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LA PROTECCION DE LOS INTERESES COLECTIVOS
O DIFUSOS

Mauro CAPPELLETTI

Sobre la proteccion de los intereses colectivos o difusos existe en
este momento abundante literatura internacional; lejano se encuen-
tra el momento (1975) en el que sostuve una conferencia sobre
este tema en Paris, y mi tesis pudo parecer audaz, si no escandalosa.!
Es verdad que todavia hoy existe quien puede escribir: “quien sos-
tiene que los derechos difusos pueden... hacerse valer por sola-
mente algunos de los titulares, contradice el sistema. .. por el cual
ninguno puede ser objeto de la eficacia del proveido jurisdiccional
si no ha participado en el proceso de formacién del mismo”.*

El hecho es que la novedad del fenémeno ha surgido con toda su
fuerza, de forma tal que pone en evidencia la absoluta falta de ade-
cuacién de los viejos esquemas, tipicos de la tradicional posicion in-
dividualista del proceso civil.

Para darnos cuenta de la novedad e importancia del fenémeno,
debemos observarlo en sus aspectos sociales. El “problema social”
planteado por estos “nuevos derechos”, se explica solamente a la
luz de una visibn moderna de las sociedades contemporaneas. En
ellas han surgido con gran urgencia relaciones tipicas de las econo-
mias modernas, como el hecho de que la produccién, distribucién
y consumo de los bienes se desarrollen en gran escala, y ya no més
en una relacién de “uno a uno”. De aqui deriva la necesidad del
proceso civil, de reflejar en sus estructuras esta transformacién re-
volucionaria de las relaciones econdmicas y sociales. Los ejemplos
mas evidentes son los de la proteccién de los consumidores y del

1 El texto de la conferencia ha sido publicado con el titulo “La protection d’
interéts collectifs et de groupe dans le proces civil (Métamorphoses de la Procédure
Civile)”, en Revue Internationale de Droit Comparé, 1975, pp. 571-97.

2 Véase la referencia y la respuesta a esta critica, en mi escrito “Contesta-
zione della ‘Sistematica giuridica’”, en La sistematica giuridica. Storia, teoria e
problemi attuali, Roma, Istituto della Enciclopedia Italiana, 1991, pp. 369-373.
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medio ambiente. Un defecto atin secundario de un solo producto
puede convertirse en perjudicial para miles, y hasta millones de con-
sumidores; es similar el caso de la contaminacion ambiental por
parte de los grandes complejos industriales. Si se debiera pretender
la individualizacién de dicho dafo, se obtendria, por un lado, la in-
mersion de las cortes de justicia en un sinnimero de causas frecuen-
temente insignificantes; y se produciria, por el otro, de hecho, una
verdadera denegacion de justicia, porque la gran mayoria de consu-
midores y ambientalistas dafiados no tendrian motivacién, tiempo,
poder econémico ni informacion suficientes para iniciar un proceso
contra el potente productor o contaminador; y en el caso en que
esto sucediera, el resultado del procedimiento seria tan irrisorio,
que el productor masivo y el gran contaminador no se verian efec-
tivamente persuadidos de abandonar la actividad productora del
dafio.

S1 bien he puesto el ejemplo del consumidor y del ambientalista,
el fenémeno de los derechos difusos o colectivos es extremadamente
mas amplic. Ellos conciernen a casi todos aquellos “derechos so-
ciales” que se refieren a categorias, grupos, clases de personas —por
ejemplo, los nifios, los ancianos, los discapacitadeos, los veteranos,
las minorias lingiiisticas, raciales, religiosas, etcétera— derechos que
representan una de las principales caracteristicas de nuestra época.
En todos estos casos, un sistema procesal incapaz de proteger la en-
tera categoria contra actos que ilegitimamente dafian la categoria
entera, es ineficaz y deja, en efecto, privada de acceso a la justicia
a la categoria social en cuestion.

He hablado de acceso a la justicia, y en realidad a este punto es
bien sabido que precisamente el movimiento mundial pro acceso a
la justicia esti directamente implicado en la temadtica de la protec-
cién de los derechos colectivos y difusos. Personalmente he definido
esta prcbiematica como la “segunda oleada” del movimiento pro
acceso a la justicia, la primera habia sido la tendente a asegurar
el asesoramiento y la representacion legal (legal advice and aid) a la
parte pobre; de donde el prcblema de esta “primera oleada” de es-
tudics y de reforma, ha sido el de afrontar el obstaculo de la “pobre-
za econdmica” como barrera al acceso. Pero existe también otra for-
ma de pobreza, la que he denominado “pobreza organizativa”, o
sea, la dificultad para los miembros independientes de las categorias
previamente mencionadas de organizarse en un frente comin con-
tra las violaciones de los derechos sociales. Los ordenamientos juri-
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dicos mas avanzados han intentado dar respuestas de variada na-
turaleza a esta “pobreza organizativa”, pero todas ellas basadas en
la premisa de la falta de adecuacién de las estructuras procesales
tradicionales, de asegurar el acceso a la justicia para estos derechos.

I

Examinaré ahora, rédpidamente, las principales soluciones pro-
puestas o experimentadas para superar este formidable obsticulo
que representa la “pobreza organizativa”.?

1. Una primera solucién, todavia radicada en las concepciones
tradicionales, ha sido la de recurrir al Ministerio Publico para la
proteccion de estos new rights. La idea de base ha sido la de ver
en estos derechos un caricter publico, de donde la esfera de legiti-
macién activa del tradicional representante del interés publico: el
Ministerio Publico y sus equivalentes (Staatsanwalt, General Attor-
nez, Prokuratura) se extenderia a ellos. Pero esta solucion ha reve-
lado deficiencias no sélo conceptuales sino también estructurales.
Conceptualmente, se debe advertir que los intereses colectivos o
difusos, no pertenecen exactamente al derecho publico, ellos poseen
caracteristicas sui generis. Se encuentran en realidad —en un cierto
sentido— en la mitad del camino entre los derechos privadcs y los
piiblicos. En otras palabras, son publicos solamente en el sentido
de que se refieren a categorias o grupos de personas, pero que por
lo demés, son y permanecen como ciudadanos privados. Estructural-
mente, el Ministerio Piblico contintia siendo un 6rgano carente de
especializacién en los campos especificos a los cuales se refieren los
nuevos derechos: 4reas que incluyen, la ecologia, la industria, la
produccién y el intercambio, y més en general los derechos sociales
tipicos de las modernas sociedades de bienestar (los welfare rights).
Ademais, en muchos paises, el Ministerio Pablico carece de la inde-
pendencia organica suficiente para hacer de €l un representante va-
lido de los intereses que, a menudo, deben hacerse valer centra las
autoridades politicas y administrativas, y de todos modos contra suje-
tos que pueden tener una fuerte influencia sobre dichas autoridades.

3 Para un estudio comparativo més profundo, remito a mi libro The Judicial
Process in Comparative Perspective, Oxford, Clarendon Press, 1989, especifica-
mente los capitulos 6 y 7, pp. 215 y ss., 268 y ss. Y ademas a la serie del Flo-
rence Acess to Justice Proyect, vol. 4, en 6 tomos (M. Cappelletti (ed.), Milano
& Alphen aan den Rijn, Giuffré & Sithoff, 1978-1979).
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A este proposito, debo sefialar que, si se cumplen condiciones fun-
damentales, es decir, una completa independencia de la procuraduria
frente a los poderes politicos y la posibilidad de “penalizacién” de
ciertas ramas de la procuraduria en los temas de los intereses difu-
sos, esta solucion puede funcionar. Es lo que he aprendido de la
experiencia brasilefia, como lo he comprobado personalmente; de-
bido exclusivamente al entusiasmo de muchos miembros de la pro-
curaduria donde han podido solucionar su trabajo.

2. En consideracién a los problemas de la solucién (Ministerio
Piblico) en muchos otros paises ha surgido una segunda solucion,
también de caracter piblico, consistente en el intento de crear nue-
vos organismos publicos, pero especializados, para representar al-
gunos de estos nuevos derechos e intereses. Asi, por ejemplo, el
consumer ombudsman en Suecia y en otros paises; el ombudsman
para la igualdad sexual (creado recientemente en Suecia), el direc-
tor gereral of fair trading (creado en 1973 en Gran Bretafia), la
Enviromental Protection Agency (EPA) en los Estados Unidos,
etcétera.

Esta solucién presenta la ventaja de la especializacion y, general-
mente también, aquella de poseer un grado més elevado de inde-
pendencia frente a las ramas politicas del Estado. Sin embargo, en
esta solucidon también se han manifestado puntos de debilidad: estas
“agencias publicas” son a menudo demasiado burocriticas, lentas,
costosas, y a veces han mostrado la tendencia a dejarse “capturar”
sicclogicamente), precisamente, por los portadores de intereses que
ellos tendrian el deber de controlar (baste recordar la EPA norte-
americana que, bajo la presidencia de Nixon y de Reagan, se ha
destacado mas como un instrumento de antiproteccién que de ver-
dadera y eficaz proteccién ambiental). También desde el punto de
vista ccnceptual, si se recuerda que los intereses difusos son colec-
tivos, pero esencialmente privados, la soluciéon aqui considerada, aun
siendo en general mejor que la del Ministerio Publico, se revela
insuficiente para reflejar plenamente las exigencias para las cuales
ha sido proyectada.

3. Tampoco ha sido mucho mejor la solucion hibrida que ha
surgido, sin demasiado €xito para ser sinceros, en Inglaterra y en
algin otro pais de common law, vale decir el relator actor. Este
“actor” si es un sujeto privado, pero sélo puede actuar con el con-
sentimiento (el fiat) del attorney general, que mantiene el control
de su conducta; se trata en definitiva de una forma de delegacion
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del poder del attorney general al relator actor, pero esta delegacion
depende enteramente de la discrecion del delegante.*

4. Han surgido pues soluciones mucho maés radicales, en las cua-
les la legitimacién activa se ha extendido a sujetos privados o a aso-
ciaciones privadas. Asi, en varios paises europeos algunos tipos de
asociaciones han obtenido la atribucién, usualmente por ley, de la
legitimacion para representar ciertas categorias de personas y de inte-
reses: ascciaciones de ccnsumidores, asociaciones para la proteccion
del ambiente, asociaciones para la proteccion de la familia, para la
lucha contra el racismo, etcétera. En Francia se ha hablado de ac-
tions collectives, en Alemania y en Austria de verbandsklagen. Las
ventajas de estas soluciones se encuentran en que las asociaciones
no solo tienen la “especializacion” requerida en estas materias, sino
que, ademas, se encuentran en grado de superar la debilidad del
individuo aislado, pueden multiplicar los recursos y pueden promo-
ver la defensa de los derechos del entero grupo, asi como el de los
individuos aislades. Naturalmente existe el riesgo de los abusos, pero
csto se intenta prever requiriendo, generalmente por ley, ciertos re-
quisitos y controles sobre la adecuacion de las distintas asociaciones
para desenvolver esta funcién de tutela colectiva. Permanece el he-
cho de que es impensable poseer ascciaciones para todos los inte-
reses colectivos que en las sociedades modernas son cada vez mas
numerosos y articulados. Ademas, dado que las asociaciones legiti-
madas deben reunir los requisitos preestablecidos (entre los cuales
generalmente se cuenta el de tener una existencia previa de uno o
mas afios), no existe la posibilidad de intervenciones rapidas y es-
pontaneas, flexiblemente adaptadas al tipo de situacién concreta.
Esta solucion presenta ademds una dificultad posterior, por el hecho
de que la concesion de la responsabilidad por dafios se encuentra
profundamente enraizada en una visién individualista, en varios pai-
ses ne ha sido posible usar la accién de las asociaciones para obtener
un pleno resarcimiento de los dafios sufridos por los miembros de
la categoria.

5. Distinto es el caso de las class actions, asi como adoptadas es-
pecialmente en los Estados Unidos. En este caso tcdo lo que se re-
quiere es que el class actor sea un miembro de la clase o categoria, y

* Sobre la discrecionalidad del attorney general, ver la decisién de la house of
lords en el caso Gouriet vs. Union of Post Office Workkers (1973) 3, WLR, 300;
y ver 1. H. Jacob, “Access to Justice in England”, en Access to Justice, vol. 1,
libro 1, M. Cappelletti & B. Garth eds., Milano & Alphen aan den Rijn, 1978,
pp. 417-473,
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que el juez lo considere un “representante aedcuado” de la categoria
misma. No son en cambio necesarios requisitos preconstituidos,
como en ¢l caso de las acciones de las asociaciones en Europa. De
aqui que la intervencién del actor de la clase puede ser disponible,
espontanea, flexible y adaptable a las situaciones especificas con-
cretas. Ademds, al menos en la versién estadounidense, es posible
obtener un resarcimiento de todo el dafio causado por parte del de-
mandado a la clase o categoria, de donde este resarcimiento sera
luego distribuido entre todos los miembros de la clase que no hayan
renunciado decidiendo de opting out de la accién. La gran novedad
presentada por esta forma de tutela es evidente, como lo es asimis-
mo la ruptura que con ella se ha hecho respecto a algunos prin-
cipios fundamentales de la justicia civil:

a) en primer lugar, la concepcién tradicional de la legitimacion
activa es entendida en el sentido de que solamente la parte que se
afirma como fitular del derecho en cuestion puede accionar para ob-
tener la tutela; aqui, en cambio, el actor de la clase es titular sola-
mente de un fragmento del derecho en discusion;

b) ademas, la concepcién milenaria de aquello que actualmente se
denomina el “debido proceso legal”, con todas sus miiltiples mani-
festaciones, por ejemplo, en el campo de las notificaciones, requeriria
que tcdas las partes a las cuales se extendieran los efectos de la sen-
tencia fuesen “oidas” (notificadas, etcétera) pero también este prin-
cipio, que es perfectamente plausible en un proceso de dos partes, se
revela del todo inaplicable cuando toda ura categoria de personas
se encuentre afectada; si todas debieran ser notificadas de los actos
del proceso, se obtendria de hecho la imposibilidad de conducir pro-
cedimientos que implican miles, y hasta millones de personas (pién-
sese al famoso caso Eisen vs. Carlisle & Jacauelin,® en el cual se
hallaban implicades cinco millones de pequefios accionistas, cada
unc por un daiio de pocos dolares; si todos debieran ser “oidos™ el
resultado serfa simplemente la imposibilidad de la tutela. Acertada-
mente se observo que es el colmo de la sutileza invocar el due pro-
cess en casos en los cuales el tinico modo de otorgar una tutela a
estos derechos es el de modificar la concepcion del debido proceso
legal);®

5 Verlo discutido en mi libro citado en la nota 3, pp. 284, 293, 301 y 304.

6 La frase es de Kenneth Scott: “It is a landmark in judicial sophistry to use
due process concept in the name of protecting the interests of class members, to
reject the only litigation procedure capable of doing so”. K. Scott, “Two Models
os the Civil Process”, en Standford Legal Essays, 1975, pp. 413-420.
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c) por otra parte existe la concepcién, también milenaria, de la
res judicata que puede solo extenderse a las partes presentes en
el juicio. Aqui, en cambio, hay un actor de la clase que represen-
ta; es mds, que se convierte en autorrepresentante de todos los miem-
bros de la clase. De nuevo: si se pretendiera mantener vigente el
principio tradicional, seria imposible tutelar eficazmente los dere-
chos colectivos y difusos. De ahi que, otra vez, se hace necesario
recurrir a una nueva y revolucionaria concepcién de la cosa juzga-
da, en la cual ésta se extienda a toda la clase, dando la posibilidad
a cada miembro de la clase de opt out, o sea, de autoexcluirse;

d) finalmente existe la ruptura, importantisima, con la concep-
cién tradicional en materia de dafios, segin la cual el dafio resarcible
es solamente €l sufrido por la parte en juicio; aqui, en cambio, a
efectos de que la tutela sea eficaz, el dafio a ser resarcido debe ser
el dafio global causado por el demandado.

En fin, estamos aqui en presencia de lo que en el 1975 llamé la
“metamorfosis” necesaria del procedimiento civil,” dictada por la ne-
cesidad de adaptar el proceso, sus estructuras y concepciones, al
nuevo fendmeno de los intereses colectivos y difusos. Como cada
cambio, éste también, debemos reconocerlo, conlleva el peligro de
abusos; y es justamente al control del juez al que se ha confiado
el deber de controlar: a) la adecuacién del actor de la clase, en el
sentido de que sea efectivamente un representante adecuado de la
clase en su totalidad; b) la prob1dad y lealtad en la conduccién del
proceso (de donde por ejemplo el juez no aceptard compromisos o
renuncias injustificadas).® Est4 claro que se obtiene asi, un enorme
aumento de los deberes y de las responsabilidades del juez en este
nuevo tipo de procedimiento; de donde no equlvocadamente se ha
dicho que ura de las caracteristicas de la accidon colectiva y de clase
es un “rol activo” del juez mds acentuado.® Resta el hecho de que,
en el analisis de muchos expertos, el balance entre ventajas y ries-
gos es ampliamente favorable a las primeras, a tal punto que no
pocos juristas han sugendo que la accién de clase deberia ser adop-
tada también en los paises de civil law, donde por lo demds, pro-

7 Ver el titulo de la op. cit. en la nota 1.

8 Ver las Rules... de la Federal Rules of Civil Procedure que excluyen la
vinculariedad de renuncias u otros acuerdos del class suitor, a menos que no sean
aprobados por el juez.

9 Ver Hemburger, A., “Private Suits in the Public Interest in the United States
of America”, en Buffalo Law Review, 23, 1974, pp. 343-349.
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bablemente con excepcion de Brasil (que para ser sinceros se trata
de una excepcidn parcial), hasta el presente no ha penetrado.

6. Un ultimo, y todavia mas radical método adoptado en algunos
paises para dar actuacion a tales derechos colectivos o difusos, es
el de la accion popular. Aqui la ruptura con las concepciones tra-
dicicnales es todavia mas completa. Vale la pena recordar, ademas,
que figuras de acciones populares se encuentran también en el pasado;
evidentemente nuestros predecesores no se consideraban esclavos de
sus prcpics conceptos, ellos tenian mas coraje que algunos de nues-
tros contemporaneos que parecen aterrorizados de ciertas innovacio-
nes. Con la accién popular, la legitimacion activa corresponde a
quisquis de populo, de donde no es ni siquiera necesario, como lo
es en cambio para el class suitor, ser un miembro de la categoria, y
por lo tanto ser titular de por lo menos un fragmento del derecho
en cuestion. Los casos en que un ciudadano cualquiera se encuentra
legitimado activamente como actor popular, son pocos y esporadi-
cos; por ejemplo, en los Estados Unidos el clean air act del 1970
(ahora también en su versién mas reciente) permite a cualquier
ciudadano hacerse portador del interés colectivo de forzar una at-
mosfera limpia. Algln tipo se encuentra también en paises de tradi-
cién romanica, digamos en Brasil, como han recordado nuestros
insignes colegas y amigos José Carlos Barbosa Moreira y Kazuo
Watanabe.™

A alguno le ha parecido que ésta deberia ser la solucion més avan-
zada a la cual se deberia tender. En lo personal, no participo de
esta cpinién porque me parece que aqui los riesgos son excesivos y
no ccmpensados por beneficios superiores. Se trata del riesgo de
tener procedimientos iniciados y conducidos por personas no cali-
ficadas; con la posible consecuencia de obtener decisiones basadas
en conocimientos insuficientes y hasta desviantes. Recuérdese que,
aparte de la decision del caso concreto, la jurisprudencia de las cortes
tiene también una eficacia de guia —un guiding behavior effect—
este efecto-guia puede ser desviado de las decisiones pronunciadas

'" Ver Barbosa Moreira, J. C., “A ac¢do popular do direito brasileiro como ins-
trumento de tutela jurisdiccional dos chamados ‘interesses difusos’”, en Studi in
onore di Enrico Tullio Liebman, vol. 1V, Milano, Giuffré, 1979, pp. 2673 y ss.;
Watanabe, K., “tutela jurisdiccional dos interesses difusos: A legitimagio para
agir”, en Ada Pellegrini Grinover (Coordenagdo de) A tutela dos interesses di-
fusos, Sdo Paulo, Editora Max Limonad, 1984, pp. 85-88.

11 Véase por ejemplo Kotz, H., “Public interest litigation: A Comparative
Survey”, en M. Cappelletti (ed.), Access to Justice and the Welfare State, Alphen
aan den Rijn, Bruxelles, Sijthoff, Bruylant, KlettCotta, Le Monnier, 1981, pp. 85-110.
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en procedimientos en los cuales los intereses en discusién no hayan
sido adecuadamente representados.

Después de esta breve exposicién de las principales soluciones
surgidas del analisis comparado, se hace necesario una valoracidn
dentrc del ambito de las tendencias evolutivas de nuestra época.

Como he dicho previamente, la problematica y las reformas en
el tema de proteccién de los new rights se insertan en el cuadro
de la que, segiin mi opinién, es la tendencia evolutiva mas impor-
tante de nuestra época en el campo del derecho: el acceso a la
justicia. A la luz de esta tendencia evolutiva —que en el mundo
juridico refleja una fundamental “revolucién cultural” de nuestro
siglo, es decir, la idea de la justicia social y del Estado social de
derecho— se comprende la gran “metamorfosis” del proceso civil,
inspirada en la necesidad de actuar una tutela eficaz de los derechos
colectivos y difusos. Esto sucede porque estos derechos son la ex-
presién mas directa de las nuevas estructuras de la economia y de la
vida social en el mundo contemporaneo: las estructuras de una eco-
nomia en la cual, como ya he observado, produccién, distribucién
y consumo se realizan ya no con caracteristicas individuales, sino
de masa: nos encontramos en presencia de la produccién d la chaine,
la distribucién de los bienes asi producidos en grandes mercados
generalmente multinacionales, y su consumo por parte de muche-
dumbres en general (sinnimero de personas). A su vez, los “dere-
chos sociales” se refieren a vastas categorias de personas, y también
aqui, como lo he manifestado, solamente un sistema procesal pro-
fundamente distinto del tradicional estard en grado de asegurar una
proteccién eficaz, sin la cual se obtendria un debilitamiento; mas
atin: el anulamiento de hecho de estos derechos.

Debemos ser conscientes que se trata de una evolucién gigantes-
ca, la cual deberd reflejarse en las paginas de nuestros estudios cien-
tificos —si €stos no quieren hablar solamente de un pasado a este
punto cerrado— y sobre todo en las acciones de nuestros legisla-
dores y de los jueces. Lamentablemente, en muchos paises —e Italia
se encuentra entre ellos— la accidén legislativa ha sido y sigue sien-
do lenta y no siempre a la altura de su deber, a causa de las difi-
cultades que provocaria alejarse de las comodas ideas del pasado,
pero a causa también de la mentalidad generalmente apontocada
sobre ideas incapaces ya de reflejar las exigencias de la sociedad
moderna, una mentalidad difundida lamentablemente entre muchos
colegas procesalistas. Es un dato de hecho, que una actitud conser-
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vadora es més ficil de asumir que un comportamiento que se pro-
yecta, por el contrario, hacia el futuro y que por ello requiere coraje
e imaginacién. Pero nosotros debemos darnos cuenta, y también
estar orgullosos, que una grandiosa transformacién esti en curso;
que vivimos en una época fascinante de cambios radicales gigantes-
cos de corte social, los cuales, més alld de tener que preocuparnos,
deberian encender nuestros espiritus de entusiasmo, pues se trata de
construir una sociedad mas rica y més justa.

Siempre con la intencién de valorar la evolucién, base de la te-
matica de la proteccion de los derechos colectivos y difusos, se puede
agregar que nos encontramos en presencia de un modernisimo fe-
némeno de encuentro entre publico y privado. Se ha visto cémo los
derechos colectivos y difusos estin, en un cierto sentido, a caballo
entre lo publico y lo privado, y cémo las formas més eficaces de
proteccion reflejan esta naturaleza de los derechos en cuestién. For-
mas de caricter puramente publico (como la atribucion del deber
de tutelar exclusivamente en manos del Ministerio Piblico) en regla
general se revelan insuficientes; mientras las formas mas eficaces
son aquellas que hacen palanca sobre la iniciativa y sobre el “celo”
de los privados (asociaciones, actores de clase, actores populares),
sujetando, ademas, tal iniciativa al control del juez (en la accién
de clase) y/o del legislador (en las acciones de las asociaciones,
donde las asociaciones legitimadas son solamente las que revinen los
requisitos indicados por la ley, y cuya presencia en concreto esta
controlada por el juez). Estamos en presencia, en resumen, de un
fenémeno andlogo al de la economia de mercado, que de una parte
se sustenta sobre la iniciativa privada, pero por otra parte tal ini-
ciativa debe ser controlada para asegurar un efectivo “mercado li-
bre”, el cual estd basado en la efectividad de la competicién y sobre
la proteccion de los consumidores.*?

En este sentido, nos encontramos frente a un fenémeno de “pri-
vatizacién” (pero no entendido en el sentido de un regreso a la
concepcion individualista del proceso, ya que, por el contrario, el
abandono de tales concepciones representa justamente la premisa
fundamental y, ademas, como ya he expresado, la iniciativa privada
se encuentra sometida a controles piiblicos). Y tenemos también
un fenémeno de “desburocratizacién”, en el sentido de no condicio-
nar la actividad de tutela a la iniciativa de érganos burocraticos,

12 El tema se encuentra tratado en mi escrito “L’accesso alla giustizia dei con-
sumatori”, en Il diritto dell'economia, 1991, pp. 17-39.
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que demasiadas veces confirman la verdad de cuanto escribia hace
dos siglos Pietro Verri: “generalmente los Gltimos en ver claramente
los intereses de la sociedad son justamente aquellos que son pagados
a tal fin”.** Aqui encontramos, por lo tanto, una manifestacion de
aquella ulterior tendencia evolutiva de nuestra época: la desregu-
lacion.

111

Una ulterior temdtica que quisiera abordar brevemente desde este
punto de vista comparativo: es aquella de las razones de las dife-
rencias en las soluciones adoptadas por parte de los distintos paises.
Me limitaré a destacar una sola diferencia fundamental: el hecho
de que, mientras en los Estados Unidos de Norteamérica, el método
principal (pero no el tnico) adoptado para la protecciéon de los
new rights es el de la class actior, en los paises continentales, en
cambio y en general en los paises civil law, dicho método no ha
sido adoptado (y la preferencia se ha inclinado més hacia el método
menos flexible de las acciones de las asociaciones). A este punto,
surgen del anlisis comparativo distintas razones; mencionaré algunas.

a) Una primera razén puede observarse en el hecho que en los
paises de civil law estaria excluida la posibilidad de una compensa-
cién de los abogados pro quota litis. La ausencia de la posibilidad
de contingent fees significa, légicamente, falta de un fuerte incen-
tivo de accionar, que para el abogado comporta un proceso dificil,
complejo y costoso (es la llamada complex litigation).** Es evidente
y notorio que en los pafses de civil law (pero también en Inglaterra,
donde de hecho la class action es practicamente desconocida), el
acuerdo de contingent fees seria ilegitimo, y esto en virtud de una
tradicién que probablemente se encuentra ya en el Digesto de Jus-
tinianc.*®

b) Se debe agregar ademas el hecho de que la organizacién de
los estudios juridicos en los paises de civil law es poco adecuada a la

13 Verri, P., “Pensées détachées”, en Milano in Europa, a cargo de M. Schet-
tini, Milano, Cino del Duca, 1965, p. 138.

14 F] tema de la complex litigation ha constituido el objeto de una sesién del
reciente IX Congreso Mundial de Derecho Procesal, promovido por la Asociacién
Internacional de Derecho Procesal, en Coimbra y Lisboa; con un excelente in-
forme general redactado por los profesores P. H. Lindblom (Suecia) y G. D.
Watson (Canadi) en este momento en curso de publicacién.

15 Véase Digesto, II, XIV, 53.
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class action. En efecto, este tipo de accién requeriria una organiza-
cién compleja que, por lo demds, falta en los paises de Europa
continental, donde se carece de esos grandes estudios de abogados
capaces de llevar adelante procesos de gran complejidad. El rol
mismo de la profesiéon de abogado es visto en Europa, y creo que
en América Latina también, como menos dinamico que en Estados
Unidos; asimismo es vista con mucha reticencia la idea de un es-
tudio de abogados que se hagan portadores (como en la practica
sucede con la class actions) de la estrategia y de la iniciativa de la
litis (con una actividad de investigacién desarrollada por los mis-
mos abogados).

c) Encontramos luego el hecho de que existe una reticencia tra-
dicional a aceptar la llamada impact litigation, es decir, entendidos
como portadores de consecuencias que trascienden ampliamente el
marco del procedimiento concreto; impact litigation es en cambio
casi in ipsa natura en los paises de common law, donde la idea que
cada sentencia pueda tener un impacto ultra partes forma parte de
la concepcién misma del “derecho judicial”, es decir, del case law
como fuente del derecho.

Iv

El dltimo aspecto que desearia abordar, aunque sea brevemente,
es el que quisiera denominar significado politico-filosofico del gran
movimiento por el acceso a la justicia, del cual la proteccién de los
derechos colectivos y difusos es una parte importante.

El ideal de la igualdad ante la ley ha sido, como es sabido, la
gran novedad de la revolucién “burguesa” iniciada a fines del siglo
xvin. Hasta ese momento, la sociedad civil estaba dividida en es-
tratos sociales a cada uno de los cuales correspondia un ordena-
miento juridico distinto: asi nacié el ideal del Estado de derecho o
rechtsstaat, en el cual la ley tiene caricter vinculante para todos y
“todos son iguales frente a la ley”. Pero a lo largo de los siglos Xix
y XX, la gran critica que se desarrollé en contra de la igualdad asi
conquistada, fue que se trataba de una igualdad m4s aparente que
real, porque permanecian excluidos todos los que no tenian la ca-
pacidad econdémica y cultural necesaria para obtener acceso a esos
derechos que, en teoria, debian ser iguales para todos. Las respues-
tas a tales criticas han sido, a veces, negar totalmente la validez
del “Estado de derecho”, sus ideales y sus libertades, dicho en ma-
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nera derogatoria, “tradicionales”, de donde provinieron los desas-
trosos resultados que todos hemos podido constatar, primero con
los regimenes totalitarios (especialmente en Alemania y en Italia,
pero también en Espafia), y luego en aquellos de Europa oriental.
La soluciéon del problema no podia verse en la abolicién de las
“libertades tradicionales”, sino en su integracién con los “derechos
sociales”, los cuales tienen precisamente la finalidad de hacer posible
el acceso para todos: donde se ha operado o al menos estd en curso
de operarse el paso del “Estado de derecho” al “Estado social de
derecho”, el “sozialer rechsstaat”. La filosofia del acceso a la jus-
ticia es el niicleo central de este traspaso, en tanto la idea del acceso
representa la verdadera raison d’étre de los derechos sociales. Ya
que, como se ha visto, la “segunda oleada” en el movimiento por
el acceso viene entendida para superar la que se ha presentado como
la “pobreza organizativa” de grandisimas categorias y grupos de
ciudadanos: las categorias y los grupos a los cuales se refieren los
derechos sociales, derivan de que la proteccion de tales derechos —y
en general de los derechos colectivos y difusos— representa un as-
pecto esencial de la filosofia politica del moderno Estado social de
derecho, del mismo modo que puede decirse también para aquellas
reformas e instituciones que reflejan la “primera oleada™ del movi-
miento, o sea las reformas tendentes a hacer accesibles a la parte
pobre el patrocinio (legal aid) y la informacién juridica (legal ad-
vice); y lo mismo puede repetirse acerca de las reformas e institu-
ciones que reflejan la “tercera oleada” (la investigacion, es decir, de
procedimientos mas simples, mas répidos, menos costosos, como
también de una justicia “equitativa” o “coexistencial” mas que con-
tenciosa, en casos y materias en los cuales tales formas de justicia
pueden ser mas idéneas, mas accesibles, en una palabra, mis jus-
tas).” Pero este es otro tema de gran importancia que aqui, obvia-
mente, solo puede ser mencionado.

Probablemente en este momento serfa superflua una conclusion.
Pero permitanme terminar con algunas palabras sobre lo que Cala-
mandrei hubiera llamado “las responsabilidades de la doctrina”.’"

16 Sobre este tema remito a mi articulo, “Appunti su conciliatore e concilia-
zione”, en Scritti in onore di Egidio Tosato, I, Milano, Giuffré, 1984, pp. 501
y ss., y mas general al segundo volumen (en dos tomos) de la serie Access to
justice, citado en la nota 3.

17 Véase el célebre escrito de P. Calamandrei, “La certezza del diritto e le
responsabilitd della dottrina™, ahora en Opere Giuridiche in dieci volumi, volumen
I, Napoli, Morano, 1965, pp. 504 y ss.
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Las responsabilidades que surgen de no considerar €] derecho como
un fenémeno abstracto, “puro”, “autopoiético” (autocreativo). Por-
que, al contrario, el derecho debe ser visto como un fenémeno es-
trictamente ligado a la sociedad civil; y es siempre de los problemas
reales de la sociedad que debemos deducir nuestros criterios de
trabajo y de analisis. Yo no tengo ninguna duda de que uno de los
problemas mas importantes, probablemente el mas importante, sea
hoy el de asegurar a todos el acceso a la justicia, y por lo tanto,
también una eficaz tutela de los derechos colectivos y difusos, porque
estos derechos reflejan una de las caracteristicas fundamentales
—probablemente la caracteristica fundamental— de las sociedades
civiles de nuestra época.

Si el presidente me concede unos minutos mds, quisiera afiadir
algunas palabras de caracter mas personal.

Como algunos de vosotros bien saben, ésta no es la primera jor-
nada latinoamericana en la cual participo, la primera a la que tuve
el honor de participar fue en 1960, aqui en México, y después en
Venezuela, Colombia y finalmente hace pocos afios, las jornadas
de Rio de Janeiro, organizadas con gran éxito por los amigos bra-
silefios, especialmente por mi ilustre y querido amigo José Carlos
Barbosa Moreira.

La razén por la que recuerdo todo esto, no es para recordar mi
edad, sino para decirles que estoy feliz y orgulloso de estar una vez
méis con vosotros, con tantos queridos amigos y colegas de este
maravilloso continente latinoamericano, donde me siento perfecta-
mente como en mi casa porque, como dijo mi maestro Piero Cala-
mandrei al concluir aquella memorable pero desgraciadamente su
dltima visita a México en 1952: mi patria es la amistad; amistad,
1t eres mi patria.
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