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LA PROTECCION DE INTERESES COLECTIVOS
Y DE GRUPO EN EL PROCESO CIVIL

{Metamorfosis del procedimiento civil) *

por Mauro CAPPELLETTI

Profesor de la Facultad de Jurispru-
dencia, Director del Instituto de
Derecho comparado de Florencia.

Traduccién directa del francés por Luis Dorantes Tamavo

1. Una revolucidon en curso en el Derecho judicial civil. “La teoria de
la accién en justicia —como lo ha escrito recientemente un ilustre proce-
salista francés-— ha sido elaborada en el siglo XX en una perspectiva
liberal e individualista. Era normal entonces que la generalizacién de los
agrupamientos de toda clase, que es la marca de nucstras economias mo-
dernas, arrastrasc numerosos problemas de adaptacién”.?

No es necesariamente un revolucionario quien habria podido escribir
estas frases. Y sin cmbargo ellas atestignan que una metamorfosis profunda,
y yo osaria decir una verdadera revolucidn, estd en curso en el dominio
del Derecho judicial civil.

En ese ensayo, me proponge examinar algunas de las causas poli-
tico sociales y las principales manifestaciones juridicas de esta revolu-
cibén, que se presenta en todos los paises modernos bajo aspectos variables
y acentos diferentes, pero con una profunda unidad de caracteres?

* Texto de la conferencia pronunciada el 14 demarze de 1975, con ocasién
de la Asamblea general de la Sociedad de legislacién comparada.

1 Roger PerroT, La accidn en justicia de los sindicatos profesionales, de las
asociaciones ¥ de los Srdenes profesionales, en “Annales Universitatis Scientiarum
Budapestinensis de Rolando Eétvos Nominatae, Sectio Juridica™, X, Budapest, 1969,
pp. 98-106; ver también Henry SoLus v Roger PerroT, Dreoit judiciaire privé, I,
Paris, Sirey, 1961, p. 105,

2 Para un estudio detallado de ciertos aspectos del tema tratado en esta co-
municacién, ver nuestro reporte general sobre Le réle du Ministére public dans le
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2. La complejidad de las sociedades contempordneas y la insuficiencia
de una proteccidn juridica exclusivamente individual. No es necesario ser
sociblogo profesional para reconocer que nuestra sociedad (o, si queremos
emplear la palabra ambiciosa: civilizacién) es una sociedad de produccién,
de intercambios y de consumo en masa, ciertamente también de conflictos
en masa (en materia de trabajo, de relaciones entre clases sociales, entre
razas, entre religiones, etcétera). De alli se sigue que aun las situaciones de
la vida, que el Derecho debe reglamentar, se han vuelto mis y mas comple-
jas. Al mismo tiempo, la proteccidn jurisdiccional —la “justicia”— a su
vez sera invocada ya no solamente contra violaciones de caricter individual,
sino también vy cada vez mias frecuentemente de cardcter esencialmente
colectivo, en el sentido de que conciernen especialmente a las agrupacio-
nes, a las clases, a las colectividades. Se trata, en otros términos, de “vio-
laciones en masa”,

En efecto, la complejidad de la sociedad moderna y el encabestra-
miento de las relaciones econdmicas engendran situaciones en las que actos
particulares pueden atacar a los intereses de un gran ntmero de personas
y presentan, por este hecho, problemas que no han sido considerados en
los litigios individuales, Asi, falsas informaciones divulgadas por una so-
ciedad por acciones pueden dafar a todos los compradores potenciales de
estas acciones; la Imposicién por un gobierno local o nacional de una tasa
ilegal puede causar dafios a todos los cludadanos sometidos a su jurisdic-
¢ién; manejos de monopolic emprendidos por grandes sociedades pueden
lesionar los intereses de todos los pequefios ‘hombres de negocios concu-
rrentes; un patron, quien calcula segiin un falso libro de cuentas la indem-
nizacién de las horas suplementarias pagadas a sus empleados, los lesiona a
todos; descargas arrojadas en un rio dafian a los riberefios de abajo y a todos
los que tienen el derecho de gozar de las aguas no contaminadas de este rio;
empagquetamientos defectuosos perjudican a los consumidores del articulo
empaquetado, etcétera. El peligro de estos dafios, que afectan simulténea-
mente a muchos individuos, constituye un fenémeno creciente y frecuente en
las sociedades industriales. Las personas asi lesionadas estdn frecuentemente
en condiciones inadecuadas para obtener la proteccién jurisdiccional con-
tra los perjuicios sufridos individualmente. Pueden inclusive ignorar sus
derechos. Sus pretensiones individuales pueden ser demasiado minimas.
Ademas, el riesgo de incurrir en gastos excesivos ocasionados por el proceso
puede ser desproporcionado en relacién con el resarcimiento posible.

procés civil (El papel del Ministerio Publico en el proceso civil) presentado en el
IXo. Congreso internacional de Derecho comparado (Teherin, 4 de octubre de
1972), y publicado en el presente en el volumen M. CaprerrLeTTI ¥ J. A, JoLo-
wicz, Public interest parties and the active role of the judge in civil litigation, Milan
y Dobbs Ferry, New York, Giuffré y Oceana, 1975, p. 5 a 153,
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Pensamos, especialmente, en otro fendémeno tipico de nuestra época,
un fenémeno que determina cotidianamente la calidad de nuestra vida y
quc podré revelarse verdaderamente determinante para la supervivencia
de la civil'zacidn humana: el megalo-urbanismo, la megalopoli que es ya
una realidad de hoy, y la ecumenopoli, o ciudad universal, que se bosqueja
en el horizonte de un mafana préximo.? Analizando este fenémeno en un
libro reciente, el historiador inglés Arnold Toynbee da una advertencia
que podria revelarse ser una profecia:

“Este desarrollo... es una parte de un fendémeno que es mundial. En
todos los continentes las megalopolis se fusionan para formar la ecume-
nopoll..., {que) va a abrazar, como su nombre lo indica, la superficie
del globo con una sola estructura urbana.

“La cuestién abierta no es saber si la ecumenopoli va a existir; sino
si su creador, el género humano, se va a volver su amo o su victima,. ;Se-
remos capaces de convertir la inevitable ecumenopoli en una regién tole-
rable para el género humano?” *

Y bien, parece claro que en el cuadro de estos nuevos, gigantescos
fenémenos sociales, tan atrayentes como peligrosos si no son dominados a
tiempo por el hombre, el Nerecho, instrumento de organizacién de las so-
ciedades, debe asumir tarcas y tomar dimensiones desconocidas hasta
ahora. Las actividades y las relaciones conciemen cada vez con més fre-
cuencia a categorias enteras de individuos, y no a algunos individuos sola-
mente. Los derechos v los deberes no se presentan mas, como en los cddigos
tradicionales de inspiracién individualista-liberal, como derechos y deberes
esencialmente individuales, sino meta-individuales y colectivos. Este desa-
rrollo, aparecido primero timidamente y esporiddicamente en ciertas legis-
laciones especiales —sobre todo a partir de las primeras leyes especiales en
materia de relaciones de trabajo, hacia el fin del ltimo siglo—, se ha gene-
ralizado progresivamente: a tal punto que hoy no hay ni constitucién
democritica moderna, ni declaracién internacional de los derechos del
hombre, que no proclame derechos y deberes “sociales” y “colectivos”,
antafio ignorados o descuidados.

Especialmente, el derecho al medic ambiente y al respeto de la belleza
de los monumentos, el derecho a la salud y a la seguridad social, el de-
recho a no ser aplastado por un desarrollo urbanista cadtico, por una pu-
blicidad comercial mentirosa, por fraudes financiercs, bancarios, alimenta-
rios, o por discriminaciones sociales, religiosas o raciales, todos estos derechos

8 Sobre este fenémeno ver, por ej., las interesantes reflexiones de Arnold
TovyneeE, Cities on the move, Londres, Oxford University Press, 1970, y de Lewis
Mumrorp, The city in History, 1961 Penguin, Books, 1966.

4+ TovyNBER, op. cit. supra nota 3, p. 196.
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que de ahora en adelante encuentran lugar en todas las legislaciones més
avanzadas, tienen un cardcter “difuso”, Pertenecen a la colectividad. Con-
tinuar, segin la tradicién individualista tipica del sigle xm, a relacionar
estos derechos a individuos particulares exclusivamente —por ejemplo, al
propietario vecino en la hipdétesis de una construccién abusiva, o al adqui-
rente personalmente victima en caso de fraudes alimentarios cometidos
a gran escala por el productor——, significaria hacer imposible una protec-
cién juridica efectiva de estos derechos, precisamente en el momento en
que aparecen como elementos cada vez mdas esenciales para la vida civil
moderna. Ante la desfiguracién, por ejemplo, de la espléndida colina de
Florencia, en donde habito en la casa antigua que fue la del padre de Bo-
cacio, yo, ciudadano aislado, soy pricticamente impotente. El interés en
juego es colectivo, y por tanto debe ser posible edificar tipos de proteccién
nuevos, que no estén ligados exclusivamente al interés material y al capri-
cho de la iniciativa individual. Es justamente la bisqueda de estos tipos
de proteccién nuevos que, en mi opinién, esti en via de caracterizar pro-
fundamente la evolucién del Derecho de la época contemporinea.

3. Intereses “‘en busca de autor”: la superacién de la suma divisio
“piblico-privado”, v el problema de la calidad para actuar por la defensa
de intereses coleclivos, Los intereses colectivos, constituyendo una realidad
innegable y agrandada de las sociedades de hoy, escapan sin embargo a
definiciones precisas. Se sustraen a los esquemas tradicionales a los cuales
nosotros los juristas, y en particular nosotros los procesalistas, hemo estado
habituados.

Se trata, primero, de intereses, (si puedo expresarme con una férmula
tomada prestada a Pirandello) en busca de autor. ;Quién puede hacerse
el defensor y el protector de ellos? Especialmente, ¢quién tiene calidad (o,
segiin la terminologia anglo-americana: quien tiene locus standi o standing)
para representarlos y defenderlos en justicia? Entonces se plantea el pro-
biema de saber si hay, v cudl es, la “parte legitima”, a saber la parte que
tiene calidad para actuar en un proceso concerniente a estos intereses.

Tradicionalmente, el problema de la calidad para actuar en el proceso
civil ha sido resuelto sobre la base de una divisién clara entre lo que es
“puiblico” y lo que es “privado”, en la que por ptiblico (del latin populus)
se entiende lo que estd reservado al “pueblo” o al Estado (res publica), en
tanto que por privado se entiende lo que pertenece a la libre disponibilidad
del individuo que es “titular” de ello.

Hemos estado habituados a razonar, grosso medo, en los términos si-
guientes:

a) El proceso civil pone en causa, en principio, situaciones de Derecho
privado, individualistas; ergo, la parte que tiene calidad para actuar, o la
“parte legitima”, serd precisamente el sujeto de Derecho privado que es (o
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se afirma) titular, o representante del titular, de la situacién juridica lle-
vada en justicia®

b) En cambio, el proceso penal pone en causa un interés piblico, es
decir del Estado; ergo, la parte que tiene calidad para actuar serd una parte
phblica, que representard, precisamente, el interés del Estado. En realidad,
en los paises de influencia francesa, esta parte serd normalmente el mi-
nisterio piblico.® Es asi que la idea del monopolio del ministerio pablico
en el ejercicio de la accién penal se ha afirmade.” Y aun cuando, excep-
cionalmente, se reconoce un elemento “pablico” en el proceso civil también
—por ejemplo, en las acciones en materia de matrimonio o de estado de
las personas—, se tiende a reconocer la calidad para actuar (o, al menos,
para intervenir) al ministerio pitblico, precisamente en tanto que repre-
sentante del Estado que es el titular del Derecho piblico.

Tertium non datur. Entre “plblico” vy “privado” hay un abismo pro-
fundo, un “mighty cleavage” como lo ha dicho un jurista inglés® Entre
los dos términos de la summa divisie no se ven puntos de acuerdo: la dico-
tomia parece tener un caricier exclusivo, como un aui gui que no admite
pluralismos,

Pero esta concepcién, todavia arraigada profundamente en muchas
normas, principios e instituciones procesales, se revela cada vez menos
aceptable. La summa divisio parece superada irremediablemente por la
realidad social de nuestra época, que es infinitamente mas compleja, mas
articulada, mis “sofisticada” que la simplista dicotomnia tradicional. Nues-
tra época, ya lo hemos visto, empuja violentamente al primer plano de
nuevos intereses “‘difusos”, de nuevos derechos y deberes que, sin ser pi-
blicos en el sentido tradicional de la palabra, son *colectivos” sin embargo:
nadie es titular de ellos al mismo tiempo que todos, o todes los miembros
de un grupo dado, de una clase o de una categoria, son los titulares de
ellos. ;A quién pertenece el aire que respiro? El antiguo ideal de la ini-
ciativa procesal centralizada a la mancra de un monopolio entre las manos

5 Cf., especialmente Sorus & PerrOT, op. cit. supra nota 1, p. 249 ; Cédigo
de procedimiento civil italiano, articulo B1. No es sino en casos completamente ex-
cepcionales, expresamente previstos por la ley, que se puede tener formas de “cualidad
para actuar extraordinaria” o “anémala”, es decir, que una persona podrd actuar
en justicia para la proteccién de un derecho ajeno, aun si no es la representante
legitima del titular de la situacién juridica. Ver, por ej., P. CaLamanorer, Opere
giuridiche (editado por M. CaprerreTT), IV, Nipoles, Morano, 1970, pp. 131-
133, 477481 ; SoLus & Perror, op. eit., pp. 216, 252.

8 Cf., por ej., Luc BimL, “L’action syndicale” des associations (La accicn
“sindical” de las asociactones), (donde se puede leer, entre otras cosas, que ‘el
Estado, representade por el ministerio puablico, es la sola colectividad admitida por
un Derecho penal profundamente arraigado en el individualismo™}.

T Cf. id., pp. 525-526.

¢ T. E. HorLianDp, citado por J. H. Merryman, The Cizil Law tradition,
Stanford, Cal., Stanford University Press, 1969, p. 99.
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del solo sujeto al cual “pertenece” el derecho subjetivo, se revela impotente
ante derechos que pertenecen al mismo tiempo a todos vy a nadie. Y sin
embargo, es precisamente la lucha por estos derechos —la lucha, volviendo
a tomar nuestro ejemplo, por el aire no contaminado— que expresa una
de las exigencias maximas de los sistemas juridicos contemporéneos. La ne-
gativa de la “justiciabilidad” de las situaciones juridicas difusas o colecti-
vas, negativa que los tribunales de numerosos paises pronuncian demasiado
frecuentemente todavia hoy,? es la conclusién légica y coherente de la pre-
misa conceptual segiin la cual Ja accidn mira a la defensa de un derecho
cuyo demandante es, o se pretende, titular. Esta negativa es no obstante, al
mismo tiempo, una ofensa a las exigencias mds vitales de la realidad con-
tem pordnea.

4. Insuficiencia de la solucion que confiere la calidad para actuar a la
parte directa y personalmente lesionada. Derogando el rigor abstracto de
la premisa conceptual, segin la cual la proteccién jurisdiccional no seria
acordada sino a la demanda del “titular” del derecho subjetivo llevado
a entreabrir, aunque lentamente, las puertas de la justicia a los intereses
colectivos, o a algunos de entre ellos. Pero aun en este caso, la impronta
de los viejos esquemas conceptuales no ha cesado de manifestarse,

En efecto, aun superando la tesis mas conservadora, que deniega sin
mis ni més la “justiciabilidad” de los intereses colectivos, se ha sometido
con frecuoncia esta “justiciabilidad” a limites que reflejan todavia los es-
quemas de la dicotomia tradicional “piblico-privado”. Y asi, se ha consi-
derado como “parte legitima” que tiene calidad para actuar ya sea el in-
dividuo lesionado directamente por un acto nocivo a un interés celectivo,
en tanto que actiia para obtener la indemnizacién del dafio, que él ha su-
frido personalmente; ya sea el Estado vy, en realidad, el ministerio piblico,
en tanto que actida en el interés de la colectividad. Una y otra solucién han
sido propuestas y experimentadas frecuentemente; desgraciadamente, las
dos revelan los vicios que dimanan del caricter artificial e irreal de la
summa divisio en la cual ellas quedan arraigadas.

Ante todo, la primera solucién es insuficiente. Bl individuo “personal-
mente lesionado”, teniendo calidad para actuar exclusivamente para la
indemnizacidn del dafio que ha sufrido, no estd en estado de asegurar a
s mismo ni a la colectividad una proteccién adecuada contra la violacién
de intereses colectivos; no esti en estado, sobre todo, de monopolizar esta
proteccién, que reviste caracteristicas completamente particulares y una
importancia hasta ahora desconocida en la historia del Derecho, Tomemos
el caso del consumidor que debe protegerse contra las violaciones come-
tidas en serte, “en cadena”, por una gran industria. El dafic que sufre

¢ Para algunos ejemplos recientes tipicos ver nuestra op. cit. supra nota 2, p.
123, nota 340 (Alemania) ; Consejo de Estado, fallo del 14 de julio de 1972, n. 475
en ‘“Foro Italiano”, 1972, III, col. 269 (Italia).
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personalmente serd, normalmente, demasiado insignificante para incitarlo
a actuar contra un adversario tan poderoso. Y, en todo caso, la condena-
citn eventual, limitandose al dafio sufrido por solamente una entre milla-
res o millones de victimas, cstard desprovista de consecuencia eficaz, pre-
ventiva o represiva, contra el autor del dafio y en provecho de la colecti-
vidad. Solo, el consumidor aislado no actiia. i lo hace, es un héroe, Pero
sélo si tiene calidad para actuar no simplemente para él, sino para el grupo
entero del que es miembro, es como este “héroe” escapara al destino ridiculo
de un Don Quijote en lucha tan vana como patética contra los molinos
de viento, Los héroes de hoy ya no son, he ahi, los caballeres errantes de la
Edad Media, prestos a batirse solos en favor del débil o del inocente; sino
son mis bien unos Ralph Nader, unos Martin Luther King. Es decir que
son los que saben organizar sobre el plan de la lucha de grupo la defensa
de interees difusos, colectivos, meta-individuales, llegando a plegar las
tradicienales estructuras individualistas de proteccién —especialmente las es-
tructuras judiciales— a nuevas necesidades, tipicas de las sociedades “de
masa’’ modernas.

3. Insuficiencia también de la solucion que confia la defensa de los
intereses colectivos al ministerio piiblico. Volveré mas tarde sobre esta ne-
ces'dad de transformacién profunda de las estructuras judiclales de pro-
teccién. Es necesario agregar aqui que no menos que la primera, la segunda
solucién igualmente -—a saber, la que consiste en confiar la defensa de los
intereses colectivos al ministerio pablico (o a otras “partes piblicas” and-
logas, tales como el aitorney general en los paises de common law o la
Prokouratoura en los palses socialistas)— se ha mostrado completamente
inapropiada. “Conceddmoslo ——escribe un autor belga muy conocido, an-
tiguo procurador general—, “es {inicamente el hecho de la comunicacién
al ministerio publico el que ha entrado en las costumbres; su pasividad en
la defensa de los intereses colectivos asombra con frecuencia a los que la
constantan”.’® Los autores franceses no son menos severos. “La experiencia
ha demostrado suficientemente que... el ministerio pablico estd inclinado
muy a menudo a no actuar”, se lee en el Dalloz-Sircy de 1972, especial-
mente cn lo que concierne a las ofensas de difamacion racial™® Y en
1970, sobre ¢l mismo glorioso periddico, otro autcr cscribia a proposito de
las “ventas agresivas™: “el ministerio publico, .. no estd inclinado a ejer-
citar persecuciones de su propia autoridad en una materia tan extrafia a

10 H. BeEkArerT, La mission du minisié¢re public en Droit privé (La misidn
de!l ministerio phblico en Derecho privado), en Mélanges en Uhonneur de Jean
Dabin, 11, Bruselas y Paris, Bruylant y Sirey, 1963, pp. 419-441,

11 ], Fouron-Picantor, La luite contre le racisme (La lucha contra el racis-
mo), en “Recueil Dalloz Sirey, Chronique”, 1972, pp. 261-263; cf, Reflexions sur
la diffamation raciale (Reflexiones sobre la difamacién racial), ibidem, 1970, p.
133; “Nouvelles réflexions sur la diffamation raciale” (Nuevas reflexiones sobre
la difamacién racial), ibidem, 1970, p. 163.
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las preocupaciones de la justicia tradicional”.l? Otros autores hacen las
mismas reflexiones a proposito de la proteccién del consumidor y del medio
ambiente,! En Italia y en otros paises, la doctrina mas sensible llega 2
conclusiones todavia mas negativas, si es posible.*

La ineptitud del ministerio pdblico a hacerse el defensor, en el proceso
civil asi como en el procesc penal, de estos intereses colectivos nacientes,
no puede asombrar. En realidad, toda la historia plurisecular de la Pro-
curaduria es tal que excluye la posibilidad de su adaptacién a esta nueva
funcién extremamente importante, De un lado, el ministerio piblico es
demasiado semejante al juez —“por encima de la reyerta”—* para ser
apto, sobre el plano cultural y psicolégico, a volverse al defensor dindmico
de intereses {econdmicos, religiosos, raciales, etcétera) de grupos, de comu-
nidades, de clases. Como lo declara el procurador general de Lyon, sefior
Jégu, el magistrado de la Procuraduria “no sabria ser el portavoz de una
clase, de un grupo de ciudadanos o de intereses”.*®

De otro lado, el ministerio pablico también estd siempre demasiado
ligado al Ejecutivo, para ser apto institucionalmente a erigirse en defensor

12 J, CaLAls-AULoy, Les pentes agressives (Las ventas agresivas), en “Recueil
Dalloz Sirey, Chronique”, 1970, pp. 37, 39. V. también M. L. Rassat, Le Minis-
tére public entre son passé el son avenir, Paris, Pichon y Durand-Auzias, 1967, pp.
220-221: “se sabe... que el ministerio piblico se abstiene con frecuencia de per-
seguir infracciones que aportan una turbacién ligera al orden piblico cuando la
puesta en evidencia de sus elementos constitutivos es delicada. Es asi en casi todas
las infracciones a la legislacién comercial y, en particular, a la reglamentacién
de las sociedades por accién que necesitan, para ser reveladas, dictimenes conta-
bles largos, complicados y costosos, de los que se prefiere dejar la carga a la parte
lesionada™.

13 ¥, por ej., M. Desrax, La défense juridigue de Penvironnement (La de-
fensa juridica del medio ambiente), en *“La Semaine Juridique, Juris-Classeur
périodique”, 44, 1970, I, n. 2359; BIHL, op. cit. supra nota 6, pp. 527-529,

1+ Ver, por ej., V. Vicorrrr, The role of the “Ministére Public” in civil proce-
edings: Italy, en Associazione Italiana di Dirittoe Comparato, Rapports nationau®
italiens au IXe. Congres international de Droit comparé, Milin, Giufre, 1974, pp.
269, 285, 287 vy passim.

t5 J, E. Krings, Le v8le du ministére public dans le procés civil (El papel
del ministerio piblico enel proceso civil), en Rappois belges au IXe. Congrés inter-
national de Droit comparé, Bruselas, Establecimientos Wieme, 1974, pp. 139, 166.

% I, Jtou, reporte francés sobre el tema El papel del Ministerio Piblico en el
proceso civil, en el IXo. Congreso internacional de Derecho comparado (supra,
nota 2) ; v. también KriNGs, op. cif. supra nota 15, pp. 147, 165-166. La ineptitud
de la Procuraduria en una partisan advocacy ha sido reconocida por la evolucién
histérica de la institucién. Contrariamente a sus origenes, el Ministerio piblico, por
regla, no actfia como abogado del Estado o de otros establecimientos piblicos; cuan-
do éstos son partes en el proceso, lo mismo que todas las otras partes, deben estar
representados por los abogados ordinarios {Francia, Alemania) o bien por un cuerpe
especial de “abogados del Estado’ que no tiene nada de comidn con el Ministerio
Piblico (Italia, Espahia, Austria), V. las referencias comparativas en CAPPELLETTI,
op. cit., supra nota 2, pp. 38-39, texto y notas 84185.
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de intereses, constitucionales o de otra naturaleza, que con frecuencia tienen
necesidad de ser protegidos contra los abusos perpetrados precisamente por
érganos politicos o administrativos. Eso es tan verdadero que, cuando en
el Gltimo siglo el “Estado de Derecho” ha querido introducir un sistema
de control judicial de los actos de la administracién pilblica —un aconte-
cimiento de una importancia capital para la civilizacién juridica, de la
que Francia ha sido el gran pionero-—, la iniciativa de este control ha sido
confiado a particulares, no al ministerio pablico. Aunque en la justicia
administrativa sea ante todo un interés pablico el que estd en juego inne-
gablemente, el motor del control jurisdiccional de la administracién pabli-
ca ha permanecido siendo el interés del particular lesionado por el acto
administrativo ilegal. En suma, es la parte privada que actla como una
especie de private attorney general, de “ministerio piablico privado”, para
emplear una formula sobre la cual retornaremos.’”

Ademsds, el ministerio ptblico es una institucién jerirquica y de ca-
rrera. Eso significa, simplemente, que en esta institucién se llega a los pues-
tos de mando cuando se es de edad, después de haber vivido durante mu-
chos afios en un mundo mas o menos aislado, como una “categoria social”
aparte. Sin duda, aun los jueces —la “magistratura sentada”-—, en Francia,
asi como en Alemania, en Italia y en general en la tradicién de los pafses
de civil law, hacen una “carrera” de funcién piblica. Pero en tanto que,
en la historia mederna v contemporanea, la autonomia organica y la inde-
pendencia personal de los jueces se han acentuado progresivamente, se
ha guardade en cambio una cierta relacidn de dependencia de la Procu-
radurfia frente al Ejecutivo asi como su organizacién jerdrquica. De donde
se siguc que, mientras no es raro ver al joven juez “rebelarse” en sus
decisiones contra la jurisprudencia de las cortes superiores, en general esta
forma de pluralismo falta en el seno de la “magistratura de pic”, Qué
institucibn podria ser entonces menos apta que el ministerio pOblico para
volverse el defensor de ideas, de intereses, de necesidades nuevas y no
tradicionales?

Hay en fin el hecho, muy importante, de la falta de especializacién. El
ministerio pdblico, como el juez y el abogado, esti especializado en un
solo dominio: ¢l Derecho. Como tal, estari, en principio, suficientemente
equipado para perseguir los crimenes tradicionales, poco complejos y cuyo
cardcter es esenclalmente individual, girando en torno de la “triade” robo-
rapifia-homicidio. Estard también suficlentemente equipado para repre-
sentar en el proceso civil ciertos intereses, asimismo tradicionales y faciles
de identificar, tales como los que conciernen a la unidad de la familia 0 a
la integridad del estado de las personas. Pero en cambio estard muy mal
equipado para la persecusién penal de delites menos tradicionales, que
tienen un caricter esencialmente colectivo, mucho mas complejos, mas

17 V. 1 12 in fine, infra,
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dificiles de descubrir y de castigar: delitos econdmicos cometidos por
bancos o sociedades por acciones en perjuicio de extensas categorias de
pequefios ahorradores o accionistas; monopolios abusivos; poluciones in-
dustriales; construcciones ilicitas; fraudes alimentarios y publicitarios. . .
Igualmente, el ministerio publico estard mal equipado para defender y
representar de manera apropiada intereses civiles que estin ligados a estos
mismos complejos fendmenos econdmicos, industriales, inmobiliarios, Esta
representacién y esta defensa implicaria, en efecto, conocimientos altamen-
te especializados en materia contable, urbanista, ecolégica, quimica, etcétera.

Las experiencias belga, francesa e italiana, por un lado, y las de los
paises de common law por el otro, son muy esclarecedoras. Desde 1881 en
Bélgica, desde 1913 en Francia y desde 1942 en Italia, un derecho de ac-
ctén general o, al menos, un derecho de intervencién, ha sido reconocido
al ministerio pablico todas las veces que nota un elemento importante de
orden piblico o de interés publico digno de proteccién.®® En lo que con-
cierne a los paises de common law, la idea de que el atiorney general tiene
calidad para incoar procesos civiles, o para intervenir en él, como repre-
sentante de un public interest vagamente definido, es todavia mds anti-
gua.'® “Orden piblico” e “interéds piblico” son, evidentemente, conceptos
vagos v flexibles, tanto mdas cuanto que el ministerio phiblico vy el attorney
general gozan de un amplio poder discrecional para su identificacién en
los casos cornpletamente excepcionales que el ministerio pablico o el attor-
ney general, usando sus poderes virtualmente muy extendidos, se ha puesto
en campafia para defender intereses colectivos vueltos fundamentales en
las sociedades modernas: la proteccién de las libertades fundamentales
de las minorias étnicas, politicas, religiosas, la salvaguardia del ambiente,
la proteccién del consumidor. ..? Dos leves francesas recientes bastante
significativas parecen reconocer abiertamente la insuficiencia del minis-
terio piblico como protector de este tipo de intereses. Me refiero a la “ley
Royer” del 27 de diciembre de 1973 y a la ley del primero de julio de
1972 relativa a la lucha contra el racismo. Estas dos leyes han debido abrir
las puertas de la justicia a las asociaciones privadas, para poder asegurar
una proteccidn eficaz, respectivamente del “interés colectivo de los consu-
midores™! y del de las minorfas raciales.?? Veremos dentro de poco que ha
habido desarrollos analogos en muchos otros palses.

18V las referencias en la op. ¢if. supra nota 2, pp. 43-46.

10 V. op. cil. supra nota 2, p. 69 y nota 170, y pp. 101-102 y notas 271-275.

20 V. las referencias en la op. cit. supra nota 2, pp. 46-30 y notas 104-112
(Francia y Bélgica), pp. 51-33 y notas 113-20 (Italia), pp. 69 y nota 171, 71-73
texto y notas 179-84, y pp. 101-106 (paises de Common Law).

21 Articulo 46 de la Ley No. 73-1193 del 27 de diciembre de 1973 “de orienta-
cion del comercio y del artesanado”, (“ley Royer™) (‘“.. las asociaciones declaradas
regularmente que tienen como objeto estatutario explicito la defensa de los intereses
de los consumidores pueden, si han sido admitidas para este fin, ejercitar ante todas
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6. Nuevas soluciones que se pueden desprender por la bilsqueda com-
parativa, Dos datos parecen entonces verificados definitivamente. Primero:
para una proteccién eficaz de los intereses colectivos no es suficiente que
la calidad para actuar sea reconocida al individuo lesionado directa y per-
sonalmente, quien act(a para la defensa de su interés individual. Segundo:
es insuficiente igualmente afirmar la calidad para actuar del refpiresentante
oficial del interés publico, ¢l ministerio piblico o el attorney general.

En efecto, el Derecho comparado ha puesto a la luz una nueva tenden-
cia evolutiva, que arrastra, con variantes infinitas pero con una unidad
de fines y una analogia de instrumentos, soluciones mis apropiadas del
problema que se impone a las sociedades de hoy. Estas soluciones se ex-
presan esencialmente en los instrumentos juridicos y procesales siguientes:

a} Creacién de organismos phblicos, en un cierto sentido analogos a
la Procuraduria, pero altamente especializados, para la proteccién procesal
de intercses colectivos determinados,

b) Extensién de la calidad para actuar aun a sujetos privados -—indi-
viduos o asociaciones— no lesionados personalmente. Es la revolucién del
concepto de calidad para actuar.

¢) Extensién de los poderes del juez, quien ya no se limita a decidir
sobre la reparacién del dafio sufride por el demandante, ni en general a
tomar disposiciones que tienen un efecto limitado a las partes presentes
en el proceso. Al contrario, el juez estd habilitado a extender el dominio
de su decision de manera que comprenda ¢l mas grande dafio causado
globalmente por el demandado, y en general a tomar disposiciones que
tengan también efecto en relacién con “partes qusentes” o aun erga omnes.
Es la revolucién de los conceptos tradicionales de responsabilidad civil y de
reparacién del dafio, asi como del de la cosa juzgada vy del principio del
contradictorio.

Daré algunas ilustraciones de cstas soluciones, sin dejar de indicar las
principales dificultades practicas que aquéllas imponen superar.

las jurisdicciones la accién civil relativamente a los hechos que acarrean un perjuicio
directo o indirecto al interés colectivo de los consumidores. Un decrete fijari las
condiciones en las cuales las asociaciones de defensa de los consumidores podrin ser
admitidas segin opinién del ministerio pahlico, tenida cuenta de su representati-
vidad en el plano nacional o local. La admisién no puede ser acordada més que &
las asociaciones independientes de todas formas de actividades profesionales...”).

22 Articulo 5-II de la Ley No. 72-546 del lo. de julio de 1972 “reIatlva ala
Jucha contra el racismo” (“Toda asociacidn, regularmente declarada desde cinco
afios cuando menos a la fecha de los hechos, que se propone, por sus estatutos,
combatir el racismo, puede ejercitar los derechos reconocides a la parte civil
en lo que concierne a las infracciones previstas por los articulos 24, filtimo pirrafo,
32, parr. 2 y 33 parr. 3 de la presente ley. Sin embargo, cuando la infraccién haya
side cometida hacia personas consideradas individualmente, la asociacién sélo
serd admitida en su accién si justifica haber recibide el acuerdo de estas personas”).
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7. La solucidn que consiste en la creacién de drganos piblicos alta-
mente especializados: ejemplos. Un primer tipo de soluciones consiste
entonces en la creacién de organismos puablicos altamente especializados,
que puedan tomar en el proceso el lugar de un representante general del
“Interés piblico” o del “orden publico™.

Los ejemplos ofrecidos por el Derecho comparado son muy numerosos.
En efecto, en muchos paises asistimos, desde hace afios, a la proliferacién
de establecimientos pablicos especializados, investidos (infer alie) del po-
der de incoar procesos civiles (o administrativos) en ciertas materias, o
de intervenir en estos procesos. Es suficiente mencionar, entre los ejemplos
més recientes:

a) La creacién en Suecia, en 1970, de un “embudsman de los consu-
midores”. El oficio se compone de veinticinco miembros: el ombudsman,
su sustituto, y un equipo de juristas, de economistas y de expertos en pro-
blemas del mercado, etcétera. Entre otras, tiene como tarea incoar los pro-
cesos ante la nueva “Corte del mercado” en caso de abusos comerciales y
publicitarios en detrimento de los consumidores.??

b) La creacién en Inglaterra, en 1973, de un Director-General of Fair
Trading, encargado de iniciar los procesos ante la Restrictive Practices
Court contra las pricticas de los monopolios que atacan al interés pblico.?

¢} La creacién, siempre en Inglaterra, de un Race Relations Board
que, en virtud del Race Relations Act de 1968, estd encargado, entre otros,
de intentar procesos civiles contra las discriminaciones raciales=2®

d) La creacién en la India de un Registrar for Restrictive Trade Agre-
ements, que en virtud de la Indian Monopolies and Restrictive Trade
Practices Act de 1969, esti encargado de actuar como “abogado del interés
piblico”, promoviendo también procesos contra las practicas comerciales
abusivas.®®

¢) La institucién en Ghana, en 1974, de un Environmental Protection
Council que tiene, entre otros, el poder de incoar procesos civiles para la
proteccién del medio ambiente.2”

23V. op. cit. supra nota 2, pp. 97-99 y notas 260-267; entre las numerosas
obras v. también, por ej., Ulf Bernrrz, La protection des consommateurs en Sulde
et dans les pays nordigues (La proteccién de los consumidores en Suecia y en los
paises nérdicos), en esta *Revue”, 1974, pp. 543, 556-559, 573-576 (v. ibidem la
traduccién francesa de las leyes suecas de 1970 y 1971 sobre la cuestién}, y Hans
STENBERG, L'ombudsman suédois pour les consommateurs (El ombudsman sueco
para los consumidores, ibidem, pp. 577-581,

2¢ Op. ¢it. supra nota 2, pp. 88-89, texto y nota 235,

28 Gp. cit. supra nota 2, p. 89, texto y nota 236.

268 Op. cit. supra nota 2, p. 90, texto y nota 241,

27 Op, cit. supra nota 2, p. 90, texto y nota 242,
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Se trata, como lo pueden indicar estos ejemplos —escogidos casi al
azar—, de un movimiento muy extendido, que cada vez més hace mancha
de aceite en todas las partes del mundo. En los Estados Unidos de Amé-
rica, por ejemplo, ademds de las numerosas administrative agencies ya es-
tablecidas desde hace mucho tiempo, tales como la Food and Drug Admi-
nistration, la Securities and Exchange Commission y la Federal Trade
Commission, el Congreso ha creado recientemente una Environmental
Protection Agency y ahora estd en via de crear una Consumer Protection
Agency, cuyo papel principal deberia ser el de actuar, aun en justicia, como
una cspecie de abogado (u embudsman) de los consumidores.?8

8. Insuficiencia aun de esta solucidn. La creacidén de establecimientos
piiblicos especializados como los que acabamos de indicar, representa cier-
tamente un progreso notable sobre el camino arduo de la realizacién de
una proteccion eficaz de los intereses colectivos naclentes. Y se puede de-
cir lo mismo de otra experiencia, igualmente verificable por ejemplo en los
Estados Unidos de América, a saber la subdivisidn de la oficina del Atfor-
ney general en numerosas secciones, algunas de las cuales especializadas en
materia de welfare, de antitrust, de proteccién de los consumidores y del
medio ambiente, de civil rights, etcétera.2®

Sin embargo, aun este tipo de solucidén es insuficiente. Aun estos esta-
blecimientos, o secciones especializadas tienden en efecto a tomar una
psicologia burocratica y una estructura jerarquica que a menudo hacen
su accién lenta, rigida, demasiado centralizada. Ellos también carecen de-
masiado frecuentemente de esta agresividad, de esta imaginacion y flexi-
bilidad, que serlan necesarias para una obra eficaz de contencién, de
prevencién y de represién de estos tipos nuevos de abusos, sofisticados y
complejos, que provienen con frecuencia de grandes centros de poder po-
litico o econdmico y que son extremadamente difictles de identificar y de
castigar. Es necesario agregar que la creacidn de estos establecimientos
pablicos especializados exige generalmente actos de caricter legislativo
que som, a su vez, muy dificiles ¥ lentos en intervenir y, una vez interve-
nidos, todavia mas dificiles y lentos en ser modificados para adaptarse a
las experiencias maduradas entre tanto y a las circunstancias nuevas. El
riesgo es de terminar por tener establecimientos creados demasiado tarde,
y adaptados demasiade tarde a las necesidades que sec imponen poco a
poco: establecimientos indtiles, costosos, que paralizan la vida econdmica
y social. Aun en los paises donde, como en los Estados Unidos de Armérica,
la experiencia —imponente desde la época del New Deal— ha sido en
resumidas cuentas positiva, sc han debido abandonar muchas ilusiones, y
hoy se tiende a admitiv que las administrative agencies han sido con fre-

28 Op. cit. supra nota 2, p. 89, nota 238.
28 Op. cit. sufra nota 2, p. 87, texto y nota 228,
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cuencia “capturadas”, psicolégica y politicamente, por estos mismos grupos
de poder que ellas habrian debido controlar severamente.®®

En efecto, como lo ha probado recientemente un jurista alemén, Hein
Kétz, entre los expertos occidentales, de Alemania a los Estados Unidos,
se esparce cada vez més la conviccién que aun los establecimientos phiblicos
especializados no estdn en estado de asegurar solos una protecciéon ade-
cuada de los intereses colectivos econémicos, sociales, del medio ambiente;
y una de nuestras investigaciones recientes nos ha llevado a conclusiones
anilogas para otros pafses, entre ellos, Japén y la Unién Soviética.*
Aun la ciencia politica moderna, por lo demés, tiende a reconocer que
clertos intereses colectivos, tales como la salud, la seguridad del trafico, la
proteccién de los consumidores y de la naturaleza, son demasiado “difusos”
—Ilos juristas alemanes hablan precisamente de “brestgestreute Aligemeinin-
teressen”— para ser “resentidos” suficientemente y “tomados en serio” por
los poderes ptblicos.®® Como tuvo que decirlo Pietro Verri, el gran inspi-
rador de Cesare Beccaria: “Los tiltimos que ven claro los intereses de la
sociedad son por lo regular los que son pagados para verlos”.3

9. Soluciones que consisten en cambiner las iniciativas privadas v los
controles pitblicos: ejemplos. Asi se dibuja lo que la investigacién compa-
rativa parece indicar como el tipo de soluciones mdas eficaz para nuestro
problema: es decir, un tipo de soluciones compuestas, articuladas, flexibles,
las solas capaces de dar una respuesta adecuada a un problema tan com-
plejo como el de la proteccién juridica de los intereses colectivos nue-
vos. Estas soluciones compuestas consisten, esencialmente, en conjugar y
completar la accidén y el control de dérganos piblicos con la iniciativa de
los particulares y de los agrupamientos privados directamente, o aun sélo
indirectamente, interesados.

El ejemplo sueco del ombudsman de los consumidores es instructivo.
El ombudsman, en efecto, no tiene el monopolio de la accién ante la “Corte

30 V. las referencias en of, cit, supra nota 2, pp. 91-92, nota 244.

31 YV, 1a documentacién en Hein Koz, Klagen privater im Gffentlichen interesse
{ponencia presentada en el congreso de la Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung,
Hamburgo, septiembre de 1573), pp. 16-17, y nota 26 y p. 25, 32 y nota 59 del
manuscrito {en vias de publicacién en la coleccién “Arbeiten zur Rechtsverglei-
chung™),

82 Op. cit. supra nota 2, pp. 63-64, nota 158, y p. 92, v nota 245,

33 “En un sistema de democracia pluralista, es dificil organizar de una manera
eficaz y de hacer virulentos politicamente, intereses sociales difusos tales como la
salud piblica, la proteccién del medio ambiente, la seguridad del trafico y la pro-
teccion de los consumidores. Es por esta ramdén que estos intereses no son tomados
demasiado en serio por los poderes ptiblicos en su actividad cotidiana”. Kérz,
op. cit, supra nota 31, p. 32 y nota 60 del mns., con referencias bibliograficas.

3¢ P, VERRI, Pensées détachédes, publicado por primera vez segiin el manuserito
del autor en el vol. Milano in Europa editado por M. Scmertini, Milin, Cino
del Duca, 1963, p. 138.
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del mercado”: aun asociaciones privadas de consumidores, de comercian-
tes o de asalariados estdn habilitados para actuar ante la corte.?®

Ejemplos reveladores provienen también de Francia. Recordaremos
dos de cllos,

Primer ejemplo: hemos visto que la experiencia francesa demuestra
que el ministerio piblico, siendo un instrumento eficaz para perseguir los
crimenes tradicionales, de raturaleza esencialmente individual, es sin em-
bargo mienos apto para perseguir crimenes nucvos, de naturaleza esencial-
mente colectiva, tales como la publicidad mentirosa, los abusos en la venta
de acclones, los fraudes alimentarios, las poluciones, las construcciones
abusivas. Afortunadamente en Francia, contrariamente a Italia y a muchos
otros pa‘ses, el ministerio piblico no tiene un verdadero monopolio del
ejercicio de la accién penal. En efecto, en Francia se admite, en ciertos
limites, la posibilidad para un particular o para una agrupacién privada
de soltar la accidn penal —aun sin, hasta contra, la voluntad de la Pro-
curaduria— constituyéndose parte civil.?* Se reconoce generalmente que
esta posibilidad ha provecado resultados, en conjunto, positivos, especial-
mente en lo que concierne a la proteccidn contra estos nuevos delitos colec-
tivos, para cuya persecusién el ministerio pablico es menos apropiado®™ Y

35 Articulo 6 de la ley de 1970 y articulo 3 de la ley de 1971, citadas supra,
nota 23. Del articulo 7 de la ley de 1971 se desprende ademés una solucién todavia
mis compuesta, puesto que se confia al ministerio pitblico Ia tarea de introducir ante
las cortes ordinarias “el procedimiento de imposicién de un medio de apremio o una
multa”. Se tiene asi la combinacién de esfuerzos y de drganos siguiente a fin de
realizar una proteccién lo mas completa postble: {(a) El Ombudsman de los con-
sumidores y (b) las asociaciones privadas mencionadas arriba, tienen calidad para
actuar ante la Corte del mercado; (¢) la Corte del mercado puede, entre otras
cosas, prohibir ciertas actividades dafiosas para los consumidores, bajo pena de
“medio de apremio”; (d) a falta de ejecucién de la orden de la Corte del mercado,
¢l ministerio piblico comenzari el proceso para la imposicién del medio de apremio
o de la multa, pero solamente (e} “después de que el Ombudsman notifique a los
consumidores”, o (f) después de notificacién por no importa qué sujeto que haya
actuado previamentc ante la Corte del mercado.

36 Code de procédure pénale, articulo 88; cfr., por ej., RASSAT, op. cit. supra
nota 12, pp. 204, 233, 239. Muchas disposiciones tienden a prevenir abusos (v.
por ej. los articulos 88 y 91 del Cédigo). En Espafia la situaciun en todavia mds
radical puesto que se admite la posibilidad para todo ciudadano privado, vy no
solamente para la victima de la infraccidn, de ejercitar la accibn penal V. eop. cit.
supra nota 2, p. 84, nota 223. Algunos juristas franceses se quejan de la existencia
de limites bastante graves, sobre todo en materia de construcciones abusivas, a la
posibilidad de ejercitar la accién penal constituyéndose en parte civil. V. reciente-
mente J.-P. GiLLi, Le contréle juridictionnel du permis de construire: incertitudes
et insuffisances {El control jurisdiccional del permiso de construir: incertidumbres
e insuficiencias), in Mélanges offerts & Marcel Waline. Le juge et le Droit public,
I1, Paris, Libraire générale de Droit et de Jurisprudence, 1974, pp. 467-469.

37 V. las referencias supre, §3, texto y notas 10-14; adde, por ej., Jacques
Avpinet, La proteccidn judiciaire des fins poursuivies par les associations {La pro-
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es evidente que, a través de la proteccién penal y el ejercicio de la accién
civil en el proceso penal, se tendrd una proteccidén represiva y preventiva
eficaz a la vez en los aspectos penales y en los aspectos civiles de la regla-
mentaciébn concerniente a los “intereses colectivos™.

Segundo ejemplo francés: la “ley Royer” no se ha limitado a abrir
las puertas de la justicia a las asociaciones de consumidores en caso de “he-
chos que Hevan un perjuicio directo o indirecto al interés colectivo de
los consumidores”.*® Ha instaurado también una serie de controles para
prevenir los abusos posibles de este derecho colectivo de accién: y estos
controles estan confiados, en parte, precisamente al ministerio piiblico.®®
He alli entonces otro caso interesante de combinacién y de integracién
reciproca del “celo partidario de las agrupaciones privadas interesadas”
con el equilibrio, el desprendimiento, la neutralidad de un funcionario
piblico a medio camino entre el juez y la administracién piblica.

10. Otros ejemplos de iniciativa privada para la proteccion de intere-
ses colectivos: diferentes tipos de acciones populares v de acciones de aso-
ciaciones. El andlisis comparativo esti entonces alli para mostrar la gama
extensa de las posibilidades de utilizar (a menudo conjuntamente con la
actividad de drganos pablicos) el “celo” de los particulares —individuos
o agrupaciones, aun no directamente interesados— para proteger los inte-
reses colectivos, Ejemplos interesantes existen en cada pais, Se trata, en
gran parte, de experiencias y de instituciones nuevas y en via de desarrollo
rdapido e irresistible. A las que ya he mencionado, stempre simplemente a
titulo de ejemplo puedo agregar las experiencias siguientes, todas posterio-
res a la fltima guerra, todas caracterizadas por esta “revolucién” del con-
cepto de calidad para actuar, de la que ya he hablado. Helas aqui:

a) En Baviera, toda persona, fisica o juridica, aun si no estd directa-
mente interesada, tiene calidad para actuar ante la Corte constitucional
bAvara contra actos legislativos de este Land que ataca a las libertades fun-
damentales (individuales y sociales) proclamadas por la Constituciéon ba-
vara de 1946.% Se trata de una actio popularis o Popularklage para
la proteccién de los derechos fundamentales del hombre. La decisién de la
Corte, si declara la inconstitucionalidad del acto legislativo atacado, ten-
dri un efecto retroactivo y erga omnes.*!

teccién judicial de los fines perseguidos por las asociaciones), in “Revue trimestrielle
de Droit civil”, 53, 1955, pp. 211 v 229; y v. op. cit. supra nota 2, pp. 84-86.

28 Articulo 46 de la “Ley Royer”; ver, supra, nota 21.

39 Articulo 46, parraio 29, de la misma ley, citado supra, nota 21, segfin el cual
se pide la “opinién” del ministerio piiblico.

40 V, C. Leusser, E. Gerner, K. Scaweicer, H, ZacHER, Die Verfassung
des Freistaates Bayern, 2e. éd., Munich, Beck, 1970, sub III, p. 42 ; M. CappPELLETTI,
La giurisdizione costituzionale delle liberta, Milin, Giuffre, 135, reimpr. 1974, pp.
69-72.

& Op. uli. cit,, p. 71 y nota 234, con referencias bibliograficas.
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b) En los Estados Unidos, en virtud del Clean Adir Act de 1970, no
solamente ¢l Administrator de la Environmental Protection Agency (un
érgano publice), sino también todo ciudadano privado, aunque no esté
personalmente interesado, puede actuar contra los —particulares o esta-
blecimientos publicos— que causan poluciones de la atmésfera con violacion
de la ley federal de 1970, Se trata de una accién popular o citizen action
para la defensa de la salubridad de la atmésfera.

¢) En Suecia, ademés de un 6rgano piblico especializado,®® igualmente
particulares, aun si son lesionados sélo “indirectamente”, pueden actuar
ante los tribunales para obtener una orden de cesacion de las actividades
nocivas al medio ambiente.*

d) En Italia, una ley de 1967 da a “cualquiera” calidad para actuar
contra autorizaciones de construccidn inmobiliaria acordadas ilegalmente
por las autoridades pdblicas.®®

¢} En Alemania Federal, segin una ley de 1909, modificada en 1965,
no solamente los comerciantes y sus asociaciones, sino ahora aun las asocia-
ciones de consumidorcs, tienen calidad para actuar contra actividades de
concurrencia desleal, sin haber necesidad de probar un dafio directo y
personal.*®

f) En diferentes paises, entre los cuales la India,* Italia*® y Tanza-
nia,* existen formas de accién popular en materia electoral,

Es necesario subrayar que, aunque todavia en un estadio embrionario,
desarrollos semejantes pueden ser notados aun al nivel de ciertas organi-
zaciones internacionales.®

Ademas, en ciertos paises, v sobre todo en la esfera de la common law,
se han empleado para fines anilogos aun instrumentos tradicionales, hasta
antiguos, dandoles contenidos nuevos y una vitalidad nueva. Es el caso,
especialmente, de las relator actions, y, todavia mas, de las class actions,
que voy a examinar ahora.

42 V., por ej., A. HOMBURGER, Private suit in the public interest in the United
States of America, en “Buffalo Law Review”, 23, 1974, pp. 343, 394. En el caso
en que ciudadanos privados han entablado la accidn, el Adminisirator tiene el poder
siempre de intervenir en el proceso. 42 U. 5. Code § 1857h-2 (c) (2) (1970).

43 Ley sueca para la proteccién del medio ambiente de 1969; v. ep, cit. supra
nota 2, p. 88, nota 233,

4 Op. cit., p. 88, nota 233, v p. 142 y nota 395.

3 0Op. ult. cit, p. 142 y nota 396.

% Op. ult, cit,, pp. 142-143, y nota 397, y p. 144, nota 402,

17 Op. uit. cit, p. 143 y nota 399.

48 Op. wlt. cit., p. 143, v nota 398.

4 Op. ult, cit., p. 143, y nota 400.

50 Cf., en particular, Council of Europe. Consultative Assembly, Parliamentary
Conference on Human Rights. Viemna 18-20 october 1971, Strasbourg (sin indi-
cacién de editor), 1972, pp. 27, 66-67, 83; y v. op. cit. supra nota 2, p. 143, y
nota 401,
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11. Relator actions y class actions. Las relator actions, cuyo empleo
es bastante frecuente en Inglaterra, en Australia® y en algunos otros
paises de common law (pero raramente utilizadas en los Estados Unidos
de América), representan otro ejemplo interesante de combinacién del
control piblico con la iniciativa privada. Ya he mencionado el hecho de
que, en teoria, existen vastas posikilidades para el atiorney general de pro-
mover o de intervenir en procesos civiles en los cuales reconoce un public
interest, De hecho, sin embargo, el empleo de estos poderes es raro, y el
papel llenado por el attorney general en el dominio de la justicia civil es
todavia mas modesto que el del ministerio plblico en Francia y en otros
paises de civil law, con la sola exclusién posible de la Alemania Federal.®®
Se admite no obstante que, en caso de inercia de parte del attorney general,
un particular o una asociacién privada,®® no teniendo, per se, calidad para
actuar, puede actuar en nombre, y con la autorizacién (“fiat”) y el control
continuado (en verdad con frecuencia mds potencial que real), del attorney
general. Los ejemplos mis frecuentes se manifiestan, precisamente, en ca-
sos de “public nuisance”, en las que una colectividad entera sufre un dis-
gusto® o un dafio a su salud® a causa de las actividades ajenas, lo mismo
que en casos de construcciones abusivas,®® etcétera. Los efectos de la decisién
del juez deberan beneficiar a toda la colectividad, y no solamente al de-
mandante o relator suitor.5?

En cuanto a las class actions, es bien sabido que su importancia, sobre
todo en los Estados Unidos de América, se ha vuelto muy grande, Se
trata igualmente aqui, como para las relator aciions, de una institucién
tradicional, derivada de [a eqmty“ pero que se ha desarrollade enorme-
mente en el curso de los (ltimos afios, precisamente por razén de la nece-
sidad acrecentada de una proteccidén flexible v eficaz de los intereses de
grupo contra los abusos de la “civilizacién de masa”.

A diferencia de las relator actions, en las class actions el demandante o
class suitor no tiene necesidad de una autorizacién de parte del attorney
general o de otro érgano oficial: hay controles, pero son ejercitados esen-
clalmente por el juez. El juez deberd asegurarse, especialmente, que el
demandante es miembro de una “clase” de personas cuyo interés es lle-
vado a justicia, y que actlia, precisamente, en el interés de esta misma

51 V.8.A. De SmurH, Judicial Review of Adminisirative Action, 2a. ed,, Lon-
dres, Stevens & Sons, 1968, pp. 450, 464-466, 471; ver también otras referencias
en gp. cit. supra nota 2, pp. 102-104, y notas 276-87.

52 V_ las referencias en op. cit. supra nota 2, p. 46, y nota 103.

53 Op. ult. cit., p. 114, y nota 314,

8¢ Op. ult. cit, p. 103, y nota 281.

55 Op. ult. cit.,, p. 104, y nota 286.

56 Op. ult. cit,, p. 104, v nota 284.

57 Op. ult. c:t., p. 104, y nota 287,

58 Ver, por ej., HOMBURGER op. cit, supra nota 42, p, 347
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clase, siendo su ‘“‘representante adecuado”, no habiendo sido investido
formalmente de esta rcpresentacién. En presencia de estas condiciones, los
efectos de la decisién podrén valer para todos los miembros de la clase, aun
sl estin ausentes de la instancia. Se sabe que, en ciertas “acciones de
clase”, un particular o una asociacidn ha actuado en representacién aun
de millones de persenas con frecuencia ni siquiera identificables, para ha-
cer valer los derechos colectivos mds variados: civil rights (por ejemplo,
acciones de clase contra discriminaciones raciales en materia de empleo, de
educacién, de alojamiento) derechos concernientes al medio ambiente,
derechos de los consumidores o de pequefios accionistas, etcétera.

Es evidente, todavia una vez mis, que ante estas instituciones, nuevas
o renovadas, las viejas reglas y estructuras procesales en materia de ca-
lidad y de interés para actuar, de representacidn y de sustitucidn procesal,
de citacién v en general de derecho al contradictorio, de limites subjetivos
y objetivos de la cosa juzgada, caen como castillos de naipes. Estas reglas v
estas estructuras, contempladas para un proceso civil de contenido indi-
vidualista —la reglamentacidén de los limites entre dos propietarios, la res-
titucién de una suma de parte del deudor a su acreedor, la indemnizacién
de un dafio sufrido personalmente-— revelan su inconsecuencia impotente
ante fendmenos juridicos colectivos, tales como los que se producen cada
vez mds frecuentemente en la realidad sccial y econdémica de hoy.

12. El nuevo papel de los “cuerpos intermediarios”, y el nasimiento
de la “parte ideoldégica”. Que en esta realidad nueva las asociaciones es-
pontaneas, los “cuerpos intermediarios”, deben emerger con tareas nuevas
y cada vez mds imporiantes, era inevitable. En efecto, en las relator actions,
en las class actions, en las acciones populares y colectivas de las que acabo
de dar numerosos ejemplos, con bastante frecuencia el que actia no es un
individuo aislado, sino una asociacién para Ia proteccion de los civil
rights, una asociaciéon de consumidores, amigos de la naturaleza, pequefios
ahorradores. . . He aqui otro fendmeno social creciente, cuyas consccuen-
cias en el proceso civil (y administrativo) son ya, y seran cada vez mas,
profundas.

Aqui la impronta del pasado es no obstante, si es posible, todavia
mas tenaz.

Era necesario superar, ante todo, la aversion profunda de la nueva
sociedad liberal y burguesa, surgida de la gran Revolucién francesa, con-
tra todas las formas de “cuerpos intermediarios”, una aversidn justificada
por ¢! hecho de que, bajo el antiguo régimen, los cuerpos intcrmediarios
habian constituido la estructura soporte del feudalismo, Come o ha expre-
sado muy justarnente Max Rheinstein:

“Con el iluminismo del siglo xvi, la visién individualista de la socie-
dad comenzd a ser dominante, En la Revolucién francesa la nueva ideolo-
gia se volvid oficial. La nacién debia ser una ¢ indivisible. Segim la nueva
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concepcién, ahora el Estado debia estar compuesto por ciudadancs indi-
viduales. Las agrupaciones intermediarias de las mansiones, de los conce-
jos, de los dominios, de las provincias fueron barridas; los municipios se
volvieron subdivisiones del gobierno estatal. (Solamente) una agrupacién
intermediaria entre el Estado y los ciudadanos particulares, fue dejada
intacta: la familia.”®®

El principio de la superacién de la aversién contra los cuerpos inter-
mediarios aparece va en el ultimo siglo, sobre todo con el refuerzo del
movimiento sindicalista obrero. El individuo aislado se esfuerza, todavia
una vez mas, en unirse, esta vez para “romper las cadenas” de su debilidad
ante el poder industrial. En Francia, por ejemplo, la licitud de los sindica-
tos de los trabajadores serid consagrada desde 1884.%° Pero no es sino en
una época mucho mas reciente que “sociedades intermediarias” nue-
vas comenzaron 4 emerger y a proliferar®* Nuevas agrupaciones, nuevas
“clases” de individuos vueltos conscientes de su comunidad de intereses
y de necesidades, y del hecho de que no es sino uniéndose que pueden
superar su debilidad, han comenzado a unirse para defenderse contra las
nuevas opresiones de nuesira época: la tirania de las mayorias; la tirania
de la moderna corporate soctety; la laxitud o la corrupcién de los buré-
cratas; el egoismo ciego de los que causan la polucién. .. Naturalmente,
abusos nuevos, tiranias nuevas pueden brotar a su vez de estas transforma-
ciones imponentes. Los sindicatos, los partidos politicos, las sociedades co-
merciales nacionales y multinacionales, pueden transformarse a su vez en
centros de poder y de opresién temibles para los asociados y para los ter-
ceros.®2 Y aun al nivel de las asociaciones inferiores, se conocen por ejemplo

59 M. RurinsTeIN, The Family and the Law, en M, RueinsteiN & R. Kénig,
capitulo 1: “Introduccién” en International Encyclopedia of Comparative Law,
vol. IV: Persons and Family (A. CuLorOs, ed.), Tubinga y La Haya, Mohr y
Mounton, 1974, p. 13. Ver J. pe Soro, L'individualisme dans la jurisprudence
du Conseil d’Etat (El individualismo en la jurisprudencia del Consejo de Estado),
en Mélanges offerts & Marcel Waline. Le juge et le Droit public, II, Paris, Librairie
générale de Droit et de Jurisprudence, 1974, pp. 759, 771 : ” (.. ) tradicionalmen-
te ¢l derecho francés mira a las agrupaciones con desconfianza: la vieja exacracién
de Rousscau con respecto a los cuerpos intermediarios que perturban las relaciones
entre el soberano y los ciudadanos e impiden la formacién de la voluntad general
s¢ une al temor del Estado de ver a las agrupaciones competir con sus actividades
y crear feudalismos nuevos. La regla ‘‘nadie litiga por precurader” es una mani-
festacibn, entre otras, de esta desconfianza”, Ver también, por ej. Henry DurrYRON,
L’action collective (La accifn colectiva), en Recueil Dalloz 1952, Chroniques, pp.
153, 155 ; BIHL, op. ¢it. supra nota 6, p. 525.

%0 V., por ej., SoLus & PErroT, op. cit. supra nota 1, p. 23.

%1 V., por ej., BiHL, op. cit. supra nota 6, pp. 523, 525-526.

%2 Entre los numerosos escritos en la materia, recordaré por ej. la obra de
Stanislaw EnruicH, Le pouvoir et les groupes de pression, Paris y La Haya, Moun-
ton, 1971, también para las numerosas referencias que estin contenidas alli. Cf.
también AUDINET, of. cit, supra nota 37, p. 236.
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los abusos perpetrados por ciertas asociaciones de consumidores, que actian
més para intereses egoitas, hasta de chantaje, que para intereses valederos
y reales de la colectividad.®

Es por eso que el gran movimiento que apunta a reconocer a las “so-
ciedades intermediarias” su propia capacidad de accién juridica —tanto
en el dominio del Derecho sustancial que en el Derecho procesal—, debia
acompaflarse de un movimiento simultineo de freno, de limite, de con-
trol. En las relator actions, por ejemplo, el control es ejercido, como se ha
visto, por el attorney general; en las elass actions, por el jucz; en las ac-
ciones de las asociaciones de consumidores en Francia, por el ministerio
piblico mismo. .. He agui entonces, todavia una vez mas, resurgida a la
superficie esta necesidad de una combinacién de fuerzas articuladas, flexi-
ble, pluralista —de pesos y de contra-pesos, de poderes y de controles—
que, en nuestro analisis, es 1a verdadera leccién del Derecho comparado.

Y sin embargo, el gran movimiento esti en curso, cada vez més exten-
dido. En el dominio procesal, hay siempre nuevas socledades intermediarias
que conquisten, poco a poco, la calidad para actuar en justicia no sola-
mente para la defensa de sus propios intereses directos y personales (por
ejemplo, para la proteccién de sus bienes patrimoniales), sino también para
la defensa de los intereses colectivos del grupo o de la categoria que repre-
sentan ideolégicamente. El ejemplo francés es, todavia una vez mds, muy
instructivo. En un famoso fallo, la Corte de Casacién reconocié ya en 1913
la calidad para actuar a los sindicatos profesionales, vy el legislador con-
firmé en 1920 esta importante evolucién jurisprudencial.® Es todavia la
Corte de Casacién, con una serie de fallos pronunciados desde 1918, la que
afirmé la calidad para actuar de las “asociaciones de defensa”.®> Final-
mente, las dos leyes ya mencionadas de 1972 y 1973 han acordado, con
ciertos limites y controles, respectivamente a las asociaciones para la lucha
contra el racismo y a las asociaciones de consumidores, el derecho de actuar
en justicia para la defensa del interés colectivo de los grupos que ellas
representan idealmente.®¢

62 Para algunos ejemplos sorprendentes, v. N. Trocker, Processo civile €
Costituzione, Milin, Giuffre, 1974, p. 214

6+ V., SoLus & PeRROT, op. cit. supra nota 1, pp. 225-226; Jean VINCGENT,
Procédure civile, 17a. ed., Paris, Dalloz, 1974, p. 43; Robert Vouin, De la rece-
vabilité de Uaction “syndicale” des associations {De la receptividad de la accién
“sindical” de las asociaciones)’” en “La Semaine Juridigue” 1955, I (Doctrina),
1207: AuDINET, of. cit. supra nota 59, pp. 153-154; Binuw, op. cit. supra nota 6,
p. 524.

85 V. todavia Sorus & PErrOT, of. it supra nota 1, pp. 236-237; Avpiver,
op. ¢il. supra nota 37, pp. 220-221.

66 V. supra, texto y notas 21-22, Segln la ley del 12 de marzo de 1920 citada
(supra, texto y nota 64}, en los afios 40 algunas otras leyes se habian orientado ya
en este sentido, autorizando en ciertas materias la ‘‘accién colectiva’ de algunas
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En otros numerosos paises, el movimiento reviste formas diferentes,
pero los fines, los contenidos y los resultados permanecen, al menos en
parte, analogos. En Alemania,®’ especialmente, asi como en Japdn® se
admite la posibilidad de una sustitucién procesal voluntaria (“gewillkiirte
Prozesstandschaft”) .** Se trata de la posibilidad para el titular de un de-
recho sustancial de transferir a un tercero el poder de actuar en justicia
para la defensa de este derecho: posibilidad que, al contrario, todavia
es excluido normalente en Italia™ y, si no me equivoco, en Francia tam-
bién.™ De este modo, se da la posibilidad, por cjemplo, a los miembros
de una asociacién alemana de transferir a la asociacién misma el derecho
de accidn para la defensa de sus intereses: 2 se habla, en efecto, de “accién
asociativa” o Verbandsklage. Por lo que concierne a Italia, de la que es
necesario lamentar el retardo en el gran movimiento internacional que es-
tamos examinando, se puede sefialar sin embargo un importante desarrollo
reciente, precursor quizds de transformaciones radicales, transformaciones
ya realizadas ademds desde hace mucho tiempo por la jurisprudencia mas
bien liberal del Consejo de Estado francés. En 1937, el Consejo de Estado
italiano, en un fallo resonante, reconocid a una asociacién privada, teniendo
como finalidad la salvaguardia de las bellezas naturales del pals, el dere-
cho de actuar contra un acto administrativo que habia autorizade la cons-
truccién de un camino en un parque,” Asi, la Corte Suprema adminis-
trativa, abandend finalmente una jurisprudencia consolidada, segin la cual

asociaciones ‘(asociaciones de caza, ligas antialcohdlicas, asoc:acmnes familiares) ; v.
Bixw, op. cit. supra rota 6, p. 524,

87 V. las referencias en op. cit. supra nota 2, pp. 110-111, nota 305.

63 Thidem, h

69 Eg interesante recordar aqui lo que se ha llamade “una construccién pre-
toriana contra legem” (W. J. Hasscurw; v. op. cif. supra nota 2, pp. 120-121,
nota 329)., Contrariamente a la regla segin la cual en Alemania, asi como en
Francia, v. SoLus & PERROT, op. cit. supre nota 1 pp. 266-267, las asociaciones
no declaradas, aun si pueden ser demandadas en justicia (capacidad pasiva}, no
tienen el poder de actuar (capacidad activa), la Corte federal alemana ha reco-
nocido el poder de actuar en justicia a los sindicatos y a los partidos politicos, aun
si se trata especialmente, de organismos no reconocidos, y en consecuencia despro-
vistos de personalidad Juridica,

0 C6d. proc. civ., articulo 77 y 81. V., por ej., M. CarpErrerTI & J. M.
Permro, Civil procedure tn Italy, La Haya, N:Jhoff 1965, pp. 123-124.

71 Ver una interesante y significativa excepcién a esta regIa en el articulo 31 del
Cdédigo del trabajo, libro 1, que da a los sindicates el poder de actuar en justicia
en favor de sus miembros para defenderlos contra las violaciones de las convenciones
colectivas de trabajo. Una situacién anfloga existe en Bélgica; v. Jacques Van
CoMmpPERNOLLE, Le droit d’action en justice des groupements, Bruselas, Larcier, 1972,
pp. 114-115.

"2 Op. cit. supra nota 2, pp. 110-111, nota 305.

73 Consejo de Estado, fallo del 9 de marzo de 1673, n. 253, en “Foro ita-
liano™, 1974, III, col. 33 (nota L. ZANUTTIGH),
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la calidad para actuar pertenece solamente al sujeto que hace wvaler en
justicia su propio interés personal.’

Es en fallos como éste que estallan, evidentemente, los viejos esquemas
dogmaticos. La “parte legitima” ya no es solamente el titular del derecho
o del interés legitimo quc se hace valer en justicia, o ¢l sujeto directa y
personalmente lesionado, sino también ¢l particular —individuo o agrupa-

i6n espontinca— que act(a fara ¢l bien colectivo. En suma, emerge aqui
lo que mi antiguo colega de Harvard, Louis Jaffe, defini§ en 1968 en un
articulo muy conecido, como ¢l demandante ideoldgico —ideological plain-
tiff—"% pero que podria ser definido también, segiin una férmula empleada
en 1943 por ¢l gran juez americano, Jerome Frank, ¢l ministerio piblico
privado, el “private attorney general”.™ En efecto, en este caso el particu-
lar, individuo o agrupacién, es empujado a actuar no solamente en su in-
terds cgoista, sino también en un interées comunitario; v, en todo caso, su
accton cstd destinada a tener una significacion que sobrepasa las partes en
¢l proceso, y sc extiende, en potencia, a todos los micmbros de una colecti-
vidad mis o menos determinada. El “Kampf ums Recht” ya no es la lucha
solitaria por el derecho subjetive de un individuo contra la violencia come-
tida por otro individuo, sinc mis bien la lucha de clases y de categorias, de
las que la parte en justicia no cs sine el portavoz o defensor ocasional, aun
si es calificado precisamente, el representante ideoldgico.

13. Los poderes del juez en las acciones colectivas, y los efectos del
juicio: decisiones del jucz que Henen efecto ultra partes, v reparacion
del dafio causedo al conjunto de la colectividad en lugar del solo dafio
sufrido por la parte. Me he detenido sobre el aspecto, por asi decir, subje-
tivo, de lo que me parcce ser una metamorfosis profunda en curse en el
Derecho judicial civil: a saber, la aparicién de la parte colectiva o ideo-
légica, al lado de la parte individual o tradicional. Pero otros aspectos de
este mismo fenémeno requeriria un andlisis minucioso, si el tiempo limi-
tado no me lo prohibiese. Serd suficiente aqui hacer alguna alusién a otros
dos problemas, que cn nucstro dominio toman una importancia excepcic-
nal: a saber, el problema de los poderes del juez y el de las garantias pro-
cesales de las partes:

74 V., también para las referencias comparativas, op. ¢it, sufra nota 2, pp. 123-
124, Fs necesario reconocer que el fallo mencionado en el texto, de tal manera
innovador (al menos virtualmente) en Italia, responde por el contraric a una evo-
lucién ya acabada en Francia. V. las numerosas referencias en la nueva edicidén de
la obra de J-M. Avsy & R. Draco, Traité du contentieux administratif, Paris,
Libraire générale de Droit et de Jurisprudence, 1975, t. 1I, especialmente nos. 1040
y 1042,

73 L. L. Jarre, The citizen as litigant in public actions: The non-hohfeldian
or ideological plainiiff, en “University of Pennsylvanio Law Review”, 116, 1968,
pp. 1033-1047.

™8 Associated Industries v. Ickes, 134 F. 2d 694, 704 (2d Cir. 1943).
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a) Era inevitable que la concepcién privatista tradicional del proceso
civil se reflejase también sobre los tipos de remedios v de sanciones confia-
dos al poder del juez, y en general sobre los efectos de las disposiciones
judiciales. De un lado, segin esta concepcidn, la sola tarea del juez es
reintegrar la parte en justicia en el goce de su propio derecho; del otro,
Ios efectos de la decisién deben extenderse también a los sujetos no presentes

Pero en el caso de acciones para la proteccién de intereses colectivos
(que, por brevedad, podrian ser llamadas ‘“‘acciones colectivas™,” estos
esquemas son evidentemente inapropiados. La parte no actGa solamente
para ella misma, sino para la colectividad: es Ia colectividad entera que
debe ser reintegrada en el goce de su “derecho colective”; v por tanto
los efectos de la decision deben extenderse también a los sujetos no presen-
tes en la instancia. Hemos visto, en efecto, que en ciertos tipos de acciones
colectivas la decisién tiende aun a tener un efecto erga omnes.™

Lo que la experiencia comparativa pone a la luz cn este dominio, es
un dato que, me parece, puede ser sintetizado, con una clerta simplifica-
cién, de la manera siguiente: por un lado, el juez debe ser autorizado
para utilizar una vasta gama de disposiciones, sobre todo los mandamientos
de hacer v de no hacer, provistos de sanciones adecuadas en caso de in-
cumplimiento, y teniendo por su naturaleza un efecto erge omnes; por el
otro lado, aun en el dominio mas tradicional de la reparacién del dafio, no
se debe ya considerar solamente el dafio sufrido por la parte presente en la
instancia, sino el dasio causado por el demandado en su conjunto {a la co-
lectividad entera). En efecto, si el juez debia, por ejemplo, limitarse a
condenar a la industria autora de la polucién a indemnizar solamente €l dafio
sufrido por algin demandante aisladoe, esta condenacién tendria raramente
un efecto determinante: normalmente el autor de la polucién mantendria
su comportamiento tranguilamente, porque el dafio a indemnizar al de-
mandante aislado seria de todos modos muy inferior a los gastos necesarios
para evitar este comportamiento. Serfa necesaric entonces abandonar una
concepcién puramente privativista del dafio reparable, para adoptar en
cambio una concepcién nueva, que tiene, en cierto sentide, una impronta
casi penalista.™

77 Esta terminologia es empleada por ej. por DupEvroNn, of. cit. sufira nota
59, pp. 153-156.

78 “No se puede negar que el axioma del derecho individualista: res inter
alios iudicatq alteri non nocet nec prodest, es incompatible con la proteccién juris-
diccional de derechos o de intereses colectivos”. Asi, escribia al principio del
siglo, un eminente jurista italiano, L. MorTara, Per la riforma della lepge sui pro-
biviri, en “Giurisprudenza italiana”, 56, 1904, IV, col. 25, 32, V, ahora U. Romac-
NoL1, Aspetti processuali dell’ art. 28 dello Statuto dei lavoratori, en “Quaderni
dell’ Associazione fra gli Studiosi del Processo Civile, Atti de] IX Convegno Naziona-
le”, Milin, Giuffré, 1974, pp. 175, 192,

7® “En el caso de la accién colectiva...la “reparacién” debida a esta lesién
(del interés colectivo) es ella misma, al menos para la mayor parte, extrafia a la
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Apenas es nccesario decir que, como sucede con toda transformacibn,
aqui también problemas nusvos nacerin, Si, por ejemplo, a peticidén del
“demandante ideoldgico” cl juez condena al demandado a reembolsar
el dafio sufrido por centenas, millares, hasta millones de miembros de una
colectividad, idealmente representada por este demandante, graves proble-
mas se plantearin con motivo de la identificacién de estas centenas, millarcs
o millones de personas, de la reparticién entre cllas de lo que se ha co-
brado, en fin del empleo que scrd dado al resto eventual no reclamado
por los micmbros de la colectividad. La jurisprudencia norte-americana
ha hablado, a este respecto, de un fluid recovery, “resarcimientn fluido™,
quc se puede emplear, eventualmente, aun para fines diferentes de {pero
ligados con) el interés colectivo protegido en justicia: por ejemplo, para
fines generales de defensa del medic ambiente. Se trata, evidentemente, de
construcciones juridicas nuevas y audaces, propias para escandalizar, aun
en los Estados Unides) a los espiritus de buenos principios. ; Me pregunto,
ademas, si no cs todavia mucho mas escandaloso rchusar ¢l acceso a la
justicia a las neccsidades colectivas nuevas! Un caso americano reciente-
mente decidido —y, desgraciadamente, en mi opinién mal resuclto— por la
Corte Suprema americana es significativo.®® Un tal sefior Eisen habfa
sufrido un dafio de setenta délares cel hecho de la conducta ilicita de cier-
tos agentes de bolsa. Estos mismos agentes en el curso de algunos afios
habian lesionado igualmente, por sumas de algunos délares, alrededor de
seis millones de personas, de las que 2 250 000 eran facilmente identificables
por su nombre v su domicilio. Si cada una de las victimas habia debido
actuar en justicia por su propia cuenta, demandando solamente la repa-
racién del dafio personalmente sufrido, el resultado prictico habria side
que nadie en realidad habria actuado, y la conducta ilicita habria que-
dado privada de sancién, Evidentemente se llega a conclusiones muy dife-

rentes admitiendo en tales casos la aceidn de clase, con la posibilidad, en

rocitm de un dafio sufride. Deriva entonces necesariamente de otro principio y
obedrce a otras reglas de medida que proceden menos de la idea de reparaciém

que de las ideas de prevencidn y de represién. .. La accién colectiva deroga las re-
glas del Derecho privado y procede de una naturaleza propia que la emparenta
a la accién pablica. Es una accidn. .. “‘cuasi-piblica’”. Se presenta como auxiliar

del ministerio piblico con ocasién de delitos que alcanzan mis directamente a clertos
intereses colectivos que al interés general de la sociedad y se adapta a ellos més
estrechamente que la accidn de la procuraduria. Pone a la disposicién de los sindi-
catos y de las agrupaciones intercsados un instrumento que les permite obterer, con
ocasién de estos delitos, independientemente de la sancidn penal dictada por la
ley, la aplicacién de una especie de pena privada, exactamente apropiada a la in-
fraccién y analoga a la que castizaba en Derecho romano los delicta privata. ..
Queda entonces que la accién colectiva. .. desemboca por su naturaleza propia a
sanciones pecuniarias o publicitarias.,. sin relacidn necesaria con el perjuicio su-
frido”. pupevrON, op. cit, supra nota 59, pp. 154-155.
50 42 “11.S. Law Week” 4804 (del 28 de mayo de 1974).
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la especie, de reclamar el resarcimienio para los 2250000 de victimas
identificadas, y, eventualmente, también un fluid recovery para los otros
cuatro millones mas o menos de victimas no identificables o dificiles de
identificar.

14. Las garantias procesales (especialmente, el derecho de defensa)
en las acciones colectivas: del “garantismo individual” al “garantismo
social” o “colectivo™; ¢l concepto de “representatividad adecuada”. b) El
Gltimo aspecto que querria mencionar, concierne a las garantias procesales
de las partes,® y, particularmente, a la garant’a fundamental del princi-
pio del contradictorio: audiatur et altera pars.

El problema sc presenta con una agudeza particular en materia de de-
rechos difusos o colectivos, Por un lado, pareceria en verdad que una con-
dicion absoluta de matural justice (y, en algunos paises tales como los
Fstados Unidos,®® Ttalia® y Alemania,®* también de justicia constitucio-
nal}), sea que todo sujeto participante en una relacién producida en jus-
ticia tenga una posibilidad efectiva de ser oido, y que, en su defecto, la
decisidn  no deberia tener efectos directos a su respecto. Pero por otro
lado, tratindose de relaciones colectivas o difusas en las que estd implica-
do con frecuencia un ndmero de perscnas muy elevado, v que a veces no
se puede precisar materialmente, imponer un respeto riguroso de la garan-
tia del juicio contradictorio significaria hacer pricticamente imposible la
proteccién jurisdiccional de estas relaciones: a causa de la imposibilidad
material de identificar todas las “absent parties”, de notificar a todas los
actos del proceso (jen el caso FEisen, la notificacién misma a las solas
partes ficilmente identificables, habria acarreado un gasto de 225000 dé-
lares | en resumen, de ofrecer a todas una posibilidad real de interven-
cién en el proceso.

He aqui entonces que aun los principios milenarios de defensa y de
contradictorio se revelan insuficientes para las exigencias cambiadas de las
sociedades contemporaneas. Esta insuficiencia, por lo demds, no significa
abandono, sino superacién. Es necesario superar los esquemas de un “ga-
rantismo” procesal de marca puramente individualista: en su lugar debe
nacer un tipo nuevoe y mds apropiade de “garantismo” que yo querria
definir “social” o “colective”, concebido no solamente como una salva-
guardia del individuo en un proceso individualista, sino tarnbién como una

81 Sobre este tema ver, en general, M. CarpeLrerTt & D). Tarron, Les garan-
ties foundamentales des parties dans le procés civil, Milan y Nueva York, Giuffré y
QOceana, 1973.

82 Op. ult. cit., pp. 449-452, 676-677.

83 Op. ult. cit., pp. 348-551, 680-681.

8 Op. ult, cit., pp. 15-19, 677-679; Albrecht Zeuner, Rechtliches Gehér,
materielles Recht und Urteilswivkungen, Karlsruhe, Miiller, 1974.

8 42 U.S. Law Week 4804, 4807,

DR © 1997, Facultad de Derecho de la UNAM



PROTECCION PROCESAL DE INTERESES COLECTIVOS 99

salvaguardia de las colectividades v de los nuevos “cuerpos intermediarios”
multiples, y extremmadamente importantes, que también reclaman el acceso
a la justicia a fin de proteger sus intereses.

Para resumir en algunas palabras lo que deberia ser un largo discurso,
diré que a este propdsito la leccidén del Derecho comparado podria tradu-
cirse en la formula: “representatividad adecuada®, Si la “parte ideolégica™
{individuo o asociacién) que lleva cn justicia un clerto tipo de interés
meta-individual, representa dc manera adecuada la clase entera a la que
pertenece este interés, seri perfectamente legitimo que la decisidn extienda
sus efectos igualmente a las “partes ausentes”.®® En efecto, todos los miem-
bros de la clase, aun si no estin individualizados, si no han recibido la no-
tificacién, en resumen, si no son “oidos” individualmente, habrén tenido
sin embargo su fair hearing mediante las garantias de defensa v de respeto
del principio del contradictorio aseguradas al representante ideolégico o
private attorney general de la clase misma.

Graves problemas surgen evidentemente cuando se trata de poner en
aplicacién la férmula de la *representatividad adecuada”. ;Cudles serin
las condiciones necesarias para que un sujeto o una agrupacién sea sufi-
cientemente representative de una colectividad? En otros términes, ;gué
garantias deberian ser exigidas para que se esté asegurado que una “parte
ideolégica” es suficientemente seria, honesta, preparada, activa en la
defensa del interés colectivo? ;Qué salvaguardias serdn necesarias para
prevenir negligencias, abusos, chantajes?

Ciertas legislaciones han intentado dar una respucsta expresa a estas
cuestiones, sobre todo cuando sc trataba de admitir la representacién de
interés colectivos de parte de asoclaciones: todavia una vez mas, la ley
francesa del lo. de julio de 1972 relativa a la lucha contra el racismo es
un ejemplo t'pico.®” La experiencia comparativa muestra sin embargo que
seria absurdo esperar una respuesta completa de parte del legislador, v
seria todavia méas absurdo pretender recibir una respuesta uniforme para
cada tipo de “partes ideolégicas”. Parece inevitable, al menos en este es-

8 TJna solucién intermedia, algunas veces adoptada (por ej., en los Estados
Unidos hasta la reforma, en 1966, de las Federal Rules of Civil Procedure, Rule
23} v maéas frecuentemente propuesta (poer ej., por A. ProTo Pisant en ocasiém
de un congreso que ha tenido lugar cn junio de 1974 en la Universidad de Pavia:
v. A. Proto Pisant, Appunti preliminari per uno studie sulla tuteln giurisdizionale
degli interessi collective, en “Diritto e Giurisprudenza”, 1974, pp. 801, 814-816), es
la quec blo extiende a las partes ausentes los efectos favorables, pero no los que
son desfavorables, de la decisidén: se hatla de la “eficacia secundum eventum Iitis”.
Para una critica de estz solucién, abandonada no sin bucnas razones por la reforma
va mencionada de las Federal Rules, v. M. CappriieTTI, Afpunti sulla tutela
giurisdizionale di interessi collecttivi o diffusi en “Giurisprudenza italiana”, 1975,
IV, col. 55-36, 60; v. también, p. cj., Kenneth W. Dam, Class action notice: Who
needs It?, en “The Supreme Court Review”, 1974, pp. 97, 111-117, 122-1285,

87 Art. 5-11 dr la ley n® 72-51%, citado supre, nota 22,
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tadio todavia inicial, con frecuencia aun rudimentario, de nuestras expe-
riencias practicas y cientificas en la materia, tener confianza en un cierto
poder discrecional del juez.®® Este siempre deberd considerar que, mientras
en el proceso de estructura individualista la titularidad del derecho que se
hace valer en justicia es, en principio, una garantia suficiente de la serie-
dad de la parte,®® en el dominio de los intereses colectivos esta titularidad
al contrario debe ser reemplazada por otros elementos, mis variados y
complejos, que pueden ir del pasado de una cierta asociacién,™ a su orga-
nizacién® a su importancia numérica® o espacial,®® etcétera, Son las cir-
cunstancias mas variadas las que, cada vez, podran tranquilizar al juez sobre
la seriedad de la parte ideolégica. Mientras, por ejemplo, en ciertos casos
la antigliedad y el caricter nacional, mis bien que simplemente local, de
una asociacién podrin ser elementos de apreciacién positiva,® en otros
casos se podrd mdas bien estimar el hecho de que, ante un nuevo pecligro
imprevisto, son precisamente Jos ciudadanos de un cierto lugar los que se
constituyen espontineamente y por primera vez en “‘asociacion de defen-
sa”. Una solucién legislativa, rigida, e priori, estaria destinada a hacer

88 Sobre los inevitables “papel normative” y “funcién creadora” del juez en
los dominios que, como el “Derecho del medic ambiente”, estin en fase de forma-
cién y de transformacién rdpida, v., por ej., fltimamente Jacques de LANVERSIN,
Contribution du juge au développement du droit de Penvironnement (Contribucién
del juez en el desarrollo del derecho del medio ambiente), en Mélanges offerts &
Marcel Waline. Le juge et le Droit public, 11, Paris, Librairic générale de Droit et
de Jurisprudence, 1974, pp. 519, 522, 525-529,

8 V. op. cit. supra nota 2, p. 126, nota 349.

20 Por ejemple como ya se ha visto (sufira nota 22) la ley francesa n® 72-546
concede la calidad para actuar a toda asociacién “declarada regularmente desde
cinco afios cuando menos a la fecha de los hechos™,

91 Se plantea aqui el problema de la *democracia interior” de los cuerpos
intermedios, nacleo central que permite alcanzar un justo equilibrio entre la auto-
nomia de la asociacién, y un minimum de controles pitblicos suficientes para impedir
los abusos. Se trata de uno de los problemas més graves vy sin embargo los menos
estudiados por los juristas. V. op. ¢it. supra nota 2, p. 125, nota 347.

92 ¥V, a este respecto AUDINET, of. cit. supra nota 37, p. 235, quien recuerda
en particular la férmula, que ha tenido un éxito no solamente en Francia, sino
también en Italia, de “sindicato(s) md4s rcpresentativo(s)”.

23 Es interesante, a este respecto, el fallo del 6 de marzo de 1974, n® 54, de la
Corte constitucional italiana. Se trataba de una cuestién de constitucionalidad del
articulo 28 de la ley del 20 de mayo de 1970, n% 300 (“Estatuto de los trabajado-
res”), que previene un procedimiento especial en caso de comportamientos antisindi-
cales del patrén, pero limita sin embargo la calidad para actuar a los “organos
locales de las asociaciones sindicales nacionales”. La Corte ha decidido que este limi-
te, que no admite el derecho de actuar para las aseciaciones sindicales que no tienen
un cardcter nacional sino puramente local, es razonable y no perjudica la libertad
de asociacién y el principio de igualdad, puesto que el caracter nacional de la
asoclacién sindical puede ser un criterio vilido de responsabilidad y de rcpresen-
tatividad,

%4 V. la nota precedente.
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miis mal que bien; seria como si se emplease el hacha del lefiador alli
donde seria necesaria mas bien la intervencion delicada del bisturi del
cirujano,

15. El nacimiento de una nueva concepcidn de la justicia a la luz de la
experiencia comparativa. Las conclusiones de mi investigacidn, las puedo
formular en pocas palabras. Asistimos en el presente a la decadencia de
una concepcidén individualista del proceso y de la justicia. Todos los prin-
cipios y las estructuras que estaban enraizadas en csta concepcién, apa-
recen insuficientes para dar una solucion aceptable al problema de la
proteccién necesaria que es necesario asegurar a los nuevos intereses “di-
fusos™ y “colectivos”, hechos vitales para la sociedad moderna.

Asistimos, por un lado, al alba de un nuevo pluralismo que, en lugar
de la summa divisio superada entre pablico y privado, aporta aun en el
proceso formas nuevas y miltiples de combinacién o de integracién de
iniciativas phblicas y privadas, tendiendo a la salvaguardia de intereses
meta-individuales.

La temitica entera del Derecho judicial estd implicada profundamente
en estas transformaciones radicales, que tienen una repercusiéon aun en el
dominio de las garantias procesales mas antiguas y mas fundamentales,
tales como el derecho de defensa y el derecho al contradictoric. En verdad,
aun en el dominio del “garantismo”, que ha representado durante tantos
afios mi “fe” de procesalista, asistimos al movimiento necesario hacia una
forma nueva, que acabo de llamar garaniismo social o colectivo, y que sig-
nifica la superacién, precisamente, del garantismo entendido en el sentido
individualista tradicional,

Por lo demis, a través del problema de los poderes del juez v de los
tipos v de los efectos de sus decisiones, la gran metamorfosis se exticnde
también en el dominio del Derecho sustancial. El trastorno recae sobre la
concepeidn de cosa juzgada; recae sobre la concepcidn de responsabilidad
civil ¥ de reparacién del dafio,

Evidentemente, toda transformacién profunda, toda revolucién misma
en ¢l dominio puramente intelectual, acarrca gastos clevados. Que me sea
permitido recordar que aun el simple abandono parcial de Ia concepeidn
tradicional de la responsabilidad fundada sobre la falta de! que causa el

dafioc —concepeidn vuelta inicua en el estadio actual del desarrollo de las
ha acarrcado toda suerte

técnicas y de la organizacién socio-ccondmica
de dificultades, de resistencias, de confusioncs. jNuestro colega André Tunc
podria ser mi testigo cminente! Podemos imaginar, entonces, ante qué
dificultades todavia mdis graves, qué resistencias y confusiones, cstin des-
tinadas a chocar preposiciones més atn iconoclastas, como la de reempla-
zar la sola indernnizacién del dafio sufrido por la del entero dafio produ-
cido. Y no obstante, es solamente hacicndo frente a los gastos que requiere
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la nueva transformacién, como podremos construir en fin un sistema de
justicia civil apropiado a las necesidades cambiadas de nuestra época.

Bertrand Russell decia que el abogado del cambio tiene una tareca mu-
cho miés dificil que el abogado de la conservacién y del orden.® Pero
cuando lo que queremos conservar ya no responde a las necesidades so-
ciales nuevas, entonces la conservacién ya no es una garantia de “orden™. Y
la leccién del Derecho comparado estd alli para demostrar que los cam-
bios, que acabo de esbozar, no son el fruto de una visién personal o local,
sino al contrario responden a las grandes tendencias evolutivas del mun-
do contemporaneo,

95 B, RusseL, Education and the social order, Londres, Allen & Unwin, 7a.
impresién 1967, p. 13.
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