, rubro: “LEGITIMACION PROCESAL ACTIVA. CONCEPTO”.
(Registro: 196956).

7 Jurisprudencia, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito, tesis V1.30.C. J/67,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, XXVIII, Julio de 2008, Civil, p. 1600,
rubro: “LEGITIMACION EN LA CAUSA. SOLO PUEDE ESTUDIARSE EN LA SENTENCIA DEFINITIVA”. (Registro:
169271).

¥ Ldem.

? Uso el término “jurisprudencia” en su sentido amplio, equivalente a creacién de normas generales
abstractas y obligatorias.
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acredite la legitimacién del actor y del demandado, tiene posibilidad de éxito

la demanda, pues si falta en una o en otra parte, la demanda tiene que ser

desestimada”.!°

En otras palabras, “el actor estard legitimado en la causa cuando ejercita
g
un derecho que realmente le corresponde. La legitimacién ad causam ataie al

fondo de la cuestién litigiosa y, por tanto, légicamente, sélo puede analizarse

en el momento en que se pronuncie la sentencia definitiva.”"!

1. La legitimacion para demandar en las acciones colectivas™
A. Introduccién

En la iniciativa del Senado de 7 de diciembre de 2010, se declaré que respecto de las
nuevas figuras procesales que se proponen en el nuevo procedimiento colectivo, los
jueces federales tendrdn la misién de cuidar que los principios de interpretacién para
las acciones y procedimientos colectivos sean compatibles con el espiritu de éstos.
Ello implica necesariamente, dice la iniciativa, que nuestros juzgadores deberdn
comenzar a elaborar estdndares y guias que les auxilien en su labor, pues los paradigmas
procesales actuales, en muchos aspectos, serdn insuficientes e incluso contrarios al es-
piritu de los procedimientos colectivos. Serd necesario que revisen las interpretaciones
en otras jurisdicciones y adaptarlos a las peculiaridades del sistema procesal mexicano. "

1 Tesis aislada, Cuarto Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito, tesis XV.40.16 C, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, XXXII, diciembre de 2010, p. 1777, rubro: “LeGrTI-
MACION EN LA CAUSA. CONSTITUYE UNA CONDICION DE LA ACCION Y NO UN PRESUPUESTO PROCESAL .
(Registro 163322).

! Jurisprudencia, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito, Tesis VI1.30.C. J/67,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, XXVIII, julio de 2008, Civil, p. 1600,
rubro: “LEGITIMACION EN LA CAUSA. SOLO PUEDE ESTUDIARSE EN LA SENTENCIA DEFINITIVA”. (Registro:
169271).

12 Agradezco a Antonio Gidi haberme facilitado el material para la elaboracién de este capitulo. En re-
membranza intitulé este capitulo de manera idéntica al suyo en Gidi, Antonio y Ferrer Mac-Gregor, Eduar-
do, La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos, México, Porria, 2004, pp.107 y ss.

" Se omiti6 en la iniciativa decir que es fundamental revisar la doctrina especializada, que con gusto
debemos reconocer tenemos algunos exponentes mexicanos quienes desde hace afios han venido impul-
sando este cambio procesal (como Eduardo Ferrer Mac-Gregor) asf como otros académicos de otras na-
cionalidades que han contribuido de manera notoria (como Gidi). En esta tendencia se inscribe la senda
jurisprudencial mexicana de la que abrevan algunos precedentes de los magistrados Jean Claude Tron Petit
y Leonel Castillo Gonzélez.
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Efectivamente, para concebir adecuadamente a las acciones colectivas se necesita
echar mano de nuevos conceptos, estructuras y mecanismos que permitan defender
de manera apropiada los intereses que conciernen a la colectividad, dejando atrds, si
se quiere, “superando” los conceptos inherentes de los procedimientos tradicionales e

individualistas.

B. Doctrina de Gidi

De acuerdo con Gidi, y repetido por otros juristas, la cuestién de la legitimacién para
demandar en las acciones colectivas es un problema cronolégicamente anterior al de
la cosa juzgada pero también es un problema légicamente posterior.'

Ello es asi ya que derivado del hecho de que algunos (o muchos) de los interesados
no hayan sido escuchados individualmente, inclusive, que no hayan participado en el
procedimiento colectivo, se verdn afectados por la res iudicata.

Precisamente en atencidén a esa peculiaridad de no participar activamente en el
proceso pero que la inmutabilidad de lo juzgado le afecte, implica que el legislador no
restrinja los instrumentos para permitir la revisién de la sentencia a efecto de garanti-
zar que se hayan protegido adecuadamente los intereses de la colectividad.

Y dicho propésito se logrard, en parte, con las facultades de control que tengan
los jueces. Pues, como ya dijimos, la propia jurisprudencia ya ha reconocido que la
legitimacidn ad procesum debe ser revisada en cualquier momento del juicio.

La otra parte corresponde a una definicién de politica legislativa que importa

resolver los siguientes aspectos:

a) A quién se le otorga

b) Qué condiciones debe reunir el legitimado procesal

¢) Cémo controlar si es “adecuado”, apto e idéneo para la defensa de los intere-
ses reales del grupo o de la colectividad

d) Quétipodelegitimacién habrd de preverse: concurrente, disyuntiva, exclusiva.

e) Facultades de supervisién durante el procedimiento

f) Quién puede supervisar al legitimado procesal

En relacién con el primer aspecto, diversas legislaciones y la doctrina han explo-

rado multiples alternativas, cada una con sus problemas y sus beneficios.
b Op. cit., p. 107.
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Las propuestas transitan desde considerar que deberfa ser la propia colectividad
afectada, con la necesidad de determinar qué debe considerarse por “afectada’, en
quien deberfa reposar la legitimacién procesal, previa designacién de un representante
—regulando el procedimiento de designacién de este representante—, pasando por
buscar que la legitimacién recaiga en algin cuerpo intermedio entre el Estado y los
ciudadanos; esto es, en las organizaciones de la sociedad civil (asociaciones civiles,
fundaciones, oNG’s); o en alguna persona moral de derecho publico que material-
mente tenga competencia para conocer de la materia que atafe al interés colectivo en
juego (Profeco, Condusef, Cofeco); u otros érganos del poder estatal que velan por los
intereses de la comunidad como el Ministerio Puiblico o el Ombudsman en materia
de derechos humanos.

C. Legitimacién concurrente, disyuntiva y exclusiva

La iniciativa distribuye entre diversos entes la legitimacién procesal, creando asf una
legitimacidn concurrente.

Si bien, es la propia colectividad, bien sea a través de una grupo de afectados o en
una organizacién civil, en quien deberfa recaer por ser la titular también del derecho
sustantivo, no se estima prudente incurrir en el riesgo de que los individuos, sin la
correcta conformacion y estrategia alineada de un grupo sélido, puedan ser sometidos
por el poder de la contraparte.

Que sea entonces no el individuo unido esporddicamente, sino a través de una
entidad mds permanente, la que tenga en exclusiva la legitimacién, también implica
convertir a esos entes en centros de poder y de opresién.

Tal parece que la legitimacién concurrente de varias entidades, publicas y priva-
das, de la mano de ciertos controles, constituye un acierto."

Cabe precisar que ademds de ser concurrente, la legitimacién procesal prevista es
disyuntiva y exclusiva.

Es disyuntiva en la medida que cualquiera de los entes co-legitimados puede inter-
poner la accién colectiva, sin necesidad de autorizacién de los demds entes y sin que sea

necesario —aunque pudiera ser voluntario— la formacién de un litisconsorcio activo.

5 Inclusive, a lo anterior puede acompafiarse la supervisién del Ministerio Puiblico garantizéndose su
intervencién obligatoria en todos los procedimientos colectivos para velar por la prevencién de fraudes y
chantajes.
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Se dice que la legitimacion es exclusiva porque el legislador prevé un modelo de
nibmerus clausus, conforme al cual dnicamente las entidades listadas tienen legitima-
cién para interponer la demanda.

El cardcter disyuntivo se aplica entre las asociaciones, en el caso de que hubiera
varias asociaciones, por ejemplo, encargadas de la tutela del consumidor. Pero tam-
bién se da entre las cuatro posibilidades genéricas de legitimados. No hay preferencia
entre ellos, cualquiera que la ejercite estd bien. Lo que se busca es proteger al derecho
violado de la mejor manera, no preferir la promocién de alguna entidad. Seguramente
la que promueva primero tendrd alguna cualidad por encima de las otras. Entramos
al terreno de la competencia proactiva por la defensa de los derechos colectivos, gene-

rando incentivos legislativos que la detonen.

2. Entidades de Derecho publico federal

En este aspecto, la iniciativa, en su articulo 584, otorga legitimacién activa a las per-
sonas de derecho piiblico federal a cargo de la proteccién o tutela de los derechos e inte-
reses en materia de litigio, determinacién a la que habrd que dirigirse al instrumento
normativo que establezca la competencia del organismo, dependencia o entidad de
que se trate.'®

En el texto de la iniciativa no se observa control alguno respecto de estos entes
publicos. Estarfamos en el caso de una presuncién iure et de jure, por estimarse que

por pertenecer a la esfera del Estado, cumplen adecuadamente su funcién.

3. Asociaciones civiles sin fines de lucro

También tienen legitimacién para demandar las asociaciones civiles legalmente consti-
tuidas y cuyo objeto social incluya la promocién o defensa de los derechos e intereses

de la materia de que se trate la accién colectiva por proponerse.

!¢ Respecto de la federalizacién de tanto de la competencia de los jueces como de la legitimacién

procesal, cabe indicar que es posible encontrar una eventual violacién constitucional en aquellas materias,
como la ambiental y la sanitaria, que son concurrentes entre Estados y Federacion.
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A. Controles (material, registral, temporal, legalidad)

Respecto de estas asociaciones civiles se introducen diversos controles.

En el propio articulo 584 se establece la limitacién material. Solamente las aso-
ciaciones civiles cuyo objeto social coincida con el derecho o interés objeto del litigio
tendrdn la posibilidad de ejercitar la accién colectiva.

El otro control se ubica en el articulo 615 que establece que las asociaciones ci-
viles deberdn registrarse ante el Consejo de la Judicatura Federal. Para obtener dicho
registro, el articulo 616 les exige que sus estatutos se ajusten a los requisitos del ob-
jeto social antes referidos, que tengan al menos un afio de haberse constituido y que
acrediten haber realizado actividades inherentes al cumplimiento de su objeto social.

En relacién con el requisito de la temporalidad, constituye una verdadera cldusula
de ingenuidad, pues nada se garantiza por s solo con el transcurso del tiempo. Es ms,
inclusive, una asociacién civil puede irse enfermando con el devenir de los afios, por la
entrada y salida de miembros, por la falta de constante profesionalizacién, etc.

Para mantener el registro, las asociaciones deben cumplir con las obligaciones esta-
blecidas en los articulos 618 y 619 que se refieren a no incurrir en conflicto de intere-
ses, conducirse con diligencia, probidad y legalidad, utilizar los recursos del Fondo!”
para los fines a que fue afecto, y entregar un informe anual al Consejo de la Judicatura
Federal, respecto de sus operaciones, finanzas, uso de recursos y actividades del afio
inmediato anterior, a mds tardar el dltimo dfa hdbil de abril de cada afo.

Finalmente, aunque parece que podria omitirse por ser obvio, hay un control
implicito de legalidad consistente en verificar la legal constitucién de la persona moral

en cuestién.

4. Grupo de diez personas

En tercer lugar, se establece dentro de ese esquema de legitimacién procesal
concurrente a cualquier grupo de diez miembros de la colectividad o grupo afec-
tados. No se regula en el proyecto cémo se definird el elemento consistente

7 El Fondo estd regulado a partir del articulo 620, y se refiere al que se constituye para pagar dafios y
perjuicios causados a la colectividad o grupo y, subsidiariamente, para la tutela, promocién, investigacién
y difusién de los derechos colectivos.
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en la “afectacién” ni como esos diez miembros otorgardn la representacién en
juicio a un titular comtn o si comparecerdn los diez.®

5. Procurador General de la Republica

Por dltimo, se establece que el procurador general de la Republica tendrd legitimacién

procesal activa.

6. Controles generales: asistencia legal

Ademids de los controles particulares, como acontece con las asociaciones civiles, el
articulo 585 establece que los legitimados para ejercer acciones colectivas deberdn
contar con asistencia legal profesional que vele por los derechos e intereses de la colec-
tividad o grupo. Sobre este control habrd de referirse en el capitulo siguiente.

IV. Representacion adecuada

Observamos que en los cuatro supuestos de legitimados se desplaza al individuo por
un grupo organizado que debe atender no a intereses personales, sino a los intereses
reales de la colectividad afectada, lo que conforma el interés de la colectividad.

1. Control legislativo y control judicial

Por ello, es preciso que el legislador ademds del sistema de controles que existen para
las asociaciones civiles (vid. supra) y el general de asistencia legal, complemente el
modelo con algin instrumento que permita al juzgador analizar, revisar y tomar las
medidas oportunas que conlleven a garantizar la representacién adecuada (control
judicial), y en el supuesto de constatar que no estdn o no estuvieron adecuadamente
representados los intereses del grupo, sustituir al legitimado procesal o permitir una
nueva accién.

'8 Respecto del ndmero de este grupo, la doctrina lo ha discutido hasta el cansancio. Si debe el sistema

contener un minimo de personas como requisito de entrada parece una limitante, pues bastarfa que un
interesado lo haga valer para que el juez nombrara, en su caso, a un representante adecuado.
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La idea es, pues, permitir las condiciones para el dictado de una sentencia en el
marco de un procedimiento en el que se haya tenido cuidado de que la colectividad
fue adecuadamente representada en sus derechos supraindividuales, evitando asi que
surta efectos la cosa juzgada en el caso de una inadecuada representacién.

Con el control judicial se logra que, ante la falta de aptitud, idoneidad o negli-
gencia del representante del grupo, el juez asuma una funcién activa y lejos de aceptar
pasivamente la situacidn y pronunciar sentencia (como acontece en el modelo brasi-
lefio), tenga facultades para sustituir al legitimado de entre la lista cerrada de posibili-
dades, acudiendo a las entidades que por efecto de la presuncién zuris et de iure fueron
seleccionadas por el legislador como idéneas."

Insisto, pues, en la importancia que tiene para el Derecho de que se garantice la
posibilidad que tiene al actor, en convertirse en un adecuado portavoz de los intereses
de la comunidad, analizando de manera constante su aptitud e idoneidad, rasgos que
se exteriorizan desde la presentacién de la demanda. Pero también es importante que se
otorgue a las partes un rol de supervisar que en todo momento se cumpla con la ade-
cuada representacién.

Pensemos en el caso del control legislativo previsto para las asociaciones civiles.
;Bastard que tengan determinados meses de constituidas para que puedan representar
adecuadamente? Responder de manera afirmativa, significaria que por ello no hay
cabida para la colusién, mala fe o impericia. Recordemos que no estamos hablando de
derechos individuales sino colectivos.

Si por un lado, la concepcidn tradicional recogida en el articulo 1° del Cédigo
Procesal Civil Federal conforme a la cual sélo puede iniciar un procedimiento quien
tenga interés, por el otro lado, cuando el derecho sea colectivo (difuso, colectivo o
individual de incidencia colectiva) se tendrd que reconocer, como ya se ha hecho en la
iniciativa, legitimacién procesal a alguien para defender en juicio a través de la accién
colectiva dichos intereses y derechos.

Como en estos casos existe un titular del derecho subjetivo o material (colectivi-
dad, grupo o comunidad) y otro legitimado; es decir, hay una disociacién entre titular
de la accién colectiva que es el grupo y el legitimado, existen una serie de riesgos que

pueden implicar, entre otras, una colusién entre las partes.

1% Sin que esto deje resuelta la problemdtica derivada de que la entidad publica realice una represen-
tacién inadecuada, pues como dice Gidi: “una representacién inadecuada perjudica los intereses del grupo,
aunque esté cubierta de buena voluntad y de buena fe, y bendecida por el poder estatal”. Vid. Gidi, Anto-
nio. “Representacién adecuada” en op. ciz., p. 146.
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Esa es una preocupacion latente en todos los sistemas que han adoptado a las ac-
ciones colectivas como el mecanismo para hacer valer los derechos supraindividuales
y estd presente también en la iniciativa del Senado.

2. Control Judicial

El articulo 587 al regular los requisitos de procedencia de la accién establece los si-

guientes controles judiciales:

a) Que los sujetos legitimados o quien preste la asistencia legal profesional, re-
presenten adecuadamente los derechos e intereses de la colectividad o grupo y no
se encuentren en conflicto de interés con éstos.

b) El juez a peticién de cualquier interesado podrd verificar el cumplimiento de
estos requisitos durante el procedimiento.”

A. Sustitucién del legitimado

El articulo 588 establece el control judicial de la sustitucién del legitimado en los
casos en que (i) dejare de haber un legitimado activo o (ii) el legitimado o el asesor
legal profesional, dejare de representar adecuadamente los derechos e intereses de la
colectividad o grupo.

Puede dejar de haber legitimado activo por una actitud procesal (desistimiento),
por abandono, o por pérdida del registro de la asociacién ante el Consejo de la Judi-
catura Federal, lo que puede acontecer por muchas razones, tanto de las propias de
la asociacién como de las derivadas de la falta de cumplimiento a los requisitos que
permiten su continuidad en el registro.

También puede dejar de haber legitimado si, atentos a lo dispuesto en el articulo
591, segundo pdrrafo, el juez modifica la certificacién de los requisitos de procedencia.

*" Hubiera sido conveniente que la actuacién del juez hubiera quedado ex officio, pues con ello te-
nemos un tercer vigilante comprometido con el proceso y no como un simple espectador. Y digo tercer
vigilante porque el primero es el grupo o colectividad y, el segundo, es el demandado, pues aunque parezca
irracional, el sujeto legitimado pasivamente tiene interés en que se analice vigorosamente durante el juicio
si se estd preservando la representacién adecuada, pues sélo asi podrd oponer erga omnes la cosa juzgada. Al
respecto, vid. Gidi, op. cit., p.149; Klonoff, op. cit., p. 52.
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Lo anterior, a través de un incidente de sustitucién del legitimado activo. De
dicho procedimiento conviene rescatar su celeridad y la posibilidad de que cualquier
ente legitimado genéricamente pueda acudir, estableciéndose de manera residual para
el caso de que no exista interesado o no puedan asumir la representacién de manera
adecuada, a juicio del juez, la legitimacién activa en la entidad de derecho publico
federal que resulte competente por la materia del derecho colectivo involucrado.

También habrd sustitucidn si el legitimado o el asesor legal profesional, dejare de
representar adecuadamente los derechos e intereses de la colectividad o grupo. Lo que se
presentard cuando haya falta de aptitud, idoneidad o negligencia de cualquiera de ellos.

Cabe preguntarse si el juez podrd sustituir al ente ptblico en caso de que se de-
muestre cualquiera de los extremos que incidan en una eventual representacién inade-

cuada o si dado el esquema de la presuncidn fuerte, no se admite esta posibilidad.

B. ;Ataque débil o ataque fuerte?

Como lo dejé indicado en la nota al pie 20, la parte demandada tiene interés en que el
ataque que haga el legitimado con su asesor juridico sea lo mds fuerte posible.

Lo anterior no es un error ni de pensamiento ni de diccién. Tampoco es incon-
gruente. Quizd en otro tipo de procedimientos, como en las peleas de box, lo que mds
le conviene a una de las partes es la debilidad del oponente. Aqui, no.

Al demandado le interesa asegurarse no dejar resquicio alguno para que la co-
lectividad afectada pueda argumentar que la cosa juzgada no les afecta debido a la
inadecuada representacion.

Hubiera sido conveniente que, en la iniciativa, la actuacién del juez hubiera que-
dado ex officio, pues con ello tendrfamos un tercer vigilante comprometido con el
proceso y no un simple espectador.

En términos llanos, si el demando pierde, el grupo o colectividad gana. Si el
demandado gana, tiene el riesgo de que su triunfo perezca por la inoponibilidad de

la cosa juzgada.
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3. La indisponibilidad de la materia

Con los controles, tanto legislativo como judicial, se pretende garantizar que los dere-
chos colectivos hayan sido representados de manera adecuada, mediante una defensa
vigorosa de los intereses del grupo, durante todas las etapas del procedimiento.

Del trabajo llevado a cabo por el actor en su demanda, podemos detenernos en
analizar aspectos que van desde la redaccién y claridad hasta la argumentacién juridi-
ca. La precisién del tipo de derecho colectivo puesto en riesgo o dafado, la identifi-
cacién de las cuestiones comunes, la identificacién de los elementos probatorios que
conducirfan a cerciorase de que efectivamente hay una afectacién y, por dltimo, la
peticién de la mejor solucidn para proteger el derecho o interés afectado, constituyen
algunos elementos respecto de los cuales la colectividad, quien posee la titularidad del
derecho colectivo, tiene interés en que el representante legitimado lo haga de manera
adecuada. No se exige perfeccién, sélo adecuacién.?!

Sin embargo, no sélo al grupo que participa activamente en el juicio, a través de
su representante le interesa. Hay una porcidén de la comunidad afectada, inaudita, que
también le interesard el resultado. Por tratarse de derechos colectivos, les interesa a to-
dos. Por ello, se ha dicho en la doctrina que este tipo de derechos son indisponibles,?
por lo que no cabria siquiera una transaccién judicial en tanto que se tratarfa de un
contrato por el cual las partes haciéndose reciprocas concesiones, terminan una con-
troversia presente o previenen una futura.

En el caso mexicano, el legislador previendo una garantia adicional a los miem-
bros del grupo, para prevenir que el representante renuncie a algin derecho, establecié
la posibilidad de que la accién colectiva sea resuelta por convenio judicial (es un paso
previo a que el juicio se abra a prueba) imponiendo que el juez revise de oficio que el
convenio sea procedente legalmente y que los intereses de la colectividad estén prote-
gidos debidamente.

Ademds, previo a que el convenio se eleve a categorfa de cosa juzgada, para garan-
tizar la legalidad, se deberd dar vista a las entidades federales legitimadas procesalmen-

te, para que manifiesten lo que a su derecho convenga.

! Asf lo han hecho constar los jueces norteamericanos. En particular, en el caso Hansberry v. Lee,
311, U.S. 32 (1940) se afirmé que “requires only adequate class representatives and counsel, it does not require
that the best possible plaintiffs and counsel be selected’. Vid, Klonoff, ap. cit., p. 51.

22 Solamente los derechos individuales homogéneos, una vez reconocidos individual y aisladamen-
te, podrian ser considerados disponibles.
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4. La cosa juzgada

La cosa juzgada en las acciones colectivas en defensa de intereses y derechos colectivos
y difusos opera erga omnes y ultra partes.

Con ello se afirma que la sentencia juzgé de manera definitiva la controversia
colectiva o difusa. La misma accién colectiva, en defensa del mismo derecho colectivo,

no podrd proponerse de nueva cuenta, atentos a las siguientes posibilidades terminales:

a) Si la reclamacion fue estimada procedente, la sentencia extenderd sus efectos,
para beneficiarse de la cosa juzgada, a todos los miembros del grupo. Con
esto, cualquier individuo podrfa acudir a solicitar una indemnizacién, en
virtud de la habilitacién otorgada en la sentencia colectiva.

b) Si la reclamacion fue estimada improcedente, y hubo adecuada representacion,
la sentencia habrd juzgado de manera definitiva la cuestién, operando la cosa
juzgada respecto del infundado reclamo. Subsistird, empero, la posibilidad
de que de manera individual el que se estime afectado por el acto o hecho
lo ataque a través de una accién individual. Lo que ya no se puede volver a
tramitar es la pretensién grupal, pues esa ya se juzgé.

¢) Sin embargo, si la reclamacion fue estimada improcedente, y no hubo adecuada
representacion que haya trascendido al resultado, la sentencia no hard cosa
juzgada y se podrd proponer la misma accién. Sobre este supuesto particular

nos referiremos mds adelante.

Como anticipé en la Aproximacién (supra), la tutela jurisdiccional de los derechos
colectivos representa un cambio de paradigma en el proceso. En las acciones colecti-
vas, la cosa juzgada tiene efectos erga omnes o ultra partes, alcanzando la proteccién de
los derechos dondequiera que, por la misma causa, hayan sido violados o estén siendo
vulnerados con independencia de cudntos sean los afectados materialmente.

Barbosa Moreira, autor citado por Gidi, dice al referirse a los derechos indivisibles
que “la satisfaccién de uno solo implica por fuerza la satisfaccién de todos, asimismo
como la lesién de uno constituye ipso facto la lesién de toda la colectividad”. En otras
palabras, la decisién judicial afectard la esfera juridica de todos los miembros de la

colectividad, quienes son los verdaderos y tinicos titulares del derecho en litigio.”

* Gidi, Antonio, “Cosa juzgada en acciones colectivas”, en op. cit., p. 261 y ss.
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La extensién a terceros de la cosa juzgada es el tema que suele plantear més criti-
cas, dudas, anticuerpos, rechazo. Pero también es el tema en el que convergen todos
los comentarios positivos y de aceptacién del sistema de las acciones colectivas.

Siguiendo al procesalista brasilefio “si en las acciones colectivas no se autorizara
la extensién de la inmutabilidad de lo juzgado a terceros, se multiplicarfan innecesa-
riamente acciones semejantes, con el mismo objetivo, con partes diferentes, pero con
la misma causa de pedir y pretensiones. Esto empeorarfa ain mds el sistema judicial y
harfa inviable la efectiva prevencién o reparacién del dafo, sin hablar de las decisiones
contradictorias por todo el pafs [...]”.*

Como dice Ada Pellegrini “es de la propia indole de las acciones colectivas la exten-
sién de lo juzgado ultra partes o erga omnes”. Y concluye la procesalista sosteniendo que,
en efecto, si con posterioridad al dictado de la sentencia, cualquier interesado tuviera
que acudir a solicitar la tutela de su derecho, de nada hubiera servido la accién colectiva.

Evidentemente, cuando de extensién de la sentencia hablamos, nos referimos
de los efectos que tiene sobre personas que no estuvieron directamente representadas
en la accién colectiva. Entonces tenemos claramente dos grupos de personas: los que
lograron meterse al proceso y los que no lo hicieron (a la mejor ni se enteraron).

Respecto de los primeros, lo que participaron junto con el legitimado o al menos
conociendo que se estaba ventilando un juicio colectivo, y no ejercieron su derecho
de salida (opr-our®) el tema no representa problema alguno. La sentencia les afectard,
tanto en su beneficio como en su contra.

Las inquietudes, como pueden anticipar, se presentan con el resto de los miem-
bros de la colectividad afectada que no acudieron al procedimiento y que, con los
patrones de la escuela tradicional, no tendrfan por qué beneficiarse y mucho menos
perjudicarse con una sentencia de un procedimiento en el cual no participaron ;Si no
fue oido y vencido!

Es precisamente la falta de entendimiento de la naturaleza de los derechos colec-
tivos lo que arroja consideraciones como la anterior.

Lo que sucede es que en los procedimientos colectivos, las personas somos un mero

pretexto, indispensable porque el derecho regula conductas humanas, de tal suerte

24 Jbidem, p. 263.

» El proyecto presentado por el Senado contiene este mecanismos de opting our (opcién de salirse),
por considerarse que es el que tutela de mejor y mds amplia manera los derechos colectivos. En oposicién,
con efectos mucho mds limitados, el esquema del opting-in (opcién de entrar), conforme al cual el que se
sienta afectado tendrd que acudir al procedimiento a levantar la mano. Este tltimo mecanismo desnatura-
liza a la accién colectiva, convirtiéndola en otra cosa.
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que al referirse a derechos colectivos, su cardcter supraindividual implica necesaria-
mente una decisién respecto del derecho mismo que se estima estd siendo vulnerado.

En otras palabras, la sentencia no es que esté ampliando sus efectos a “personas
que no litigaron”. La sentencia estd protegiendo el derecho vulnerado, sea quienes
sean y cuantos sean sus titulares.

En el juicio ya se acredité que existe algtin titular y, lo mds importante, que existe
una afectacién al derecho. Luego, se justifica de manera directa su tutela, con inde-
pendencia de si el titular levanté o no la mano en el juicio. De lo contrario, la tutela
de los derechos colectivos quedarfa en un mero deseo doctrinario o de la conciencia y
la accién colectiva serfa inttil.

Mi tesis es que la sentencia con efectos erga omnes lo dnico que hace es extender
sus efectos naturalmente sobre el derecho afectado, reponiéndolo o indemnizando en
funcién del mismo a sus titulares. Es una cuestién de proporcionalidad. La sentencia
tendrd la magnitud del derecho colectivo violado.

Claro estd que habr4 de distinguir el tipo de derecho colectivo en juego. Si se trata
de derechos difusos y colectivos en estricto sentido, que son de naturaleza indivisible
y cuya titularidad es una colectividad de personas, determinable o indeterminada,
pero relacionadas entre sf por cuestiones de hecho o de derecho, estaremos frente una
sentencia que naturalmente abarca al derecho vulnerado, sea quien sea su titular.

En el caso de los derechos individuales de incidencia colectiva, entendidos como
aquellos de naturaleza individual de los que sean titulares los miembros de una colec-
tividad y que, debido a su origen comun, pueden reclamarse en una accién colectiva,
los efectos de la sentencia abarcardn a esa colectividad.

Tratdndose de derechos difusos y colectivos, ello se deja ver muy claramente en
las sentencias que ordenan un dejar de hacer. Por ejemplo, si se ordena la suspensién
de publicidad engafiosa, se ordenard la cesacién para que nadie sea victima de ella,
no solamente quienes acudieron a juicio o fueron adecuadamente representados. Si
se ordena a una fébrica dejar de verter desechos contaminantes sobre las aguas de un
rio, el agua se dejard de contaminar para todos.?® Los efectos de la sentencia alcanzan a
todos aquellos miembros del grupo cuyos derechos individuales correspondan con la
controversia planteada en la accién colectiva.

% De no ser asf, entonces valdrfa preguntarse cémo le harfa un juez para limitar los efectos de su
sentencia para incluir la proteccién sélo de quienes fungieron como parte. Es decir, se ordena a la empresa
radiofénica o televisora a retirar de su programacién determinado comercial engafioso, pero solamente en
la sefial que llegue a las siguientes personas: ... No suena sensato, ;verdad?
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Habr4 quien argumente que respecto de los televidentes que no hayan visto el
mensaje publicitario tildado de engafioso, no hubo ninguna afectacién. Sin embar-
go, me parece que una de las noblezas de la accién colectiva es su efecto preventivo,
pues es preferible evitar dafios que repararlos.

En las sentencias de condena, la determinacién es mds dificil. Si se ordena que
determinada entidad repare un dafio y siendo ello imposible a través de una indemni-
zacién por naturaleza (devolviendo las cosas al estado que guardaban), deberd indem-
nizar por equivalente (dafios y perjuicios).

Y claro estd que lo ideal serfa que cada uno de los sujetos afectados en sus dere-
chos colectivos recibiera el monto correspondiente. Sin embargo, dada la eventual
posibilidad de que no sea asi, o de que, por ejemplo, en el caso de acciones colectivas
provenientes de derechos individuales algiin miembro del grupo no acuda a tramitar
su pago, ese dinero se ird al Fondo que en la iniciativa se prevé.

Sin embargo, también en las de condena, habrd una determinacién respecto de los
actos o hechos que generaron el dafio, prohibiéndose su repeticién a efecto de salva-
guardar el derecho colectivo de todos.

Respecto de las sentencias desfavorables, sus efectos también son generales. Pues
si el juez ya determiné que no hubo violacién al derecho colectivo objeto del litigio,
no lo hay para nadie. Sin embargo, el tema plantea el problema de la ausencia de
adecuada representacién, pues los “terceros extrafios” (si se quiere para sentirnos c6-
modos) argumentardn que nunca tuvieron oportunidad para defender el derecho del

cual son titulares.

A. La no obligatoriedad de la sentencia desfavorable

Toca ahora explicar qué debe entenderse por inadecuada representacién para efectos
de la regla de la falta de vinculatoriedad de los efectos de la cosa juzgada respecto de
todos los miembros de la colectividad o grupo y, consecuente, estar en posibilidad
de iniciar otra accién con idéntica pretensidn.

En términos de la iniciativa, las sentencias en materia de acciones colectivas valen
tanto en pro como en contra, tanto si se estima procedente como improcedente.

Efectivamente, la sentencia tendrd efectos de cosa juzgada y vinculard a todos los
miembros de la colectividad o grupo, excepto cuando se acredite plenamente que existié
inadecuada representacién de dicha colectividad o grupo que haya trascendido al resul-
tado del juicio (art. 611).
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En dicho supuesto, podrd iniciarse otra accién con idéntica pretension en el plazo
de 2 afios contados desde el conocimiento de los hechos, actos u omisiones que hayan
causado la inadecuada representacién (art. 611, iz fine).

;Qué significa que hubo inadecuada representacién? ;Qué significa que “haya
trascendido al resultado del juicio™?

Por una parte se refiere el concepto a ineptitud de la parte actora para hacer valer
un derecho en la medida que tal falta de aptitud se refleje en la sentencia.

Si durante el juicio, ninguno de los interesados se percaté de que habia condicio-
nes para la sustitucién si el legitimado procesal por falta de aptitud, idoneidad o por
negligencia (tanto del legitimado como del asesor legal), serfa conveniente que tras el
dictado de la sentencia, se subsanara la deficiencia.

Asi, si existfa una prueba que no se sefialé y que serfa razonable haberla
sefialado, habrd ineptitud. Si no se precisa de manera cierta la colectividad
afectada ni se dan pardmetros que permitan determinarla, o si no se identifica
de manera clara cudl es el interés o derecho colectivo que se pretende proteger,
habr4 ineptitud.

En el apartado 3 del capitulo III, al referirnos al cardcter indisponible de
los derechos colectivos, mencionamos que en la actividad procesal del actor se
pueden revisar aspectos tales como, inter alia, la redaccién, la argumentacién
juridica, la precision del tipo de derecho colectivo puesto en riesgo o dafado,
la identificacién de las cuestiones comunes, la identificacién de los elementos
probatorios que conducirfan a cerciorase de que efectivamente hay una afec-
tacién y, por ultimo, la peticién de la mejor solucidn para proteger el derecho
o interés afectado.”

Sobre los elementos antes identificados, podemos vdlidamente determinar
si la calidad del trabajo realizado por el legitimado y por su asesor juridico
profesional fue adecuada. No se exige perfeccion, sélo adecuacion, siguiendo la estela
marcada por el precedente citado por Klonoff de Hansberry v. Lee.

Y la adecuacién se logra realizando un trabajo juridico procesal apegado
que considere el estado de la ciencia juridica, los criterios jurisprudenciales, el
conocimiento del hecho o acto que vulnera el derecho colectivo, las pruebas

¥ Piénsese por ejemplo el caso de que el demando deba concurrir con otros sujetos a dar cuenta en
la demanda, por tratarse de actos u omisiones con responsabilidades compartidas. Si la parte actora no
sefiala debidamente, a todos los eventuales demandados, pudiera ser el caso de una indefensién de ese
grupo de demandados potenciales. Y en este caso, al demandado no ignorado sf le interesa llamar a juicio

al corresponsable. Serfa este quizd un caso de ineptitud del actor que darfa pie a su sustitucién o, en su
caso, a la apertura de un nuevo procedimiento.
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ofrecidas, etc., de formasimilaralo que acontece con lasllamadas “obligaciones
de medios” en las que el profesional no se compromete a lograr un resultado determi-
nado sino a poner todo de su parte para que ello se dé (fex artis).

Asi, la doctrina ha sefialado algunos indicadores de falta de aptitud, ido-
neidad o negligencia, de los que podemos sefialar la insuficiencia de pruebas,
una mala instruccién en el proceso,” la aparicién de nuevos documentos que
eran ignorados o retenidos por un tercero o por el demandado, el avance cien-
tifico (state of the art), el cambio de circunstancias que dieron origen al fallo,
el trastocamiento de los juicios de valor politicos o morales, el error grosero y
arbitrario (por ejemplo en la precisién de las cuestiones de hecho o de derecho),
la desatencidén del orden publico, y todo lo que sea una ostensible violacién del
derecho de defensa.?”

Luego, entonces, no puede extenderse los efectos de la cosa juzgada en los
casos que la reclamacion fue estimada improcedente por no haber existido una
adecuada representacion y que dicha ausencia haya trascendido al resultado.

En dicho caso, se podrd proponer la misma accién con idéntica pretensién. Al
efecto, el articulo 611, segundo pdrrafo, de la iniciativa prevé un plazo de preclusién
de 2 afos, que se cuenta a partir del conocimiento de los hechos, actos u omisiones
que hayan causado la inadecuada representacidn.

No es un recurso de revisién ni una accién de nulidad. Es un nuevo juicio, al
que se aplican las mismas reglas que ya hemos sefialado y explicado. La pregunta es
scudntas veces podrd abrirse un nuevo juicio en aplicacién del principio de la no obli-
gatoriedad de la sentencia desfavorable (secundum eventum litis)?

Tantas veces como sea necesario hasta que la cosa juzgada surta sus plenos efectos
de acuerdo con los principios que inspiran a los juicios colectivos, respetdndose el
debido proceso en toda su magnitud.

Cerramos asi el tema, retomando el trinomio fundamental integrado por legiti-
macion, representacién adecuada y cosa juzgada, elementos inescindibles de las accio-

nes colectivas.

8 Gidi, Antonio, 0p. cit., p. 275.
» Capello, Nicolds Daniel, Revisién de la Cosa Juzgada por Falta de Representacidn Adecuada. hep://
www.procesalsantafe2011.com/wp-content/uploads/2011/05/Capello_Nicolas_ CONSTCLy]P.pdf
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