FORMACIONES SOCIALES E INTERESES DE GRUPO
FRENTE A LA JUSTICIA CIVIL ¥

La vieja y s6lida concatenacién de
las tradiciones juridicas con base en
el individua'ismo resiste pertinazmen-
‘te; pero, la resistencia deberd ate-
nuarse a medida que se vaya conso-
lidando la organizacion colectiva de
os intereses de !as clases industriales
y obreras,

Lodovico Mortara (en 1904.)

SUMARIO: 1. El acceso e la justicia como libertad fundamental, en
velacion con los grupos intermedios y con los interéses de grupo. 2. Una
revolucion en curso en el derecho procesal civil, 3. La complejidad de
las sociedades contempordneas y la insuficiencia de una tutela meramen-
te individual, 4. Intereses en “busca de autor”: la superacicn de la
summa divisio “piblico-privado™ y el problema de la legitimacidn de
accionar para la tutela de intereses colectivos. 5. Insuficiencia de la
solucidén que atribuye la legitimacién a la parte directa y personalmente
efectada. 6. Insuficiencia también de la solucién que se dirige al Mi-
nisterio Piblico para lo tutela de los intereses colectivos. 7. Nuevas
soluciones puestas en relieve por la investigacion - comparativa. 8. La
solucion consistente en la crencién de érgancs pihblicos altamente espe-
cializados: ejemplos. 9. Insuficiencia tembién de esta solucién. 10. So-
luciones consistentes en la combinacidn de iniciativas privadas y de con-
troles piblicos: ejemplos, 11, Otros ejemplos de iniciativa privada
para la tute'a de intereses colectivos: diversos tipos de acciones popu-
lares ¥ de acciones de asociaciones. 12. En particular, las relator actions
y las class actions. 13, E! nuevo papel de los “cuerpos intermedios” y
el surgimiento de la *parte ideolégica”. 14.  Los poderes del juer en
las acciones colectivas y los efectos de la decision judicial: providencias
con eficacia ultra partes y resarcimiento del dafio globalmente producido
a la colectividad antes que del solo dafio sufrido por la parie. 15, Las
garantias procesales (en particular, el derecho de defensa) en las ac-
ciones colectivas: del “garantismo individual” al “garantismo social” o
“colective”™; el concepto de “adecuada representatividad”. 16. El sur-
gimiento de una nueva concepcidn de la justicia a la luz de la experiencia
comparativa.

1. Cuando se habla de libertades fundamentales de los grupos interme-
dios, la atencién del procesalista es capturada, sobre todo, por un pro-

# Fs una de las ocho ponencias precentadas al Congreso sobre el tema “liber-
tades fundamenta’es y formacirnes socia'es”, que tuve lugar en Flarencia entre
los dias 9 vy 1] de mayo de 1975, en celebracién del cincuentenario de la Facultad
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blema: el acceso a la justicia. ¢Tienen los grupos intermedios acceso a la
justicia? En otras palabras: aquel derecho fundamental, que se expresa
esencialmente en los articulos 24 y 113 de la Constitucién italiana, y que
para el procesalista es, por asi decirlo, la libertad fundamental por exce-
lencia, ¢vale también, y como y con cuiles implicaciones, para (y contra)
los cuerpos intermedios? En particular, ges vilida esa libertad fundamen-
tal para (y contra) aquellos cuerpos intermedios o “formaciones socia-
les”, en las cuales, como lo expresa el articulo 22 de nuestra Constitucién,
“se desenvuelve la personalidad” del hombre?

Es un problema de grandes proporciones, cuyo analisis en profundidad
requeriria bastante més que una ripida ponencia; puede traer consigo
una revisién radical de toda la ciencia del derecho procesal. Examinaré
este problema, sobre todo, desde el puntc de vista del acceso de los grupos

de Jurisprudencia Florentina; las otras ponencias fueron presentadas por Norberto
Bobbio, Constantino Mortati, Pacle Barile, Giovanni Conso, Pietro Rescigne, Mario
Nigro y Giovanni Pugliese. La ponencia, que el autor dedica a su maestro Piero
Calamandrei, cuya obra dio a la Facultad florentina un lustre imperecedero, recoge
en parte temas y contenidos de una conferencia sobre ‘“La protection d’intérets
collectils et de groupe dan le procés civil —Métamorphoses de la procédure civile”,
realizada en Paris el 14 de marzo de 1975 en la asamblea de la Association de
Législation Comparée (en prensa en la Revue internationale de droit comparé,
1975), ademis de algunos razonamientos contenidos en dos intervenciones en el
Congreso de Pavia del 11 y 12 de junio de 1974, sobre €l tema “Las acciones para
la tutela de los intereses colectivos” (en Jurisprudencia italiana, 1975, IV, col
49-63), Los datos en que se basa la ponencia forman parte de una investigacién
patrocinada por el Centro Nacional de Investigaciones sobre “Accesibilidad y ca-
lidad de Ia justicia”, que se estd desarrollandc en el Instituto de Derecho Compa-
rado de la Universidad de Florencia.

El autor agradece a los colegas que han adherido a su invitacién de presentar
en ¢l Congreso florentino, respecto de sectores especiales del tema aqui tratado,
comunicaciones que serdn recegidas en el volumen de las actas de este Congreso:
Domenigo Borghesi {La accién del sindicato por violacidn del contrato); Vittorio
Denti (El proceso como alienacidn); Alberto Germand (Apuntes sobre la formacidn
social “familia” en el proceso civil); Andrea Proto Pisani {La efectividad de los
medios de tutela jurisdiccional con referencia especial al cumplimiento de la sen-
tencia de condena); Nicold Troker  (Concurrencia desleal, tutela de la empresa
y tutela de los consumidores); Vincenzo Vigoriti (La legitimacién para accionar
del sindicato en el Estatuto de los Trabajadores); y Loriana Zanuttigh {Perfiles
normatives de la futela del ambiente).

El autor agradece, adernis, a todos aquellos gque, participando en la amplia
discusién que siguid a la presentacion de Jas ponencias, han contribuide a la cla-
rificacién de un tema tan nuevo como arduo e importante. Séle a dos preccupa-
ciones, que emergieron en el debate, quisiera aqui hacer alguna referencia y
responder brevemente. ) )

La primera concierne a la crucial relevancia del tema de 1a tutela de los intereses
“difusos” ent el cuadro de un estudio sobre las “sociedades intermedias” o “forma-
ciones sociales’. Esta relevancia, reconocida sélo en parte, por ejemplo, por Gio-
‘vanni Pugliese, nos parece sin embargo plena y evidente. El problema juridico
actual de los cuerpos intermedios no es mas aquél, hace tanto tiempo resuelto
positivamente, de su “personalidad” o *subjetividad” y por tanto de su capacidad
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a la justicia, dado que a otro ponente le corresponde la tarea de analizar
el punto de vista de la accién contra los grupos, especialmente en la forma
de la tutela jurisdiccional (estatal) contra actos de “justicia interna” de
las asociaciones privadas.! En estrecha conexién con el problema del
acceso de los grupos sociales a la justicia deberé, en cambio, extender
inevitablemente la investigacién al problema mas general de la represen-
tacién y defensa en el proceso de intereses “colectivos” (o “difusos”, o de

juridica —con la consiguiente posibilidad de ser titular de sus propios derechos
y de poder accionar para la tutela de éstos— sino el problema de saber si los cuerpos
intermedios pueden también ser portadores (y obrar juridicamente para la tutela)
de intereses colectives, de grupos, de categorias, o sea de aquellos intereses que
constituyen la verdadera razén de ser de las formaciones sociales.

La segunda preocupacibén concierme a la individualizacién de aquellas forma-
ciones sociales (Nicold Lipari) y de aquellos intereses colectivos (Michele Gior-
gianni; G. Pugliese) que siendo relevantes para nuestro discurso, sean susceptibles
de asegurar a este discurso una coherente unidad. Reconozco, obviamente, que
no todas las formaciones sociales y no todos los intereses colectives tienen una
directa relevancia constitucional; pero, el art. 2? de la Constitucién contiene un
precepto que no estd en absoluto limitado a las formaciones sociales “tipicas”,
o sca de relevancig constitucional {como la familia, las iglesias, los partidos, loa
sindicatos), ast como el art. 24 de la Constitucién no se limita en absoluto a
garantizar “acceso a la justicia” en las situaciones juridicas, individuales y colec-
tivas, garantizadas por la Constitucién (por ejemplo, aquéllas a las que se refieren
los articulos 9* y 32 de la Constitucién;. v. infra, nota 10). De donde se sigue
que también las formaciones atipicas, como un grupo de consumidores, y expec-
tativas juridicas no relevantes constitucionalmente, como la proteccién contra los
actos de concurrencia desleal, pueden sin embargo estar comprendidas en el cuadro
de los articulos 2° y 24. En cuanto 2 la posibilidad de un analisis coherentemente
unitario para formaciones e intereses tan diversos, ello parece seguro desde el
punto de vista del tema tratado en esta ponencia, porque el problema del acceso
a la justicia se plantea con caracteristicas esencialmente anilogas para cada tipo
de intereses colectives y de formaciones sociales, como creemos emerge con claridad
de toda la ponencia.

No caeremos en las redes del juspositivismo dogmético, seghn el cual debemos
primero, buscar en los “textos” {ordinarios o constitucionales) la solucidn y después,
esperar la verificacién de un fenémeno o suceso que se deba ‘“‘eolocar” en el texto.

Nuestra interpretacién ho parte de los textos, sino de los fenémenos de la
realidad. L.a realidad de hoy nos pone frente a formaciones sociales y a intereses
de grupoe quizd desconocides o ignorados en 1942 o afin en 1947, Sin embargo,

" partiremos de estos datos reales —y del analisis de sus exigencias concretas y ac-
tuales— para entender los textos, porque consideramos que la interpretacién del
jurista debe esforzarse por ser mas bien una realista adaequatio intellectus ad rem
que ura absurda adaequatio rei ad intellectum,

1 Ademis de la ponencia de P. Barile para el Congreso de Florencia (supra,
nota *), puede consultarse este tema especialmente en los conocidos estudios de
P. Rescigno, en Persona y Comunidad, Bolonia, El Molino, 1966, en particular las
paginas 24-28, 116-117, 122-36, 241.44, v la amplia bibliografia alli citada; v.
a continuacién también a F, Galgano, De las asociaciones no reconocidas y de
los comités (Comentarios del Cédigo Civil, a cargo de A, Scialoja y G. Branca),
Bolonia, Zanichelli, 1972, p. 161 ss.;. N. Trocker, Proceso civil y Constitucidn,
Milan, Giuffré, 1974, pp. 243-50, 696-98, con ulteriores referencias.



4 MAURO CAPPELLETT?

“grupo”), cuando tal representacién y tal defensa puedan, de vez en
cuando, ser asumidas, antes que por formaciones sociales, por individuos
singulares (como puede suceder, por ejemplo, en las class actions de los
paises del Common Law) o por érganos piblicos (por ejemplo, por el
ministerio piiblico en Italia o en Francia, o por el ombudsman de los con-
sumidores en Suecia, en Noruega y en Dinamarca).?

2. “La teoria de la accién judicial ha sido elaborada en el siglo xx desde
una perspectiva liberal e individualista. Era normal, por consiguiente,
que la multiplicacién de los grupos sociales de todo tipo, que es la carac-
teristica de nuestras economias modernas, trajera consigo numerosos pro-
blemas de adaptacién”.? Estas dos frases de Roger Perrot, el conocido
procesalista francés, contienen un franco reconocimiento (tanto mds in-
teresante cuanto provienen de un jurista bastante sensible a los llamados
de! individualismo liberal) de la prefunda metamorfcsis, y me atreveria
a decir una verdadera y propia revolucién, en curso en el campo del de-
recho judicial civil. Me propongo examinar en este trabajo algunas
causas politico sociales y las principales manifestaciones juridicas de tal
revolucién,® que se presenta con variados aspectos y acentos diversos,
pero con una profunda unidad de caracteres, en todos los pafses moder-
nos.® aunque.es necesario reccnocer in limine que en nuestro pais ella se
manifiesta en forma ain atenuada y con graves retardos, no obstante
las importantes vias abiertas por la Constitucién republicana.

3. No es menester ser sociblogo de profesién para reconocer que la socie-
dad (;o usamos la ambiciosa palabra civilizacién?) en la cual vivimes,
es una sociedad, o civilizacién, de produccién masiva, de intercambio y
de consumo masivo, ciertamente también de conflictos o conflictualida-

2 V., por ejemplo, Ulf Bernitz, La protection des consommateurs en Suéde et
dans les pays nordiques, en Revue internationale de droit comparé, 26, (1974),
pp. 343, 563-64.

3 Roger Perrot, L’action en justice des syndicats professionnels, des associations
et des ordres professionnels, en Annales Universitatis Scientiarum Budapestinensis
de Rolando Eotvos Nominatae, Sectio [uridice. {Budapest, 1969). pp. 99-106:
v. también Henry Solus & Roger Perrot, Droit judiciare privé, 1, Parls, Sirey, 1961,
p. 105.

*+ Es una revolucién cuyoes primeros destellos fueron sefialados hace ya setenta
afios atrds por Mortara en Italia: v. la frase escozida como encabezamiento de
este estudio en L. Mortara, Pera la reforma de la ley sobre los drbitros de las
sociedades, en Jurisprudencia Italiana, 1904, IV, col. 25, 30-21,

5 Para un estudic mis detallado de algunos aspectos del tema tratado en esta
ponencia, v, nuestra ponencia general scbre “The role of the Ministére Public, la
Prokuratura, and the Attorney General in Civil Litigation”, presentada »l TX
Congreso Tnternacional de Derecho Comparade (Teherdn, Octubre de 19743,
shoma publicada en las pp. 5-153 del volumen M. Cappelletti & J. A. J-lowicz,
Puhlic Irterest Parties ard the Active Role of the Jrdge in Civil Litigation,
Milin-Dobbs Ferry, Nueva York, Giuffré-Oceana Publications, 1975.
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des masivas (en materia de trabajo, de relaciones entre clases sociales,
entre razas, entre religiones, etcétera). De alli deriva que las situaciones
de la vida que el derecho debe regular, han llegado a ser cada vez mas
complejas, mieatras que, por su parte, la tutela jurisdiccional —la “jus-
ticia”— es invocada no ya sélo contra violaciones de caracter individual,
sino siempre méds a menudo también por aquéllas de caricter esencial-
mente colective, en cuanto abarcan grupos, clases, colectividades, Se tra-
ta, en otras palabras, de “violaciones masivas®,

En realidad, la complejidad de la sociedad moderna, con el compli-
cado desarrollo de las relaciones econémicas, da lugar a situaciones en
las cuales determinadas actividades pueden traer perjuicios a los inte-
reses de un gran nimero de personas, que hacen surgir problemas igno-
rados por el litigio meramente individual. Falsas infomaciones divulgadas
por una sociedad anénima pueden perjudicar a todos los poseedores de
acciones; actividades monopolisticas o de concurrencia desleal por parte
de grandes sociedades comerciales, pueden dafiar los intereses de todos
los empresarios competidores; un patrén que no observa la cldusula de
un contrato colective, puede violar los derechos de todos sus dependien-
tes: detritos contaminantes arrojados en un rio dafian a los riberefios y
a todos aquellos que quieren gozar de las aguas no contaminadas de
aquel rio; el embalaje defectuoso y no higiénico de un articulo de amplio
consumo perjudica a todos los consumidores de aquel bien. El riesgo de
tales lesiones, que afecta simultincamente a numecrosos individuos o ca-
tegorias enteras de personas, constituye un fenémeno cada vez mis vasto
y frecuente en las sociedades industriales. Las personas perjudicadas se
encuentran a menudo en una situacién inadecuada para obtener la tutela
contra el perjuicio sufrido individualmente: ellas pueden incluso ignorar
sus derechos; o bien sus pretensiones individuales pueden ser muy limi-
tadas para inducirlas a accionar, y el riesgo de incurrir en grandes costos
procesales puede ser desproporcionado respecto al resarcimiento eventual-
mente obtenible.

Pensamos, especialmente, en otro fenémeno tipico de nuestra época,
fenémeno que incide cotidianamente sobre la calidad de nuestra vida, y
que podrd incluso revelarse como determinante para la sobrevivencia de
la civilizacién humana: el megalo-urbanismo, la megalépolis que es ya
una realidad y la ecumenépolis, o ciudad universal, que se perfila sobre
el harizonte de un mafana préximo.® Analizando este fenémeno en un

* Sobre este fenémeno v.,- por ejemplo, las estimulantes e impresionantes me-
ditaciones de Arnold Toynbee. Cities on the Mouve, Londres, Oxford University
Press, 1970, y de Lewis Mumford, The City in History, 1961, (Penguin Books,
1966). )
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libro reciente, el gran historiador inglés Amold Toynbee formula una
admonicién que podria ser una profecia.

Este desarrollo... forma parte de un fenémeno que tiene un caricter
universal. En todos los continentes las megalépolis se estan refundiendo,
formando asi la ecumenépolis, que como su nombre lo indica, tiende a
conglomerar en una Tnica ciudad toda la superficie terrestre.

La cuestién planteada no es si la ecumendépolis llegard a ser una rea-
lidad, sino mas bien si su creador, el género humano, serd su sefior o
su victima. ¢ Estaremos nosotros en condiciones de hacer de la inevitable
ecumendpolis un tolerable habitat para el hombre??

Y bien, parece claro que en el cuadro de estos nuevos, gigantescos fe-
némenos sociales, tan fascinantes cuante peligrosos si no son rapidamente
dominados por el hombre, el derecho, instrumento de orden de la socie-
dad, debe asumir tareas y dimensiones hasta ahora ignorados. Las acti-
vidades y las relaciones se estin refiriendo siempre mas a menudo a
categortas enteras de individuos y no sélo a algin individuo en particu-
lar® Los derechos y los deberes no se presentan mis, como en los codigos
tradicionales de inspiracién individualista-liberal, a la manera de derechos
y deberes esencialmente individuales, sino metaindividuales y colectivos.
Este fenémeno, que aparece primero en forma timida y esporadica en
ciertas legislaciones especiales -——sobre todo a partir de las primeras leyes
especiales en materia de relaciones de trabajo, hacia el fin del siglo pa-
sado—, se ha ido generalizando a tal punto que hoy no existe ni consti-
tucidn democratica moderna ni declaracién internacional de los derechos
del hombre que no inserte en el catilogo de las libertades fundamentales
derechos y deberes “sociales” y ‘“‘colectivos”.? '

En particular, el derecho al ambiente natural y al respeto de las be-
llezas monumentales, el derecho a la salud y a la seguridad social, el
derecho a no ser aplastado por un cadtico desarrollo urbanistico, por una
mixtificadora publicidad comercial, por fraudes financieros, bancarios,
alimenticios, o por discriminaciones sociales, religiosas o raciales, todos
estos derechos que ahora encuentran un lugar en cada legislacién progre-

7 Toynhee, op. cit. supra, nota 6, p. 196,

8 V. por ejemplo A. Proto Pisani, Apuntes sobre las relaciones entre los limites
subjetivos de eficacia de la semtencia civil y la garantia constitucional del derecho
de defensa, en Revista Trimestral de Derecho y Procedimiento Civil, 1971, pp.
1216, 1238-39, 1245,

® V. por ejemplo nuestro trabajo Los derechos sociales de la libertad en la
en la concepcién de Piero Calamandrei, en M. Cappelletti, Proceso e ideologia,
Bolonia, El Molino, 1969, pp. 511-24,
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sista,’® tienen un caricter “difuso”, pertenecen a la colectividad. Conti-
nuar, segan la tradicién individualista de rasgos decimononicos, remitiendo
tales derechos exclusivamente a individuos singulares —por ejemplo, al
propietario limitrofe en el caso de construcciones ilegales o al adquirente
personalmente perjudicado en el caso de falsificaciones alimenticias per-
petrados en gran escala por un productor— significaria hacer imposible
una efectiva proteccién juridica de aquellos derechos, precisamente en el
momento en el cual ellos emergen como elementos siempre més esenciales
para la vida civflizada. Frente al afeamiento, por ejemplo, de la esplén-
dida colina florentina, yo, ciudadano aislado, estoy reducido pricticamens
te a la impotencia. El valor en juego es colectivo y debe existir, por
consiguiente, la posibilidad de construir tipos nuevos de tutela, no dejados
simplemente al interés material o al estimulo de la iniciativa individua-
lista. Precisamente la biisqueda de estos nuevos tipos de tutela es, a mi
juicio, lo que mas profundamente esti caracterizando la evolucion del
derecho judicial en la época contemporénea.

4. Los intereses colectivos, si bien constituyen una realidad innegable y
mayoritaria de las sociedades de hoy, escapan, sin embargo, a definicio-
nes precisas y se sustraen a los esquemas tradicionales a los cuales noso-
tros los juristas y, en especial, mosotros los procesalistas, hemos estado
habituados.

Se trata, por sobre todas las cosas, de intereses (si puedo expresarme
con una férmula pirandelliana) en busca de autor. ;Quién puede ser el
paladin o tutor de esos intereses? Especificamente, ;quién estd legitimado
(o, en la terminologia anglo-americana, quien tiene locus standi o stan-
dign) para representarlos y defenderlos en juicio? Se plantea, en suma,
el problema de saber si hay, v cuil es, la “justa parte”, o sea la parte
legitimada para accionar en un proceso que verse sobre tales intereses.

Tradicionalmente, aunque quizds no siempre de una manera conscien-
te, el problema de la legitimacién para accionar en el proceso civil ha
sido resuelto sobre la base de la neta divisién entre lo que es “piiblico”
y lo que es “privado™, segiin lo cual por piiblico (de populus) se entiende
lo que estd reservado al pueblo o al Estado (res publica), mientras que

10 Sobre 12 afirmacién, por ejemplo, de Ia existencia en el derecho italiano de
un “derecho constitucional de la preservacién del ambiente, que tiene una base
normativa en los articulos 9% y 32 de la Constitucién”, v. Gltimamente M. Com-
porti, Responsabilidad civil por dafios de contaminacicn en el volumen Técenicas
juridicas v desarrollo de la persona (editado por N. Lipari), Bari, Laterza, 1974,
pp. 349, 354, con sus referencias. En especial, sobre el derecho a la salud v, en
resumen, C. Mortati, La tutela de la salud en la Constitucién italiana, en Anto-
logia de escritos, II1 (Problemas de derecho piblico en la actual experiencia cons-
titucional republicana), Milin, Giuffrd, 1972, pp. 433-46. ' ;
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por privado se entiende lo que pertenece a la libre disponibilidad del
individuo que es su “titular”.

Hemos estado acostumbrades a razonar, grosso mode, en los siguientes
términos:

a. El proceso civil comprende, por lo general, situaciones privadas in-
dividuales; ergo, la parte legitimada o justa parte sera, precisamente, el
sujeto privade que es {o afirma serlo)} titular (o legitimo representante
del titular) de las situaciones juridicas deducidas en juicio;

b. Por ¢l contrario, el proceso penal comprende un interés piblico, o
sea el Istado; ergo, la parte legitimada para accionar seri una parte pd-
blica, representante precisamente del interés del Estado. En concreto, en
los paises de influencia francesa esta parte publica seri normalmente el
ministerio pablico.'* Nace asi la idea decl monopo'ic del ejercicio de la
acci6n penal por el ministerio pablico.’® E incluso cuando, excepcional-
mente, también en el proceso civil se encuentra un elemento *“piblico™
—como en las acciones matrimoniales o de estado—, se tiende a reconocer
legitimacién para accionar o, al menos, para intervenir, al ministerio pii-
blico, precisamente, en cuanto representante del Estado, que es “titular”
del derecho piblico.

fTertium non datur; Entre “piblico” y “privade” hay un profundo
abismo, una mighty clcavage como ha dicho un conocide jurista inglés*
Entre los dos términes de la summa divisie no se divisan puntos de unién;
la dicotomia parece tener un caricter exclusivo, como un auf aut que
no admite pluralismos.

En efecto, son todavia rarisimas en el derecho positive italiano, que
para nuestros fines puede asumir un papel paradigmitico, las normas
que permiten superar aquella dicotomia, atribuyendo a sujetos o a grupos

11 Cfr, en ¢l lugar de tantos, Solus & Perrot, op. cif. supra, nota 3, p. 249;
Cédigo de Procedimiento Civil italiano, art. 81. 86lo en casos del todo excepcio-
nales, expresamente previstos por la ley. se pueden dar formas de la llamada
“legitimacién extraordinaria” o “andmala”, o sea una persona podrd obrar en
juicio para la tutela de un derecho ajeno, aunque no sea e! legitimo representante
de este sujeto. V. por ejemplo P, Calamandrei, Obras juridicas (editadas por M.
Cappelletti), IV, Nipoles, Morano, 1970, pp. 131-33, 477-81; Solus & Perrot,
cit.. pp. 216, 252,

12 Cfr. por ejemplo Luc. Bihl, L’action “syndicale” des assogiations, en Gazelte
du Palais. Doctrine, 93 (1973), pp. 523, 524-25 (donde se lee, entre otras cosas,
que “I'Etat, représenté par le ministdre public, est la seule collectivité admise par
un droit pénal profondément enraciné dans Pindividualisme”, [N, del T, *¢! Estado,
representado por el Ministerio Piiblico, es la dnica colectividad admitida por un
Derecho Penal profundamente enraizade en el individualismo.}

13 Cfr. id., pp. 525-26.

4 T E. Holland, citado en J. H. Merryman, La tradicicn del Civil Law en ol
andlisis de un jurista del Common Law, Milan, Giuffré, 1973, p. 138.

I
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el poder de accionar en juicio civil,’® no para la tutela de un derecho
del cual son (o afirman serlo) personalmente titulares, sino para un
interés mas o menos claramente configurado como colectivo o de cate-
goria. Entre esos pocos ejemplos pueden recordarse las normas que pre-
vén una forma de “legitimacién por categoria” de algunos miembros
del cuerpo familiar en tutela de intereses de la familia (articulos 117,
417 del Cédigo civil),'® aquellas que permiten (o permitirin) una “accién

15 Lo mismo vale para la justicia administrativa; v. la 6ptima ponencia (en
prensa) de F. G. Scocca para el Congreso de Pavia mencionada supra, nota *,
en la cual se recuerda, entre otras cosas, como, “exceptuadas las hipbtesis (taxa-
tivas) de accién popular”, el recurso ante el juer administrativo “es admitido. ..
Gnicamente para la tutela de un interés propio, individual, que sea ademis actual,
0 sea gue exista en ese momento” (op. ult. cit., §5 de la ponencia). No es mejor
la situacién en el proceso penal donde, ademas de la imposibilidad de poner en
movimiento e! proceso sin la iniciativa del ministeric piblico, {v. infra § 10, texto
y notas 52-54), incluso la constitucién como parte civil en el proceso iniciado
encuentra limites anilogos 2 aquéllos del proceso administrativo, siendo “la ju-
risprudencia y la doctrina italianas,... decididamente hostiles a la constitucién
como parte civil de las formaciones sociales” y en general a la tutela de intereses
colectivos mediante tal constitucién. V. sobre este tema la amplia y profunda
comunicacién de Paolo Tonini al Congreso de Florencia, supra nota *, intitulada
Las formaciones sociales (articulo 2% constitucional) y la accidn civil en el proceso
penal. § 2 y siguientes de la comunicacién. :

El derecho italiano es, en cambio, bastante liberal {por cierto, mis que el de-
recho alemin y francés: v. op. ¢it. supra, nota 5, p. 120, texto y notas 327-29;
infra, nota 87) al atribuir, adn a asociaciones no reconocidas y a otros entes
carentes de personalidad juridica, el derecho de accionar para la tute’a de les
derechos de los que son directamente titulares (Cédigo Civil, articulos 36, parrafo
2°, 41, pérrafo 29, 1131, 2266, 2297.98; Cédigo de Procedimients Civi), articulo
73. parrafo 4*}; v, en general y por todos, Galgano, op. cit. supra, nota 1. p.
112 ss.; R. Poggeschi, Las Asociaciones y los otros grupos con autemomia patri-
m-nial en &' proceso, Mildn, Ginffré. 1951, pp. 179 ss. Pero, si es verdad que
ello hace posible Ia accién en el juicio aun a ciertas formaciones sociales que,
como los partides y les sindicatos “vivunt jure privato” (cfr., por todos, Rescieo,
op. cit. supra, no*a 1, pn. 4.5, 20-21, 24, 28 47.49, 139.91; infra. n~ta 22),
es menester agregar de inmediato que esa ar~cién esti inserta en los esqremas
tradliciona'es, © sea como poder de pedir la tntela jurisdiccional de de-echos
de los cuales el actor es (o afirma ser) personalmente titu'ar (por e‘emplo. en
el enso de dafios en I~s bienes patrimonia’es que pertenecen a un partido o sindi-
cato}. V., para la analogia con Alemania, op. c¢it. supra, nota 5, pp. 120-21,
no*a 329

16 V. en general P. Ca'amandrei, Mnstituciores de Derecho Procesal Civil, en
Ohras juridicas. TV, cit. svpra, nota !1. p. 133, ademis de la comunicacién de
Germand al Congre-o de Florencia (supra, nota *}. Otros casos en los que el
miembro de una familia puede comparecer en juicin por el interés del grupo
son la accién para la tutela del nombre de [a familia (articulo 8° del Cédigo
Civil) y la accién pava alejar del sepulcroa familiar los restns de parsonas extraiias
a I fawi'ta (v. F. Messiren, Manual de Derecho Civil y Comercial 9% ed., II,
Mi'in. Ginffré 1965. p. 693). A diferencia de lo qre ocurre en Fron~ia  son
descomocidns en Italia cases de accién judicial ejercida por “asoci~ciones fami-
lia-es” racidas para 'a tutela del interés colective de las familias. V. en cambio
para Francia, por ejemplo, a Bihl, op. cit. supra, nota }2, pp. 524, 525 {(a las
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asociativa” o Verbandkslage en materia de concurrencia desleal (articulo
2601 del Cédigo civil, que representa una de las raras aplicaciones parti-
culares del principio enunciado por el articulo 2907, parrafo 29 del Cé-
digo},’” aquellas que permiten a los conddminos disidentes, a los socios
ausentes y a los derechohabientes impugnar con eficacia erga omnes las
deiiberaciones de las asambleas del condominio (articule 1137 del Cédigo
civil) o en la sociedad andénima (articulos 2377, 2378, 2416 y 2417 del
Cédigo civil), y similarmente en las sociedades en comandita por acciones
(articulo 2464 del Cédigo civil) y de responsabilidad limitada (articulo
2468 del Cddigo civil),'® aquellas que permiten (o deberian permitir)

Unions départementales d’associations familinles una ley francesa de 1946 atribuye
legitimacién para accionar para “la réparation du préjudice méme indirect causé
par une infraction aux intéréts materiels et moraux des familles”: [N. del T. “para
la reparacién de perjuicios, aun indirectos, causados por una infraccién a los
intereses materiales y morales de las familias”]. Bihl, p. 524},

17 V. sobre este tema la comunicacién de Trocker, supra, nota * El autor
pone de relieve, con un fuerte analisis critico, el caricter meramente “individua-
lista” y ‘“‘empresarial” de la regulacién vigente de la concurrencia desleal, dirigida
a la tutela del empresario, pero no del consumidor; por otra parte, él se inserta
en una nueva pero creciente tendencia doctrinal {G. Ghidini, P. G. Jiger, N.
Lipari; v, también una referencia en Proto Pisani, op. cit. supra, nota 8, pp.
1251-52), aunque desgraciadamente no penetra todavia sino esporddicamente en
la jurisprudencia {por ejempla, Tribunal de Milin, 14 de diciembre de 1967 en
Mon. Trib.,, 1968, p. 283 s.), la que pretende “recuperar en el interior de la
regulacidn de la concurrencia desleal la relevancia {y la tutela) de los intereses

_de los consumidores”, fundindese también en la aplicacién directa del articulo
41, parrafo 2°?, de la Constitucién, segin el cual la iniciativa econémica privada
“no puede desenvolverse en contraste con la wtilidad social”. Trocker pone tam-
bién en contraste la atrasada situacién italiana con la alemana, bastante més
avanzada especialmente después de la ley de 21 de julio de 1965 {que ha atribuido
legitimacién para accionar para la represibn de la concurrencia desleal también
a las asociaciones de consumidores, v. infra, § 11} y la ley de 26 de junio de
1969 (que ha reformado la regulacién de la concurrencia desleal precisamente
con la intencién de garantizar una tutela mas adecuada de los intereses de los
consumidores). Por lo que concierne al derecho italiano, es esbozada la hipbtesis,
por cierto nada injustificada, de la inconstitucionalidad del art. 2061 del Cédigo
Civil, “en la parte en que no admite obrar en jun:lo a los consumidores” (sea
como particulares, sea como grupos).

18V, por ejemplo las intervenciones de A. Proto Pisani y de G, Constantino en
el Congreso de Pavia {supra, nota *), publicadas en Derecho y Jurisprudencia,
1974, pp. 801-27, especialmente las pp. 802, 822-23; y aun Proto Pisani, op. cit. su-
pra, nota 8 pp. 124548, En general, v, F. Carpi, La eficacia “ultrapartes” de la
sentencia civil, Mildn, Giuffré, 1974, especialmente la p. 143 ss.

Sabre la posibilidad, extremadamente limitada en ¢l derecho positivo italiano,
para el accionista de tener “acceso a la justicia” en el caso de responsabilidad de
los administradores civiles (Cédigo Civil, arts. 2393, 2409}, v. op. cit. supra, nota 5,
pp. 108-09, nota 303. Tal limitacién excesiva se encuentra también en Alema-
nia, pero no en los Estados Unidos y en Inglaterra (donde son bastante frecuentes
las shareholder’s derivate aciions, consideradas como un tipo ulterior de acciones
privadas en el interés colectivo, v. op. et loc. ult. cit.) y menos afin en Francia
{v. Solus & Perrot, op. cit. supra, nota 3, p. 259 s.)
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,una -accién “popular” en materia “electoral’® -y en materia- de construc-
ciones,® aquellas, en fin, que permiten una accién “sindical” en ciertas
controversias del trabajo.®* Se trata, en sustancia, de excepciones no sola-
mente raras, sino ademés, en la prictica (salvo en materia sindical), de
poco relieve, y que vienen precisamente a confirmar la regla y la concep-
cién antes indicada.®®

19V, en general el profundo estudio de D. Borghesi, Derecho subjetivo y accidn
popular en la ley de 23 de diciembre de 1966, n. 1147, en Revista Trimestral de
Derecho y Procedimiento Civil, 1972, pp. 542-627; Carpl op. cit. supra, nota 18,
p- 99 ss

20 Articulo 10, parrafo 9°, de la ley de 6 de agosto de 1967, n. 765 (v. también
la disposicién aniloga contenida en el Articulo 13, fitimo pirrafo, de la ley re-
gional para la Lombardia, 19 de agosto de 1974, n. 48). Remito este tema, ademis
de a la ponencia de Scocea, ¢it. supra, nota 15, § 6-7, a la comunicacién de L, Za-
nuttigh, supra nota™; v. también Carpi, op, et loc. ult. ¢it. Ciertamente, debe
condenarse [a jurisprudencia restrictiva del Consejo de Estado en la interpretacidn
y aplicacién de la disposicién citada (a partir del conocide pronunciamiento n. 523
de 9 de junio de 1970, publicado por ejemplo en Jurisprudencie italiana, 1970, 1,
col. 193, con nota de E. Guicciardi). Esta jurisprudencia, 4speramente criticada en
doctrina, no solamente es contraria a la letra de la'ley (clara en el sentido de querer
introducir una actio popularis contra las resoluciones ilegitimas de concesidn de
licencias edilicias), sino también esti en contradiccién con aquella gran tendencia
evolutiva universal, que ser4 puesta en manifiesto en la presente ponencia.

21V, mfm, texto ¥ notas 91 y 92, :

Por cierto, ya bajo el pasado régimen corporativo varios entes. estaban legiti-
mados of1c1a1mente para hacerse representantes —y quizds representantes exclu-
sivos, poco sucedi$ tamtbién en Francia bajo el régimen de Vichy (v. Jaéques Au- -
dinet, La protection judiciaire des fins poursuivies par les associations, en Revue-
trt'mestrz'elle de droit civil, 53 {1955}, pp. 211, 231— de toda una categoria. Pero,
el fenémeno no escapaba a la rigida regla dicotomética indicada por nosotros. En
efecto, se trataba de entes de derecho piblico (st no, incluso, de 6rganos del Es.
tado) ; ellos eran, en suma, nada menos que la Jonga manus del Estado, ¥ la re-
presentagién, por parte de ellos, de intereses de categorias no escapaba al aut aus
plblico-privado. La dnica diferencia estaba. constituida por el hecho de que, en
vez de estar confiada al érgano de tutela general de los intereses piiblicos -—el
Ministerio Piblico—, la tutela de aquellos intereses estaba confiada a érganos es-
peciales, pero siempre publicos, una suerte de Ministerio Piblico especial o espe-
cializado .(sobre este fenémeno v. en general infra, 8). Cfr. sobre el “particular ia
6éptima comunicacién de Borghesi al Congreso florentino {supra, nota *). En ge-
neral, sobre el repudio del principio pluralista en el Estado totalitario v, Rescigno,
op. cit. supra, nota 1, pp. 23, 40-41 et passim.

22 En cuanto a las comunidades religiosas, debo a la cortesia del colega Fran-
cesco Onida Jas informaciones que no son conocidos casos de acciones por parte
de esas comunidades para la tutela de intereses colectives, Lo mismo se dice para
otros “cuerpos intermedios™ de relieve constitucional, como las escuelas y los par-
tidos politicos, a propédsito de los cuales quizis el ﬁnico episodio de alguna rele-
vancia estd constituido por un decreto del pretor de Roma de 7 de mayo de 1974
(publicado en Foro italiano, 1974, I, col. 3227-28), emitido para acoger un re-
curso del Partido Comunista italiano en defensa de sus simbolos y de su uso co-
rrecto con .ocasidn del referéndum sobre el divorcio. Es dudoso que se puede divisar
en esta decisibn (y en cualquiera otra similar de la misma época, de Ia cual ha-
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Pero, esta regla y esta concepcidn, profundamente radicadas ain (y
no sblo en Italia) en muchas normas, principios ¢ instituciones procesales,
se muestran siempre menos aceptables, La summa divisio aparece irre-
mediablemente superada por la realidad social de nuestra época, que es
infinitamente mis compleja, més articulada, mas “sofisticada” que aque-
lla simplificadora dicotomia tradicional. Nuestra época, lo hemos visto
ya, lleva prepotentemente a la escena nuevos intereses “difusos”, nuevos
derechos y deberes que, sin ser piblicos en el sentido tradicional de la
pa'abra, sin embargo son “colectivos”: nadie es titular de ellos, al mismo
tiempo que todes, o todos los miembros de un determinado grupo, clase
o categoria son sus titulares. ¢ A quién pertence el aire que respiro? El
antiguo ideal de Ia iniciativa procesal monopolisticamente centralizada
en las manos del Gnico sujeto a quien el derecho subjetivo “pertenece”,
se demuestra impotente frente a derechos que pertenecen, al mismo tiem-
Po, & todos y a ninguno. Y bien, es precisamente la lucha por estos dere-
chos —la lucha, continuando ton el ejemplo aqui dado, por el aire no
contaminado—, la que expresa una de las maximas exigencias de los
sistemas juridicos coatempordineos. La nepativa de la ‘justiciabilidad™ de
las situaciones jurldicas difusas o colectivas, una negativa todavia hoy
muchas veces pronunciada por los tribunales italianos y de muchos otros
paises,*® es la logica, coherente conclusién de la concepcién de la accién
como demanda de tutela de un derecho del cual el actor es, o afirma
serlo, titular. Tal negativa es, sin embargo, al mismo tiempo, una ofensa
a las mas vitales exigencias de la realidad contemporanea exigencia que
nuestra Constitucién a menudo expresa en términos de libertades funda-
mentales.

5. Derogaado €] abstracto rigor de la premisa conceptual, que no admi-

blaron los periddicos) un retonocimienta implicito de la lewitimacién de las par-
tidos para accionar en defensa de los intereses de la colertividad de sus militantes.

También es extremadamente restrictiva la jurisprudencia en TIralia, a diferencia
de Francia {v. Solus & Perrot, op. cif. supra, nota 3, pp. 247-41: Perr-t. op. cit.
supra, nota 3. pn. 105.06) en lo que concierne a la po-ibilidad de ura a~cién
civil {como también a la constiturién de parte civil en el procesn penal} de Tas
érdenes profesionales para Ia tutela de los intereses de la categorfa'o nrofesién,
V. Cas.. Sec. Un. Civ.,, 30 de nnviembre de 1966. n. 2808, en Justicia Civi', 1967,
1, p 206: Pretura de Turin, 19 de octvhre de 1960, en Rewicta iteli-na de De-
recho y Procedimiento Penal, 1961, p. 189 (con nota de 1. Caraccinti); Pretvra
de Moncalieri, 24 de febrero de 1964, en Jurisprudenciz italiana, 1964, 11, col.
169: pero cfr. Pretura d= Napoles, 27 de febrero de 1870, en Foro Napolitarn,
1970. 11, p. L. V. también sobre este tema a Tonini, op. cit. supra, nota 15, §§
26, 8 b,

23 Para alennos eiemnlns tinices recientes v, mnestra of, cit, supre. nota 5. p.
123 nota 340 (Alemania): Conseio de Estad~, de-i<idén de 14 de julio de 1972,
n. 475, en Foro italiano, 1972, III, col. 269 (Italia} (con una vigorosa nota cri-
tica de A. Romano).
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tirfa tutela jurisdiccional sino en wvirtud de demanda del “titular” del
derecho subjetivo deducido en juicio, muchos ordenamientos han comen-
zado a abrir, si bien lentamente,* las puertas de la justicia a los intereses
colectivos, o algunos entre ellos. Pero, también en este caso la viscosidad
de los viejos esquemas conceptuales no ha cesado de manifestarse.

En efecto, si bien superando las tesis mas conservadoras que niegan
tout court la justiciabilidad de los intereses colectivos, a menudo se ha
colocado tal justiciabilidad dentro de limites que todavia reflejan los es-
quemas de la dicotomia tradicional “piblico-privade”, Y asi ha sido con-
siderada “justa parte” legitimada para accionar, o el individuo directa-
mente perjudicado por un acto que lesione un interés colectivo en cuanto
agente para obtener la reparacion del solo dafio sufrido por él personalmens
te, o ¢l Estado y, en concreto, el ministeric piblico, en cuanto agente del
interés general de la colectividad. Una y otra solucién han sido frecuen-
temente propuestas y experimentadas; desafortunadamente, ambas solu-
-ciones rtevelan los vicios que derivan del caricter artificioso e irreal de
la summa divisio en el cual permanecen radicadas.

Insuficiente es, ante todo, la primera solucién. El individuo “personal-
mente lesionado”, legitimado para accionar exclusivamente para la repa-
cion del dafio sufrido per él, no estd en condiciones de asegurar, ni a si
mismo ni a la colectividad, una adecuada tutela contra violaciones de
intereses colectivos; él no est4 en condiciones, sobre todo, de monopolizar
tal tutela, la que asume caracteristicas del todo particu’ares y una im-
portancia desconocida hasta ahora en la historia del derecho. Témese
el caso de! consumidor que debe protegerse contra violaciones producidas
en serie, “en cadena”, por una gran industria. El dafis sulrido por él
personalmente seri, por lo general, muy exiguo para incitarlo a accionar
coitra un adversario tan potente; y en todo caso la eventual condena,
limitada al dafio sufrido por uno entre millares o millones de perjudicados
estard privada de una concecuencia eficaz, preventiva o represiva, res-
pecto del perjudicade y en ventaja de la colectividad. El consumidor
aisado, por si solo no acciona: si lo hace, es un héroe: sélo si estd legi-
timado para accionar, no tnicamente por si mismo, sino por toda el
grupo del cual es miembro, tal “héroe” podra sustraerse al ridicu'o des-
tino de Don Quijote, en una tan vana cuanto patética lucha contra los
molinos de viento. Los héroes de hey no son més, por desgracia, los ca-

25 Me remito a Ta comrmicaridn de V. Denti {supra, nota ®) ene contiene un
fino y. despreiviciado andlisis de las ra=rnes por las cvales las estructuras proce-
sales y los ordenamientos judiciales tienden a cristalizarre, oponiéndo-e tenazmente
a las a-anta~iones reqreridas por las transformaciones de la sociedad, y negando
as.i el Yacceso a la justicia” a los grupos sociales que no son, o alin no son, do~
minantes.
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balleros errantes de la Edad Media, prestos a batirse en singular combate
contra el prepotente en favor del débil y del inocente. Los héroes de hoy
son mas bien los Ralph Nader, son los Martin Luther King: son aquellos
que saben organizar scbre el plano de la lucha de grupo la defensa de
intereses difusos, colectivos, meta-individuales, logrando doblegar las tra-
dicionales estructuras individualistas de tutela —entre ellas aquellas judi-
ciales— frente a las nuevas necesidades tipicas de las modernas sociedades
“de masa”.

6. Volveré¢ mas tarde sobre esta necesidad de una profunda transforma-
cién de las estructuras judiciales de tutela. Me urge agregar aqui que,
no menes que la primera, también la segunda solucién —aquella de con-
fiar la defensa de los intereses colectivos al ministerio phblico (o a otras
“partes publicas” andlogas, como el attorney general en los paises del
Commeon Law o a la Prokuratura en los palses socialistas)— se ha demos-
trado del todo inadecuada. *“Debemos admitirlo™ —escribe un conocido
autor belga, ex Procureur Général—, “... la pasividad {del ministerio
pablice) en la defensa de los intereses colectivos es tal de estupefacer
a menudo a aquéllos que la deben constatar.” ** Los escritores franceses
no son menos severos. “La experiencia ha probado suficientemente que. ..
¢l ministerio pblico estd habitualmente dispuesto a no accionar”, se lee
en el Recueil Dalloz Sirey de 1972, con una referencia especial a las
ofensas de difamacién racial® Y en 1970, en el mismo periédico, escribia
otro autor respecto de las ventes aggressives: “El ministerio piblico. ..
no es propenso a asumir iniciativas en una materia tan extrafia a las
preocupaciones de la justicia tradicional™.?” Otros escritores hacen las mis-
mas reflexiones a propésito de la tutela del consumidor y del medio

25 H. Bekaert, La mission du ministére public en droit privé, en Mélanges en Phon-
neur de Jean Dabin, 1], Bruselas.Paris, Bruylant-Sirey, 1963, p. 419, 441,

28 J. Foulon-Piganiol, La lutte contre l¢ racisme, en Recueil Dalloz Sirey, Chro-
nique, 1972, pp. 261, 263; Cf. id., Réflexions sur le diffamation raciale, ibidem,
1970, p. 133; id., Nouvelles réflexions sur la diffamation raciale, ibidem, 1970,

27 J. Calais-Auloy, Les venies aggressives, in Recueil Dalloz Sirey, Chronique,
1970, pp. 37, 39. V. también M. L. Rassat, Le Ministire public enter son passé
et son avenir, Paris, Pichon et Durand-Auzias, 1967, pp. 220-21: “on sait. .. que
le ministére public yYabstient souvent de poursuivre des infractions qui apportent
un trouble léger & Pordre public lorsque la mise en épidence de leurs élémenis
constitutifs est délicate. Il en est ainsi de presque toutes les infractions & la légis-

lation commerciale et, en particulier, & la réglementation des sociétés par action
qui nécessitent, pour étre révéldes, des expertises comptables longues, compliquées
et cofiteuses, dont on préfere laisser la charge a la partie lésée”, TN. del T. “se
sabe... que el Ministerio Pablico se abstiene frecuentemente de perseguir infrac-
ciones que comportan un ligero problema al orden piblico, cuando acreditan sus
elementos constitutivos es delicado. Es asi como casi todas las infracciones a la
legislacién comercial y, en particular, a la reglamentacién de sociedades por ac-
ciones que necesitan, para ser probadas, de peritajes contables largos, complicados

y costosos, se prefiere dejarlas a cargo de la parte lesionada’).
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ambiente.” En Italia y en otros paises, Ia doctrina més sensible llega a
conclusiones, si es posible, ain mas negativas.*®

La incapacidad del ministerio publico para hacerse paladin, en el pro-
ceso civil como también en el proceso penal, de estos intereses colectivos
que emergen, no puede sorprender. En realidad; toda Ia historia mui-
tisecular del Parquet es tal, que conduce 2 excluir Ia posibilidad de una
adaptacidén suya a esta nueva y extremadamente importante funcién. Por
un {ado, el ministerio plblico es muy similar al juez —au dessus de la
mélée (N. del T. “por encima de las pugnas”—° no siendo idéneo,
cultural y psicolégicamente, para convertirse en el dindmico paladin de
intereses (econdmicos, religiosos, raciales, etcétera) de grupos, de comu-
nidades, de clases. Como atestigua el Procureur Génédral de Lyon, J. Jegu,
el magistrado del Parguet “ne saurait étre le porte parole d’'une classe,
d’un groupe de citoyens ou d'intéréts” (N. del T. “no podria ser el por-
tavoz de una clase, de un grupo de ciudadancs o de intereses)”.®* _

Por otro lado, y no obstante los esfuerzos de la Constitucién italiana
‘que ha intentado sin pleno éxito romper una tradicién multisecular, el
ministeric pliblico esti siempre muy ligade al Ejecutivo y no es institu-
cionalmente idéneo para erigirse en defensor de intereses, constitucionales
o de otra naturaleza, que a menudo necesitan de proteccién contra los
abusos perpetrados precisamente por 6rganos politicos y administrativos.
Esto es tan cierto que, cuando en e! siglo pasado el “Estado de derecho”
quiso introducir un sistermna de control judicial de los actos de la admi-
nistracién pfliblica —un hecho de enorme importancia para la civilizacién
juridica, de la cual Francia ha sido la gran pionera— la iniciativa para
tal control fue confiada a los sujetos privados, no al ministerio piblico—. 8i

22V, por ejemplo M. Despax, La défense juridique de Penvironnement, en La
Semaine Juridique, Juris-Classeur Périodique, 44 (1970}, I, n. 2359; Bihl, op. cit.
supre, nota 12, pp. 527, 529.

20 V. por ejemplo V. Vigoriti, El Ministerio Piblico en ¢l proceso civil italiano,
en esta Revista, 1974, pp. 296-320, especialmente las pp. 314-20.

30 T E. Krings Le réle du ministére public dans le procés civil en Rapports

beiges au IXe Congrés international de droit comparé, Bruselas, Etablissements
Wieme, 1974, pp. 139, 166,

81 1. Jegu, ponencia francesa sobre ¢l temz “Le réle du Ministére public dans
le procés civil” en el IX Congreso Internacienal de Derecho Comparado {(supra,
nota 5), p. 7 de la ponencia {no publicada aiin); v. también Krings, op. cit. supra,
nota 30, pp. 147, 165-66. La inadaptabilidad del Parquet a una “partisan advocacy”
ha sido reconocida en la evolucién histérica de la institucién. Contrariamente a sus
‘origenes, por lo general la oficina del Ministére public no actia como abogado del
Estado o de ctros. entes piitblicos; cuando éstos son partes en un proceso, ellos al
Jigual que cualquiera otra parte deben ser representados en el juicio por abogados
normales {Francia, Alemania) o bien por un cuerpo especial de “abogados del
Bstado” que nada tiene en comin con la oficina del Ministerio Phblico (Italia,
Espafia, Austria). V. las referencias comparatistas en op. 6ft. supra, nota 5, pp. 38-
39, texto y notas §4-85.
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bien en la justicia administrativa estd innegablemente en juego, antes
que nada, un interés piblico, el motor del control jurisdiccional de la
administracién publica ha quedado radicado en el interés del sujeto pri-
vado lesionado por el acto administrativo ilegitimo: en suma, es la parte
privada la que, dentro de ciertos limites,** obra, como una suerte de private
attorney general, de *ministerio pablico privade”, para usar una férmula
sobre la cual volvernos.®

Ademis, el ministerio piblico es una institucién jerarquica y de carrera.
Ello significa, en palabras pobres, que en esa institucion se llega a los
puestos de mando cuande se es anciano, después de haber vivido por
muchos afios en un mundo en cierto sentido aislado, una “categoria social”
en si misma. Por cierto, también los jueces —los “magistrados senta-
dos”—, en Italia como en Francia y en Alemania y en general en la tra-
dicién de los paises de Civil Law, son “de carrera”. Pero, mientras se ha
ido acentuando, en la historla moderna y contemporanea, la autonomia
orginica v la independencia personal de los jueces, en cambio ha perdu-
rado la relacién de dependencia, aunque si no ilimitada, del Ejecutivo y
la organizacién jerdrquica del ministerio pablico. De alli deriva que, mien-
tras podemos ver no poco frecuentemente al joven juez que, en sus deci-
siones, se “rcbhela” a la jurisprudencia de los tribunales superiores, falta
en cambio habitualmente esta forma de pluralismo en el sene de la “ma-
gistratura de pie”. ¢Qué institucidn podria ser entonces menos idénea que
el ministerio piblico para hacerse paladina de ideas, de intereses, de ne-
cesidades nuevas y no tradiciona'es?

Existe, por fin, €l hecho, bastante importante, de la falta de especia-
lizacién. Como el juez y como el abogado, el ministerio piiblico estd
especializado en un solo campo: el derecho. En cuanto tal, el ministerio
publico estard, por lo general, suficientemente preparado para la per-
secucidén de delitos tradicionales, poco complejos y de caricter esencial-
mente individual, que giran en tormo al trinomic hurto-rebo-homicidio;
estard también suficientemente preparado para representar en juicio civil
ciertos intereses al igual tradicionales y de simple planteamiento, como
la unidad de la familia o la integridad del estado de las personas. Pero,
el ministerio piiblico estard en cambio mal preparado para la persecucién
en juicio penal de delitos menos tradicionales, de caricter esencialmente
colectivo, bastante mas complejos, mas dificiles de descubrir y de per-
seguir: deltos econbmicos permetrados por bancos o sociedades andnimas
en perjuicio de amplias categorias de pequefios ahorrantes o accionistas,
monopolios abusivos, contaminaciones industriales; construcciones ilicitas;

32 Timites que shora han llegado a ser muy rigidos; v. nota 13, supra.
83V, § 13 in fine, infra.
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falsificaciones alimenticias y publicitarias, Del mismo modo, el ministerio
piblico estard mal preparado para una adecuada defensa y representacion
de los intereses civiles que estin conectados con los mismos complejos
fendmenos econémicos, industriales, de construccién, porque esa represen-
tacién y defensa implicaria conocimientos altamente especializados en ma-
teria contable, urbanistica, ecoldgica, quimica, etcétera. )
La experiencia belga, francesa e italiana, por un lado, y aquella de los
paises del Common Law, por el otro, son reveladoras. Desde 1881 en
Bélgica, desde 1913 en Francia y desde 1942 en Italia, al ministerio plblico
le ha sido reconocido un droit d’action civile general o, por lo menos, un
derecho de intervencién cada vez que €| encuentre un elemento importante
de ordre public o de interés piiblico digno de tutela.** En lo que respecta
a los paises del Common Law, la idea de que el aitorney general esté le-
gitimado para instaurar procescs civiles, o para intervenir, como represen-
tante de un vagamente definido public interest, es aln més antigua.’® Ordre
public e interés publico son, obviamente, conceptos vagos y flexibles, tanto
mas cuanto que al ministerio piiblico y al attorney general, les estd conce-
dida una amplia discrecionalidad para su planteamiento en los casos concre-
tos, Sin embargo, ha sido ampliamente demostrado que son excepcionales y,
como quiera que sea, en su conjunto, del todo insuficientes, los cascs en
en los cuales el ministerio pitblico o el atforney general, aprovechando sus
potencialmente amplisimos poderes, ha salido al campo en defensa de los
intereses colectivos que han llegado a ser vitales en las sociedades moder-
nas, como la proteccidn de las libertades fundamentales de las minorias
étnicas, politicas, religiosas, la salvaguardia del ambiente, la tutcla del
consumidor.®® Dos recientes y significativas leyes francesas parecen traer
consigo un explicito reconacimiento de la insuficiencia del ministerio ph-
blico como tutor de este tipo de intereses: aludo a la Loi Royer de 27 de
diciembre de 1973 y a la Ley de 1° de julic de 1972 contra los delitos
raciales. Ambas leyes han debido abrir las puertas de la justicia a las
asociaciones privadas para peder asegurar la eficaz tutela, respectivamente,
del intérét collectif des consommateurs® y de aquél de las minorfas ra-

24 V. las referencias en op, cit. supra, nota 5, pp. 43-46.

35 V. op. cit. supra, nota 5, p. 69, texto y nota 170, y pp. 101-102, textos y notas
271-75. ’

36 V. las referencias en op. cit. supre, nota 5, pp. 46-50, texto y notas 104-112
(Francia y Bélgica), pp. 51.53, texto y notas 113-20 (Italia), y pp. 69 texto y
nota 171, 71-73 texto y notas 179-84, y 101-06 (paises de Common Law). Adde
Carpi, op. cit. supra, nota 18, p. 345, con cita a M. Vellani.

A conclusiones esencialmente andlogas a aquéllas indicadas en el texto se ha
Ilegado respecto de los pafses socialistas, no obstante los poderes ain mas amplios,
de accién y de intervencién, de la Prokuratura en el procese civil. V. op. cit. supra,
nota 5, § 8, especialmente el texto y notas 145.59.

7 Artfeulo 46 de la Loi n. 73-1193 de 27 de diciembre de 1973 d’orientation
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ciales.®® Veremos dentro de poco que desarrollos andlogos han tenido
Iugar en muches otros palises.
7. Dos hechos parecen haber sido establecidos con toda seguridad. Pri-
mero, que para una eficaz tutela de los intereses colectivos no es suficiente
la legitimacion del individuo directa y personalmente perjudicado, como
agente para la tutela de su interés individual. Segundo, que es igualmente
insuficiente consagrar la legitimacién del representante oficial del interés
piblico: el ministeric piblico ¢ sus equivalentes: el prokurator en los
paises socialistas o el attorney general en los paises de Common Law.
En efecto, el derecho comparado ha puesto en evidencia, con claridad,
una nueva y gran tendencia evolutiva que lleva consigo, con infinitas
vartantes pero con una unidad de intentos y una analogia de instrumentos,
soluciones mas adecuadas del problema, que se han ide imponiendo en

du commerce ef de Partisanat (llamada “loi Royer”) (.. les associations régu-
liérement déclarées ayant pour objet statutaire explicite la défense des intéréts des
consommaleurs peuvent, si elles ont été agrédes a cette fin, excercer devant toutes
les juridictions Uaction civile relativement aux faits portant un préjudice direct ou
indivect a Vintérét collectif des consommateurs. Un décret fixera les conditions dans
lesquelles les associations de défense des consommateurs pourront éire agréées aprés
avis du ministére public, compte tenu de leur représentativité sur de plan national
ou local. L’agrément ne peut étre accordé qu’aux associations indépendantes de
toutes formes d’activités professionnells...” [N. del T. “las asociaciones regular-
mente constituidas que tengan por objeto estatutario explicito la defensa de los
intereses de los consumidores pueden, si ellas han sido autorizadas para ese fin,
ejercer ante todas las jurisdicciones la accidn civil respecte de hechos que compor-
ten un perjuicio directo o indirecto al interés colectivo de los consumidores. Un
decreto fijara las condiciones conforme a las cuales las asociaciones de defensa del
consumidor podrin ser autorizadas, previa opinion del Ministerio Piblice, teniendo
en cuenta su representativadad sobre el plano nacional o local. La autorizacién no
podri ser concedida sino a las asociaciones independientes de cualquier clase de
actividades profesionales”].

88 Articulo 5-II de la Lof n. 72-546 de 19 de julio de 1972 “relative & la
lutte contre le racisme®.

(“Toute association, réguliérement dé clarée depuis au moins cing ans 4 la
date des faits, se proposant, par ses status, de combatire le racisme, peut exercer
les droits reconnus & la partie civile en ce qui concerne les infractions prévues
par les articles 24 (dernier alinéa), 32 (alinéa 2) et 33 (alinéa 3) de la présente
loi. Toutefois, quand Uinfraction aura été commise envers des personnes con-
sidérées individuellement, association ne sera recevable dans son action que
si elle justifie avoir regu Paccord de ces personnes”).

[N. del T. “Toda asociacién, regularmente constituida desde por lo menos cinco
anos a la fecha de los hechos, que se proponga, de acuerdo con sus estatutos,
combatir ¢l racismo, puede ejercer los derechos reconccidos a la parte civil en lo
que concierne a las infracciones previstas por los articulos 24 (dltimo parrafo),
32 (parrafo 2°) y 33 (pédrrafo 3°) de la presente ley. Pero, cuando la infraccion
haya sido cometida respecto de personas consideradas  individualmente, la asocia-
cién no serA admitida a accionar a menos que ella acredite haber recibido el
consentimiento de esas personas’].
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las sociedades contemporineas. Tales soluciones se expresan esencialmente
en los siguientes instrumentos juridicos y procesales:

@} Institucién de organismos phblicos, en cierto sentido anilogos al
Parquet, pero altamente especializados, para la tutela {también) procesal
de determinados intereses colectivos. Es la primera gran brecha en el mo-
nopolio del ministerio pablico como representante de intereses meta-in-
dividuales en el proceso.

b) Extensién de la legitimacién para accionar a los sujetos privados
—individuos y asociaciones— no personalmente perjudicados, Es la revo-
lucién del concepto de legitimacién para accionar.

¢) Extensién de los poderes del juez, quien no queda limitado a dis-
poner la indemnizacién del dafio sufride por la parte que acciona, ni en
general a dictar providencias que tienen una eficacia limitada a las partes
presentes en el juicio. Por el contrario, el juez estid autorizade para exten-
der el ambito de su providencia de modo de incluir dafio globalmente
producido por ¢l demandado, y en general para dictar providencias eficaces
incluso para las absent parties e incluso erga omnes. Es la revolucién de
los conceptos tradicionales de responsabilidad civil y de indemnizacién
de los dafios, como también dé¢ aquél de cosa juzgada y del principio del
contradictorio.

Daré algunos ejemplos de tales scluciones, sin dejar de indicar las

principales dificultades practicas que deberin superarse.
8. Un primer tipo de solucién consiste en la creacién de organistos pi-
blicos altamente especializados, que pueden desempefiar en el proceso
el rol de representante general (o genérico) del “interés pablico” o del
“orden plblico”.

Los ejemplos ofrecidos por el derecho comparado son numerosisimos,
En efecto, en muchos paises asistimos desde hace afios a la proliferacién
de entes pilblicos especializados, investidos (inter alfa) del poder de iniciar
procedimientos civiles (o administrativos) en ciertas materias, o de in-
tervenir en tales procedimientos. Me bastard mencionar entre los episodios
més recientes:

a) La creacién en 1970, en Suecia, de un “ombudsman de los consu-
midores”. La oficina estd compuesta por veinticinco miembros: el om-
budsman, su sustituto, y un équife de juristas, economistas, expertos en
problemas del mercado, etcétera. Entre las tareas de esta nueva oficina
se encuentra aquélla de iniciar procedimientos ante el nuevo tribunal
mercantil en los casos de abusos comerciales y publicitarios en perjuicio
de los consumidores.®®

38 V. la op. cit. supra, nota 5, pp. 97-99 texto y notas 260-67; entre la ahora
vasta literatura v. también, por ejemplo, Bernitz, op. ¢it. supra, nota 2, pp. 336-39,
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b) La creacién en 1973, en Inglaterra, de un Director-General of Fair
Trading, con la tarea de iniciar procedimientos ante la Restrictive Prac-
tices Courf contra las practicas monopolistas “lesivas del interés piblico.*?

¢) La creacion, siempre en Inglaterra, de un Race Relations Board,
el que, con base en la Race Relations Act de 1968, tiene la tarea, entre
otras, de instaurar procedimientos civiles contra las discriminaciones ra-
ciales.*!

d} La creacién en India de un Registrar for Restrictive Trade Agre-
ements, el que, con base en la Indian Monopolies and Restrictive Trade
Practices Act de 1969, tiene la tarea de obrar en calidad de “abogado
del interds pablico”, iniciando incluso procedimientos judiciales contra
las practicas comerciales abusivas.*?

¢) La institucidn en Ghana, en 1974, de una Enwvironmental Protection
Council, que tiene, entre otros, ¢l poder de instaurar procedimientos civiles
para la proteccién del ambiente.*

Se trata, como los ejemplos —escogidos casi accidentalmente— pueden

demostrar, de un movimiento vastisimo, que se estd extendiendo como una
marncha de aceite por todas las partes del mundo. En los Estados Unidos
de Norteamérica, por ejemplo, agregiandola a las numerosas administrative
agencies hace ya mucho tiempo establecidas, como la Food and Drug
Administration, 1a Securities and Exchange Commision y la Federal Trade
Commission, €l Congreso ha creado recientemente una Environmental
Protection Agency y estd creando ahora una Consumer Protection Agency,
cuyo rol principal deberfa ser aquel de obrar, incluso judicialmente, como
una especie de abogado (embudsman) de los consumidores**
9. La institucién de entes gubernamentales especiales como los antes
examinados, representa indudablemente un notable progreso en el arduo
camino de la realizacién de una eficaz tutela de los intereses de grupo
que emergen, Y lo mismo puede decirse de otro experimento, que también
se puede verificar con ¢l ejemplo de los Estados Unidos de Norteamérica,
esto es, Ia subdivisién de la oficina misma del attorney general en nu-
merosos departamentos, alcunos de ellos especializados en materia de
we'fare, de antitrust, de tutela de los consumidores y dél medio ambiente,
de civil rights, etcétera s

573-76 {(all 1a traduccidén francesa de las leyes suecas de 1970 y 1971 sobre la
materia); Hans Stenberg, I’ombudsman suédots pour les consommateurs, en Revue
tnternationale de droit comparé, 26 (1974), pp. 577-81.

40 Op. eit. supra, nota 5. pp. 88-89, texto y nota 235.

1 Op uit. cit., p. 89, texto v nota 236,

12 Op. ult, cit,, p. 9, texto y nota 241,

43 Op. ult. cit., p. 90, texto vy nota 242.

4 Op. ult, eit,, p. 89, nota 238.

5 Op. ult, cit., p. 87, texto y nota 228,
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Sin embargo, este tipo de solucién es también insuficiente. ‘Incluso
estos entes o departamentos especializadcs, tienden a asumir una psico-
logia burocrética y una estructura jerdrquica que a menudo hacen que su
accién sea lenta, rigida muy centralizada, Ellos muchas veces carecen
también de aquella agresividad, imaginacién y flexibilidad, que serian
necesarias para una eficiente obra de contencién, prevencién -y represidn
de estos nuevos, sofisticados y complejos tipos de abusos, que ia menudo
provienen de grandes centros de poder politico o econémico y. que son
extremadamente dificiles de identificar y castigar. Se debe agregar que la
creacién de entes gubernamentales especializados exige habitualmente actos
de Srganos legislativos, los que son, a su vez, bastante dificiles y. lentos
para intervenir y, una vez que han intervenido, son tedavia mis dificiles
y lentos para modificarlos y adaptarlos a las experiencias maduradas en
el intertanto y a las nuevas circunstancias, El riesgo es el de terminar
teniendo entes creados muy tarde, y muy tarde adaptados a las necesidades
fjlue paso a paso van emergiendo: entes inittiles, costosos, paralizantes para
" la vida econémica y social. También en los paises donde, como en los
Estados Unidos de Norteamérica, e! experimento —imponente desde la
£poca del New Deal— ha sido positivo en su conjunto, no pocas ilusiones
e han debido abandonar, y hoy se tiende a admitir que las administrative
agencies han sido a menudo “capturadas™ psicoldgica y politicamente por
Jos mismos grupos de poder que ellas deberian haber. controlado mis seve-
ramente.*®
- En efecto, como recientemente lo ha documentado un agudo estudioso
glemin, Hein Kb&tz, se va difundiendo entre los expertos occidentales,
desde Alemania a los Estados Unidos, el convencimiento de que ni si-
quiera los entes piblicos especializados estin en condiciones de asegurar
una adecuada tutela de los intereses colectivos ‘econbémicos, sociales, am-
bientales,*” y una reciente investigaciép nuestra; ha llegado a conclusiones
anélogas+para otros paises, entre ellos Japén y la Unién Soviética.*® Por
Jo demis, también la moderna ciencia politica tiende a reconocer que
ciertos intereses colectivos, como aquel de la salud, de la seguridad del
transito, de la proteccién a los consumidores y de la naturaleza, son muy
“difusos” -—los estudios alemanes hablan precisamente de “breitgestreute
Allgemeininteressen”— para ser suficientemente “escuchados y tomados

48 V. las referencias en op. alt. cit., pp. 91.92, nota 244. ‘

47 V. a la documentacién en Hein Kétz, Klagen Privater im 5ffentlichen Inte-
resse (ponencia para el Congreso de la Gesellschaft fiir Rechtspergleichung, Ham-
burge, septiembre de 1973), pp. 16-17 texto y nota 26, y pp. 25, 32 texto v nota
59 de la ponencia (la publicacién se encuentra en prensa en la serie “Arbeiten
zur Rechtsvergleichung™). )

48 Op. cit. supra, nota 5, pp. 63-64, nota 158, y p. 92, texto y nota 245,
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en serio” por las oficinas gubernamentales.*® Como hubo de escribir Pietro
Verry, el gran inspirador de Cesare Beccaria: Les derniers qui voient clair
les intéréts de la société sonit pour Vordinaire ceux qui son payés pour les
voir (N, del T. “Los Ultimos que ven claramente los intereses de la so-
ciedad son, por lo general, los que son pagados para verlos™).5?

10. Se delinea asi lo que la investigacién comparativa parece indicar
como el més eficaz tipo de solucién de nuestro problema: soluciones com-
puestas, articuladas, flexibles, las tnicas capaces de dar una respuesta
adecuada a un problema tan complejo como el de la tutela juridica de
los nuevos, emergentes, vitales intereses colectives. Esas soluciones com-
puestas consisten, esencialmente, en conjurar e integrar la accidon y el con-
trol de, los organismos gubernamentales con la iniciativa de los individuos
y de los grupos privados directamente o incluso sélo indirectamente inte-
resados,

El ejemplo sueco del ombudsman de los consumidores es instructivo.
El ombudsman, en efecto, no tiene el monopolio de la accién ante el
tribunal mercantil: también las asociaciones privadas de los consumidores
estan legitimadas para representarse ante el tribunal.®® También hay cJem-
plos reveladores que provienen de Francia. Recordaré dos.

Primer ejemplo: hemos visto que la experiencia francesa demuestra
¢omo 2l ministerio piblico, siendo un instrumento eficiente en la perse-
cucion de los delitos tradicionales, de naturaleza esencialmente individual,

49 “Fn un sistema de democracia pluralista es dificil organizar, eficientemente
y hacer polfticamente vifulentos, intereses sociales difusos (das brntge:treute Allge-
memninieresse) como la salud del pablico, la proteccién del amlnente, la_seguridad
del trinsito v la protecciéon de los consumidores. Esta es la razén por la cual esos
intereses no son tomados lo suficientemente en serio por la- administracion pablica
en su actividad cotidiana™. Kétz, op. cit. supra, nota 47, p. 32 texto y nota 60,
con reéferencias bibliograficas.

39 P. Verri, Pensées déjachées, publicado por primera vez del marnuscrito del
autor en el volumen Milén en Europa, editado por M. Schettini, Milan, Cino
del Ducz, 1963, p. 138.

;81 Artxculo 6"‘ de la:ley de 1970 v articulo 3° de la ley de 1971 (mencmnadas
supra, nota,;39). El articule 7° de la ley de 1971 pone de manifiesto una com-
,bmacxon ,aun m4s compleja, dado que atribuye al Ministerio Pablico la tarea de
iniciar anté las cortés ‘ordinarias “la procédure d'imposition d'une astreinte ou

amende”. Se tiene asi.la siguiente combinacién de esfuerzos y de organismos con
el fin de Hevar a cabo una tutela lo mas completa posible! {a) el ombudsman
de los consumidores v {b) las asociaciones privadas més arriba mencionadas,

estan legitimadas para iniciar procedimientos ante la Corte del mercado; {c)
la Corte del mercado puede, entre otrag cosas, prohibir ciertas actividades dafinas
para los consumidores, so pena de “astreinte”; (d) en caso de incumplimiento
de 15 orden de la Corte del mercado, el Ministerio Pablico iniciard el procedi-
miento para la imposicion de la astreinte o de la amende, pero hari sdlo eso; {e)
“aprés signification par POmbudsman pour les consommateurs” o bien (f) con
notificacién de parte de cualquier otro sujeto que haya iniciado el procedimiento
precedente ante la Corte del mercado.
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es en cambio menos idéneo en la persecucién de los nuevos delitos de
naturaleza: esencialmente colectiva, como la publicidad mentirosa, los abu-
sos en-la venta de acciones, las falsificaciones alimenticias, las contamina-
ciones, las construcciones ilegales. Afortunadamente, en Francia, como ha
recordado hace poco Giovanni Conso en su ponencia, el ministerio pd-
blico no tiene, en un sentido propio, un monopolio en el ejercicio de la
accién en justicia, a diferencia de lo que ocurre en muchos otros pq!ig{es,
entre ellos Italia.>* En efecto, esti prevista.en Francia la posibilidad, den-
tro de ciertos limites, de que un individuo o grupo privado ‘pong__ai chl
movimiento la accién penal —también sin, incluso contra, la voluntad del
Parquet— constituyéndose partie civile.* Es reconocido generalmente que
tal posibilidad ha dado lugar a resultados, en su conjunto,, bastante po-
sitivos, especialmente por lo que concierne a la tutela contra los_nuevos
delitos colectivos, para cuya persecucién el ministerio piiblico es menos
apto.™* Y es obvio que, a través de la tutela penal y del ejercicio de Ia
accién civil en el proceso penal, se tendri una eficaz tutela preventiva y
represiva, més alld de los aspectos penales, también de los aspectos civiles
de la normativa concerniente a los “intereses colectivos”. .
Segundo ejemplo francés: la Loi Royer de 1973 no se ha limitado a
abrir la puerta de la justicia a las asociaciones de los consurnidores en el
caso de “hechos que conlleven un perjuicio directo ¢ indirecto al interés
colectivo de los consumidores”.®® También ella ha instaurado. una serie
.de controles para prevenir los posibles abusos de ese derecho . colecti-
«vo de accién: estos controles han sido confiados; en parte, pregisamente al

¥ Temo que sea realista prever que la reciente y aguda tentativa de Ennio
Amodio de enuclear también en el derecho italiano la posibilidad de una “‘accién
penal” privada” contra las faksificaciones alimenticias, no ‘serd seguida. V. E: Amo-
dio, La accién penal de les asociaciones de los. consumidores para la. represicn
de las falsificaciones alimenticias, en Revista italiana de Derecho y Procedimiento
* Penal, 1974, pp. 515, 518.36, V. también supra, nota 15. I

88 - Code de procédure pénale, art, 88; cfr. por ejemplo’ Rassat, op. cit. supra;
nota 27, pp. 204, 233, 239. Muchas normas estin .dirigidas a. prevenir abusos
{v. por ejemplo el mismo art. 88 y el art. 9 del Code}. En Espafia la situacién
es todavia mdis radical, dado que la accién penal puede ser ‘iniciada por tddo
ciudadano, y no solamente por la victima del delito. V. op. sit. Supra, nota- 5,
p. 84, nota 223, . S e

‘Algiin autor francés lamenta ciertas limitaciones bastante graves, especialmente
en materia de delitos edilicios, a la posibilidad de instaurar el proceso penal
mediante la constitucién de parte civil, V. tltimamente - J. P.. Gilli,. Le contréle
juridictionnel du permis de construire: incertitudes ef insuffisances;, en M¢langes
offerts 4 Marcel Waline. Le juge et le droit public, 11, Paris, Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence, 1974, pp. 467, 469. V, sin embargo. supra, nota 18,
sobre el proyecto francés de reforma urbanista. .

3 V. las referencias supra, § 6, texto y notas 25-29: adde, por ejemplo, Audi-
net, op. cif. supra, nota 21, p. 229; y v. op. cit. supra, nota 5, pp. 84-86.

3% Articulo 46 de la “loi Royer”; v. supra, nota 37.
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ministerio piiblico,”® configurindose asi otro interesante ejemplo de
come, en las diversas situaciones, se puede combinar e integrar recipro-
camente el “celo partizano de los grupos privados interesados” con el
equilibrio, la distancia, la neutralidad de un servicio piblico que estd a
medio camino entre el juez y la administracion piblica.

11. El analisis comparatista nos viene entonces a demostrar como las po-
sibilidades de utilizar (a menudo en combinacién con la actividad de lcs
6rganos piablicos) el “celo” de los particulares —individuss o grupos—
con el objeto de tutelar los intereses colectivos, son vastisimas. Tipos in-
teresantes de tales utilizaciones se encuentran en todos los paises. Se
trata, en gran medida, de experimentos e institutos nuevos, pero en vias
de un rapide e impetuoso desarrollo. A los ya recordados, y siempre a
titulo meramente ejemplificador, puedo agregar los experimentos que si-
guen, todos posteriores a la Gltima gran guerra, todos: caracterizados por
aquella “revolucion” del concepto de legitimacion, de la cual ya he ha-
blado:

a) En Baviera, toda persona, fisica o juridica, aun aquéllas no diree-
tamente interesadas, esti legitimada para accionar ante la Corte constitu-
cional bavara contra los actos legislativos de ese Land que lesionen las
libertades fundamentales (individuales y sociales proclamadas por la Cons-
titucién bavara de 1946).5" Se trata de una actio popularis o Popularklage
para la tutela de los derechos fundamentales del hombre. La decision de
la Corte, en el caso de que declare la inconstitucionalidad del acto legis-
lativo impugnado, tendrd eficacia retroactiva y erga omnes.™

b) En los Estados Unidos, con base en la Clean Air Act de 1970, no
solamente el Administrador de la Environmental Protection Agency (un
érgano piblico), sino también cualquier ciudadano privado, aunque no
esté personalmente interesado, puede accionar contra quien —sujeto pri-
vado o ente plblico— provoque contaminaciones de la atmoésfera con
violacién de la ley federal de 1970.%° Se trata de una citizen action o
accién popular para la tutela de la salubridad de la atmoésfera.

¢).En Suecia, ademis de un O4rgano piblico especializado establecido

58 Articulo 46, pirrafo 29, de la misma ley (citada supra, nota 37}, donde es
requerido el *avis” del Ministerio Pablico,

57 V. C. Leusser, E, Gerner, K. Schweiger, H. Zacher, Die Verfassung des

Freistaates Bayern, 2% ed, Munich, Beck, 1970, sub III, p. 42; M. Cappel'stti,
La jurisdiccidn constitucional de las libertades, Mildn, Giuffrd, 1955, reimpresién
1974, pp. 69-72.

58 Op. ult. cit,, p. 71 texto y nota 234, con ulteriores referencias bihliogrificas.

5% V. por ejemplo A. Homhurger, Private Sufis in the Public Interest in the
United States of America, en Buffalo Law Review, 23 (1974), pp. 343, 349, En
el caso de acciones Iniciadas por ciudadanos privados, el Adminidtrator tiene siem-
pre el derecho de intervenir en e! proceso. 42 U, 5. Code § 1857 h-2 (¢} (2)

(1970).
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para ese efecto,’® también los individyos privados, aunque sélo “indirec-
tamente” perjudicados; pueden accionar ante los tribunales para obtener
una orden de cesacién de las actividades nocivas para.el ambiente. na-
tural ot . _ .
d)..En Italia, la Ley puente de 1967 —cuyo alcance ha sido por lo demés’
limitado por una bien conocida y deplorada jurisprudencia contra legem
del Consejo. de Estado®. legitima a *cualquier persona” para, accionar
contra licencias de. construccién edilicia, concedidas por las autoridades.®
¢)-En Alemania Federal, una ley de 1909, modificada en 1965, legi-
tima no sélo a los comerciantes y a sus asociaciones, sino también ahora
a las "asociaciones de consumidores, para accionar contra actividades de
competencia desleal, sin necesidad de probar un dafio diregto y personal.®

f) En diversos paises, entre ellos Italia,®® India® y Tanzania,®’ existen
formas de accién popular en materia electoral.

Es digno de nota que, aunque aiin en un estadio embrionario, des.
arrollos similares se pueden advertir incluso a nivel de algunas organiza-
clones internacionales.®® .

Ademds, en algunos paises, y especialmente en el drea del Common
Law, se han empleado para fines anilogos también instrumentos tradi-
cionzles y quizds antiguos, dindole a ellos nuevos contenidos y nueva
vitalidad. Es el caso, en particular, de las relator actions y, mis ain, de
las class actions, que ahora pasaré a examinar.

«12, Las relator actions, de uso bastante frecuente en Inglaterra, en Aus-
tralia®® y en algin otro pais de Common Law. (pero de uso poco frecuen-
te en los Estados Unidos de Norteamérica), representan un ulterior e
interesante ejemplo de combinacién del control piblico. con la iniciativa

8 Ley sueca para la preservacidn del ambiente de 1969; v. op. ¢ft. supra, nota
5, p. 88, nota 233. . '

51 Op, ult. cit., p. 88, nota 233, y p. 142, texto y nota 395.

82 V. Texto y nota 20, supra. : ‘

83 Op. cit. supra, nota 5, p. 142, texto y nota 396.

8 Op. ult. cit., pp. 14243, texto y notas 397, y p. 144, nota 402; v. también
la comunicacién de Trocker, supra nota *, § 5, ‘

8 Op. cit. supra, nota 5; p. 143, texto y nota 398; v. también texto y nota
19, supra.

%8 Op, cit. supra, nota 5, p. 143, texto y nota 399,

87 Op. uit. cit, p. 143, texto y nota 400, :

8 Cfr. sobre el particular Council of Europe, Consultative Agsembly, Parlia-
mentary Conference on Human Rights, Vienna 18-20 October 1971, Estrasburgo
(sin indicacién del editor), 1972, pp. 27, 66-67, 83; y v. op. cit. supra, nota 5,
P- 143, texto y nota 401, Cfr. también alguna idea en Proto Pisani, op. cit, supra,
nota 8, pp. 1251-52, texto y notas 73-74. .

% V. 8. A. de Smith, Judicial Review of Administrative Action, 2* ed., Londres,
Stevens & Sons, 1968, pp. 450, 46466, 471; referencias ulteriores en op .cit. supra,
nota 5, pp. 102-104, texto y notas 276-87.
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privada. Ya he hecho mencién a la circunstancia de que, en teoria,
existen amplias posibilidades para el Attorney general de iniciar o de
intervenir en procesos civiles en los cuales él divise un public interest.
De hecho, sin embargo, el uso de tales poderes es raro, y el papel des-
empefiado por el Attorney general en el campo de la justicia civil es aun
mas modesto que aquél del ministerio pOblico en Italia y en Francia y
en otros paises de Civil Law, con la posible exclusién de Alemania Fede-
ral.”® Estd sin embargo permitido que, ante la inactividad del Attorney
general, un individuo o una asociaciém privada™ accione a nombre, y ton
la autorizacién  (fiat) 'y el continuo control (en verdad, a menudo inds
potencial que real), del Af#torney general, aunque tal individuo o grupo
carezca, per se, de legitimacién para accionar. Los ‘ejemplos mas fre-
cuentes se dan, precisamente, en los casos de public nuisance, en los cuales
toda una colectividad sufre una molestia™ un -dafio en la salud’® como
consecuencia de una actividad de otro, como también en los casos de
construcciones ilegales,” etcétera. Los efectos de la providencia judicial
pedida deberin ser en beneficio de toda la colectividad y no sélo del
actor o relator suitor”s ' '

Por lo que hace a la class actions, es muy sabido que su importancia,
especialmente en los Estados Unidos de Norteamérica, ha llegado a ser
grandisima. Se trata, también aqui como las relator actions, de un institu-
to tradicional, que deriva de la equity,"® pero enomemente desarrollado
en los Gltimos afios, precisamente por la creciente necesidad de una tutelar
flexible y eficiente de los intereses de grupo contra los abusos de la “civi-
lizacién de masas”,

A diferencia de las relator actions, en las class actions el actor o class
suitor no tiene necesidad de una autorizacién por parte del attorney ge-
neral o de otro 6rgano oficial: hay controles, pero ellos son ejercidos
esencialmente por el juez. El juez debe determinar, en particular, que
el actor sea miembro de una “clase” de personas cuyo interés ha sido
llevado al juicio y que acciona, precisamente, en el interés de la misma
clase, siendo un “adecuado representante” aunque sin que haya sido for-
malmente investido de tal representaciéon. Concurriendo tales requisitos,
los efectos {positivos y negativos) de la sentencia podrin valer para
todos los miembros de la clase, aunque no estuvieren presentes en el

70 V. las referencias en op. wlf. cit, p. 46, texto y nota 103,

1 Op. ult. cit.,, p. 114, texto v nota 314.

T2 Qp. ult. cit,, p. 103, texto y nota 281,

73 Qp. ult. cit., p. 104, texto y nota 286,

T Op, ult, cit.,, p. 104, texto y nota 284,

75 Op. ult, cit., p. 104, texto y nota 287.

76 V. por ejemplo Homburger, op. cit. supra, nota 59, p. 347.
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juicio. Es sabido que, en ciertas acciones de clase, un individuo o una
asociacién ha accionado en representacién de millones de sujetos, a me-
nudo ni siquiera identificables, para hacer valer derechos colectivos de los
mas variados tipos: civil rigts (por ejemplo, acciones de clase contra dis-
criminaciones raciales en tema de empleo, de educacidon, de habitadién),
derechos concernientes al ambiente natural, derechos de los consumido-
res o pequefios accionistas, etcétera.

Una vez mas es evidente que frente a estos insfftutos, nuevoes o reno-

vados, las viejas reglas y estructuras procesales en materia de la legitima-
cién e interés para accionar, de representacién y sustitucién procesal, de
notificaciones y en general de derecho al contradictorio, de limites sub-
jetivos y objetivos de la cosa juzgadsd, caen como castillos de papel. TFales
reglas y estructuras, disefiadas con mira a un proceso eivil de contenido
individual —el reglamento de limites entre Ticio y Cayo, la restitucion
de una cantidad de dinero por Ticio a Cayo, la indemnizacién de un
dafio personalmente sufrido por Ticio por un acto ilicito de Cayo...—
revelan su importante incongruencia frente a fendmenos juridicos colec-
tivos como aquéllos que se verifican en la realidad socizl y econdmica
de hoy.
13. Era inevitable que, en esta nueva realidad, las agrupaciones espon-
tineas, los “cuerpos intermedios”, debieran emerger con tareas nuevas
y siempre mas importantes. En efecto, en las relator actions, en las class
actions, en las acciones populares y colectivas de las cuales he ofrecido hace
poco ejemplos extraidos de numerosos paises, bastante 2 menudo quien
acciona no es un individuo aislado, sino una asociacién para la proteccién
de los civil rights, una asociacién de consumidores, de amantes. de la natu-
raleza, de pequefios ahorrantes... He aqui otro sobresaliente fenémeno
social, cuyas consecuencias en el proceso civil (y administrativo) ya son,
y estan destinadas a llegar a ser bastante méis profundas.

Sin embargo, aqui la viscosidad del pasado es, si tal cosa es posible,
aun méas tenaz.

Era menester superar, antes que nada, la profunda aversién de la so-
ciedad liberal y burguesa, surgida de la gran Revolucién Francesa, contra
toda forma de corps intermédiaires, una aversién que ayer fue recordada
por Norberto Bobbio y justificada por el hechb de que, bajo el ancien
régime, las formaciones sociales intermedias habian constituido la estruc-
tura bésica del feudalismo. Como lo ha expresado con gran fuerza Max
Rheinstein:

Con el iluminismo del siglo xvir, la visién individualista de la sociedad
comenzé a prevalecer. En Ja Revolucién Francesa la nueva ideologia
llegd a ser oficial. La Nacién debia ser une et indivisible. F1 Estado era
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ahora claramente concebido como compuesto por ciudadanes, mientras
los” grupos intermedios... fueron barridos; los {mismos) municipios
llegaron a ser meras subdivisiones del gobierno estatal. Un solo grupo
intermedio entre el Estado y sus ciudadanos fue dejado intacto: la
familia.™

El inicio de la superacidén de la aversién contra los cuerpos intermedios
tiene lugar ya en el siglo pasado, especialmente con el reforzamiento de
los movimientos sindicales obreros. El individuo aislado intenta, una vez
més, unirse, esta vez, para romper las cadenas de su debilidad frente al
poder industrial. En Francia, por ejemplo, a partir de 1884 la legitimidad
de los sindicatos de los trabajadores sera claramente reconocida.”™ Pero,
es solo en tiempos bastante mis recientes que nuevas “sociedades inter-
medias” comienzan a emerger y a proliferar.”® Nuevos grupos, nuevas
cateégorias y clases de individuos que han llegado a estar conscientes de
su comunidad de intereses y de necesidades, como también del hecho que
solo uniéndose podran superar su debilidad, han comenzado a unirse para
protegerse contra los nuevos despotismos de nuestra época: la tirania de
la mayoria, la opresién de la moderna corporate society, el dejar hacer
o la corrupcién de los burdcratas, el ciego egoismo de los contaminado-

77 M. Rheinstein, The Family and the Law, en M. Rheinstein & R. Konig,
Chapter 1: Introduction, en International Encyclopedia of Comparative Law,
vol.- IV:  Persons and Family, (A. Chloros Editor), Tiibingen-The Hague, Mohr-
Mouton, 1974, p. 13. V, también la ponencia introductoria de Norberto Bobbio
para el Congreso de Florencia (supra nota * ); ademis de, por dltimo, J. De
Soto, L'individualisme dans la jurisprudence du Conseil d’Etat, en Mélanges offerts
a Marcel Waline. Le juge et le droit public, 11, ¢it. supra, nota 53, pp. 7539, 711;

“...traditionnellement le droit franceis regarde les groupements avec méfiance:
la vieille exécration de Roussean a Uégard des corps intermédiaires qui troublent
les rapports entre le Souverain et les ciloyens et empéchent la formation de la
volonté générale sallie 4 la peur de UEtat de voir les gruopements concurrencer
ses activités et créer des féodalités nouvelles. La régle *nul ne plaide par pro-
cureur’ est une manifestation, parmi d’autres, de cette méfiance™.

[N. del T. ... “tradicionalmente, el derecho francés mira los grupos con des-
confianza: la antigua execracién de Rousseau respecto de los cuerpos intermedios
que entorpecen las relaciones entre el soberano y los ciudadanos, e impiden la
formacién de la voluntad general, se unen al temor del Estado de ver los grupos
compitiendo con sus actividades y creando nuevos feudos. La regla “nada se insta
por medio de procurador” es una manifestacién, entre otras, de esta desconfianza™].
V. también, por ejemplo, Henry Dupeyron, L’action collective, en Recueil Dalloz
1952, Chroniques, pp. 153, 155; Bihl, op. cit. supra, nota 12, p. 525,

78 V. por ejemplo Solus & Perrot, op. cit. supra, nota 3, p. 223.

79 V. por ejemplo, respectivamente, para Ttalia y para Francia, Galgano, op.
cit. supra, nota 1, pp. 161, 165, y Bihl, op. cit. supre, nota 12, pp. 523, 525.26,
V. en genera! el clisico ensavo de P. Rescigno, Las soctedades intermedias, en
ep. cit. sypra, nota 1, pp. 29-67.
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ves. .. Naturalmente, a su vez, nuevos: abuscs, nuevas tiranias pueden
derivarse de estas imponentes transformaciones. Sindicatos, partidos po-
liticos, sociedades comerciales nacionales y multinacionales, corporaciones
profesionales, pueden transformarse, a su vez, en temibles centros de poder
y de opresién, para los socios y para terceros.® Incluso, a nivel de agru-
paciones inferiores, son conocidos los abusos perpetrados,. por ejemplo,
por ciertas asociacicnes de consumidores, que obran més bien por intereses
egoistas o quizds extorsionistas, que por intereses vilidos y reales de la
colectividad.®*: Es por eso que el gran movimiento, dirigide a reconocer
a las sociedades intermedias su propia capacidad de accién juridica —-tan-
to en €l campo del derecho sustancial como del! derecho procesal—, debia
ser acompaifiado por un correlativo movimiento de freno, de limitaciones,
de control: en las relator actions, por ejemplo, el control es ejercido, como
se ha visto, por el attorney general; en las class actions por el juez; en
las acciones de las asociaciones de los consumidores en Francia por el
tnismo ministerio piblico. He aqui, en suma, ain una vez mas, el resurgir
de aquella necesidad de una articulada, flexible, pluralista combinacién
de fuerzas —de pesos y de contrapesos, de poderes y de controles— que,
en nuestro analisis, es la verdadera leccibn que surge del derecho com-
parado, ' ' N
El gran movimiento est4 en curso, siempre més vasto e incontenible. En
el campo procesal, nuevas sociedades intermedias conquistan, paso a paso,
la legitimacidn para accionar no sélo por sus intereses directos y perso-
nales (por ejemplo, para la tutela de bienes de su propiedad), sino tams
bién .por los intereses colectives del grupo o de la categoria ideolégicamente
representados por ellas, El ejemplo francés es, una vez més, iluminante,
La Corte de casacién, en una decisiébn famosa, reconocié ya.en 1913 tal
legitimacién a los syndicats professionnels, y el legislador francés confirmé
"en 1920 esa importante evolicién jurisprudencial®* La Corte de casacién,
con una serie de decisiones dictadas a partir de 1918, establecié la legi-

80 Entre la vasta literatura existente sobre este argumento, ademis de la po-
nencia de Mario Nigro para el Congreso de Florencia (supra nota *), recordaré,
por ejemplo, la obra de Stanislaw Ehrlich, Le pouvoir et les groupes de pression,
Paris-La Haya, Mouton, 1971, con las amplias referencias alli contenidas. Cfr,
también Audinet, of. cit. supra, nota 21, p. 236; N. Matteucci, Positivismo ju-
ridico y constitucionalismo, en Revista trimestral de Derecho y Procedimiento
Civil, 1963, pp. 985, 1096-97.

Bl Para algin ejemplo destacado v. Trocker, op. cit. supra, nota 1, p. 214,

82 V Solus & Perrot, eop. cit. supra, nota 3, pp. 225-26; Jean Vincent, Procé-
dure civile, 17* ed., Paris, Dalloz, 1974, p. 43; Robert Vouin, De la recevabilité
de Paction “syndicale” des associations, en La Semaine Juridigue, 1955, 1 (Doctri.
ne), 1207; Audinet, op. cit. supra, nota 21, pp. 213, 214, 223; Dupeyron, op. cit,
supra, nota 77, pp. 153.54; Bihl, op. cit. supra, nota 12, p. 524.
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timactén para accionar de las associations de défense®® Finalmente, las
leyes ya mencionadas de 1972 y de 1973 establecieron, con ciertos limites -
y controles, la legitimacién de las asociaciones constituidas para combatir
el racismo y de las asociaciones de los consumidores, respectivamente, para
accionar en defensa del interés colectivo de los grupos idealmente repre-
sentados por ellas.®

En muchos otros paises el movimiente ha asumido formas diversas;
pero finalidades, contenidos y resultados por lo menos en parte -andlogos.
En Alemania,® por ejemplo, como también en Japén®® estd permitida
la posibilidad de una sustitucién procesal voluntaria (genwillkurte Prosess-
tandschaft) & Se trata de la posibilidad de que el titular de un derecho
sustancial transfiera a un tercero el poder de accionar en juicio para la
tutela de ese derecho, una posibilidad que en cambio, estd ain - excluida
en Italia®® y también en Francia, en cuanto se encuentra en contraste
con el principio nul ne plaide par procurequ.®® De esta manera se ha hecho

83 V. siempre Solus & Perrot, op. cit. supra, nota 3, pp. 236:37; Audinet, op.
cit. supra, nota 21, pp, 220-21,

B4 V. supra, texto y notas 37-38. Después de la premtada ley de 12 de marzo
de 1920 (supra, texto y nota 82), en los afios cuarenta otra ley ya se habia movido
en la misma direccién, atribuyendo en algunas materias la legitimacién para la
“accién colectiva” a ciertas asociaciones (associations de chasse, ligyes gntialcoo-
liques, associations familiales); v. Bihl, op. cit. supra, nota 12, p. 524,

85 V. las referencias en op. cit. supra, nota 5, pp. 110-11, nota 3035.

86 Thidem. :

87 Es también interesante aquélla que ha sido llamada “une construction pré-
torienne contra legem™ {W. J. Habscheid; v. op. cit. supra, nota 5, pp. 120-121,
nota 329). Contrariamente a la regla por la cual en Alemania .—como también
en Francia, v. Solus & Perrot, op, cit. supra, nota 3, pp. 266-67— las asociaciones
no reconocidas, si bien pueden ser demandadas (capacidad pasivae), no tienen en
cambio la capacidad de obrar en juicio {capacidad activa), la Corte Federal ale-
mana ha reconocido plena capacidad (pasiva y active) a las asociaciones sindicales
y a los partidos politicos, aunque se trate, precisamente, de entidades no recono-
cidas y, por tante, carenies de personalidad juridica., Para el derecho italiano
v. supre, nota 15.

88 Argumento ex articulos 77 y 81 del Cédigo de Procedimiento Civil v., por
ejemplo, P. Calamandrei, Obras juridicas, IV, c¢it. supra, nota 11, pp. 474-76;
M. Cappelletti & J. M. Perillo, Civil Procedure in Italy, The Hague, Nijhoff,
1965, pp. 123-24; la tesis contraria de E. Garbagnati, La susiitucidén procesal en
el nuevo cidigo de procedimiento civil, Milan, Giuffré, 1942, pp. 231-35, no ha
encontrado seguidores, v. N. Trocker, op. cit. supra, nota 1, p. 201, con referencias
ulteriores. Una excepcién a la regla puede verse en el art. 16, parrafoc 29, del
Estatuto de los Trabajadores, que permite al trabajador “discriminado” “dar man-
dato” a las asociaciones sindicales para que ellas obren en su lugar.

82 Una interesante y significativa excepcion a esta regla puede verse en el art.
31 del Code du travail, livre 1, que autoriza a los sindicatos para obrar en
juicic como sustituto de une o mis de sus miembros en el ejercicio del derechn
-de accionar que a éstos corresponda contra violaciones de los contratos colectivos de
trabajo. Una situacién similar existe en Bélgica; v. Jacques van Compernoile,
Le droit d’action en justice des groupements, Bruselas, Larcier, 1972, pp. 114-15.
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posible, por ejemplo, a los miembros de una asociacién alemana, el trans-
ferir a la misma asociacién el derecho de accionar para la tutela de sus
intereses:® se habla, precisamente, de Verbandsklage. En cuanto a Italia,
de la que se ha lamentado ya el retardo en el gran movimiento multina-
cional aqui examinado, pueden, sin embargo, sefialarse dos importantes
desarrollos recientes, agoreros quizés de transformaciones radicales. El
primero.ha tenido lugar en el campo sindical, gracias sobre todo al Estatuto
de los trabajadores® que ha reconocido con una cierta amplitud la legi-
timacién de las asociaciones sindicales para accionar en defensa del in-
terés colectivo de los trabajadores.”? Fl segundo desarrollo esti représen-
‘tado por la espectacular decisién del Consejo de Estado de 9 de marzo
de 11973, que reconocid la legitimacién de una asociacién privada, Italia
Nostra, que tiene como.fin estatutario suyo la salvaguardia del patrimonio
histbrico, artistico'y natural italiano, para accionar contra una providencia
administrativa. que habia autorizado la construccién 'dé un camino en’ un
parque del Trentino.”® De esta manera, Ja Corte suprema administrativa
italiana, aunque con mucho retardo respecto de la bastante mis liberat
“jarisprudencia del Conseil d’Etat francés, renegé finalmente, si bien sin
‘admitirlo explicitamente, una - jurisprudencia desde hace mucho tiempo
consolidada,® segiin la cual la legitimacién para. accionar corresponde
s6lo al sujeto que hace valer en juicio un interés personal suyo.®®

80 Dp. cif. supra, nota 5, pp. 110-11, nota 305. .

_®1 Bastante menor ha sido, en esta materia, la contribucién de la ley de 11 de
agosto de 1973, n. 533 (que ha previsto una especie de “dictamen sindical”,
v. art. 423, nuevo texto, del Cédigo de Procedimiento Civil). Sobre el particular,
ademis de la comunicacién de Borghesi, supra, nota *, § 3, v. el incisivo comen-
tario de. V. Vigoriti, Problemas actuales del proceso del trabajo: la contribucion
de la experiencia comparativa, en Revista trimesiral de Derecho y Procedimiento
Civil, 1972, pp. 1621, 1624, que critica, con irredargiiibles argumentos compara-
tivos, la insuficiente apertura a los sindicatos del nuevo proceso del trabajo.

52 El tema ha sido profundizado en la comunicacién enviada por V. Vigoriti
al Congreso {lorentine (supre, nota *), a la cual me remito; v. también Proto
Pisani, op. cit. supra, nota B, pp. 1252-56, ademas de, por lo que hace a la cons-
titucién como parte civil de los sindicatos de trabajadores en el proceso penal,
Tonini, op. cit. supra, nota 15, § 2 4 de la ponencia.

93 Consejo de Estado, decisiin de 9 de marzo de 1973, n. 253, publicada por
ejemplo en Foro italiano, 1974, II1, col. 33 (con nota de L, Zanuttigh) y en
.Las Regiones, 1973, p. 718 (con nota de G. Berti). V. en general V. Denti, Las
acciones para la tutele de los intereses colectivos, en esta Revista, 1974, pp. 533.50.

8¢ Un ejemplo tipico es ofrecide por la decisibn dél Consejo de Estado de 14
de julio de 1972, n. 475, cit. supra, nota 23; v. en general la ponencia de Scocca,
cit, supra, nota 15. _

85 V. para referencias comparativas, la op. ¢it. ‘supra, nota 5, p. 123-24.
Adviértase que la decisién, mencionada, tan innovadora (por lo menos potencial-
mente} en Italia, responde en cambio a una evolucibfis realizada: hace ya largo
tiempo por la jurisprudencia del Conseil d’Etat francés, V. las amplias y puestas
al dia referencias de la nueva edicidn, en prensa (debo a la cortesia del Prof.
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En decisiones como ésta se quiehran, evidentemente, los viejos esquemas.

dogmaticos. “Justa parte” no es solamente e] titular del derecho o interés
legitimo hecho valer en juicio, o el sujeto directa y personalmente - per-
judicado, sino también el sujeto privado —individuo o grupo espontineo—
que obra por &l bien colectivo. Emerge aqui, en suma, lo que Louis Jaffe
en un breve articulo bastante conocido delinid, en 1968, el actor ideolds
gico,”® pero que se podria también definir, con una férmula usada en
1943, por el gran juez atnericano Jerome Frank, el “ministerio piblico
privado”, private attorney general® El sujeto privado, individue o grupo
es aqui empujado a accionar, no tanto por su interés egoista, cuanto
por un interés comunitario y, como quiera que sea, sz accién estd destinada
a tener un significado que trasciende a las partes del juicio, y que se
expande, potencialmente a todos los miembros de una més o menos de-
terminada colectividad. El Kampf um’s Recht ya no es la lucha solitaria
por el derecho subjetivo de Ticio contra la violacién perpetrada por Cayo,
sino mis bien es la lucha de clases y de categorias de las cuales la parte
del juicio no es sino el ocasional, si bien calificado, carapeén o portavoe,
precisamente el representante ideoldgico.
14. Me he detenido en el aspecto, por asi decirlo, subjetivo de lo que
me parece una profunda metamorfosis en curso en el derecho judiciario
civil, esto es, el surgimiento de la parte colectiva o ideolégica al lado de
la parte individual o tradicional. Pero, otros aspectos de este mismo fe-
némeno exigirian un cuidadoso andlisis si los limites del tiempo no me-lo
impidieran. Son suficientes aqui algunas referencias sobre dos temas ul-
teriores, los que asumen en nuestro campo un relieve excepcional, esto
es, el tema de los poderes del ju¢z y aquel de las garantias procesales de
las partes.

(a)} Era inevitable que la concepcién privatista tradicional del proceso
civil se reflejara también sobre el rol del juez en el proceso y, mis en
particular, scbre los tipos de remedios y de sanciones comprendidos en el
poder del juez, ademdis sobre los efectos de las providencias judiciales.
Por un lado, segiin esa concepcidn, sélo es deber del juez reintegrar a la
parte del juicio en el goce de su derecho; por el otro, los efectos de la cosa
juzgada se limitan, esencialmente, a las partes de la causa.

Pero, en el caso de acciones para la tutela de intereses colectivos (que,

Drago la lectura del texto en galeras), de J. M. Auby & R. Drago, Traité du
contentieux administratif, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
1573, pp. 450-88, especialmente los nimeros 1040, 1042,

96 I, L. Jaffe, The citizen as Litigant in Public Actions: The Non-Hohfeldian
or Ideological Plaintiff, en University of Pennsylvania Law Review, 116, (1968),
pp. 1033-47.

97 Associated Industries v. Ickes, 134 F. 2d. 694, 704 (2d Cir. 1943).
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en homenaje a la brevedad, podrian llamarse “acciones colectivas”),” esos
esquemas resultan evidentemente inadecuados. La parte no acciona sdlo
para si misma, sino para la colectividad: es toda la colectividad la que
debe ser reintegrada en el goce de su “derecho colective”, Y como ello
conileva, obviamente, un agudizarse de las exigencias de lealtad y cola-
boracidn de las partes y de intervencién y control del juez sobre el pro-
ceso.” asi también lleva consigo que los efectos de la decision deban
extenderse incluso a sujetos no presentes en la causa. Hemos visto, en
efecto, como en algunos tipos de acciones colectivas los efectos de la de-
cisién tienden incluso a obrar erge omnes,’®® y no es sin una serie de razo-

% Esta terminologia es adoptada, por ejemplo, por Dupeyron, of.. ¢it. supra,
pota 77, pp. 133-56.
-89 Humburger escribe que la mis destacada caracterimca de la “class litiga-
Hon” es : ’

“the uncommonly active fole wh:ch the judge must play in the control and
supewmon of the pracudmgs. The public interest in the prosecutwﬂ of a class
action is far greater than in ordimary civil litigation. It is the court’s function
to pirotect that interest as well as the interest of the absent members of the
¢elass, The successful management of a class action, therefore, requires a pro-
cedure than leans more toward court-pro.recutwn than ordinarily is the case in
the American system™.

[N. del T. “el rol activo inusual que el juez debe desarrollar respecto del
control y la supervisidén de los procedimientos. El interés pablico en el seguimiento
de una accién de clase es bastante mds grande que en un juicio civil ordinario.
Es funcién de la corte proteger ese interés como también el interés de los miem-
bros ausentes de la clase, La administracién exitosa de una accién de clase, por
consiguiente, requiere un procedimiento que se incline mdés hacia su seguimiento
por la corte de lo que es usual en el sistema americano”]. Homburger, op. cil.
supra, nota 59, p. 349. Pero éste es un tema que exigiria un examen atento y
especifico, Algunos de los problemas principales de este tema, conciernen a la
regulacién .de la adquisicién de las pruebas y la regulacién de la extincién del
proceso, sobre lo cual v. ahora alguna referencia en A. Proto Pisani, Apuntes
preliminares para un estudio sobre la tutela jurisdiccional de los intereses colsctivos
(0 mds exactamente: superindividuales) ante el juez ordinario, en Derecho y
. Jurisprudencia, 1974, pp. 801, 812.13, Por lo que hace especialmente a la extin-
" ¢ibn, un buen precedente es ofrecido por las disposiciones finales de las Rules,
23 vy 23.1 de las Federal Rules of Civil Procedure, sobre lo cual v, M. Cappelletti,
Apuntes sobre la tutela jurisdiccional de los intereses colectivos o difu:a:, en Ju-
risprudencia italiana, 1975, IV, col. 49, 62-63.

100 “({No) es posible negar que la trama del derecho md:wduahsta' res inter
alios fudicata alteri non nocet nec prodest, es incompatible con el régimen de Ia
tutela jurisdiccional de los derechos o intereses colectivos™. Asi escribia ya en
los inicios del siglo L. Mortara, of. ¢it. supra, nota 4, col, 32. V. ahora U. Ro-
magnoli, Aspectos procesales del articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores, en
Cuadernos de la Asociacidn de los Estudiosos del Proceso Civil, Actas del IX
Congreso Naciongl, Mildn, Giuffré, 1974, pp. 175, 192; Trocker, op. cit. supra,
nota 1, pp. 9-10, texto y nota 15.
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nes que alguien ha sido llevado a decir que “el principio de la relatividad
de la cosa juzgada” serfa “el ultimo refugio del individualismo™ 1

El hecho principal que la experiencia comparativa estd poniendo de
relieve en este campo me parece que puede sintetizarse, con una cierta
simplificacién, de este modo: por un lado, e! juez debe ser autorizado
para hacer uso, incluso como medida de urgencia, de una amplia gama
de providencias, especialmente mandatos de hacer y de no hacer, adecua-
damente sancionados en el caso de incumplimiento y, a menudo, dotados
por su naturaleza de eficacia ultra partes;*°* por el otro, también en -el
campo mas tradicional del resarcimiento del dafio no se debe seguirp
mirando sélo al dafio sufrido (por el actor presente en el juicio), sino
al dafio globalmente producido (por el demandado a toda la colectivi-
dad). En efecto, si €l juez debiera, por ejemplo, limitarse a condenar la
industria ccntaminadora a indemnizar sélo el dafio sufride por algin
actor esporadico, esa condena raramente tendria un efecto determinante:
por regla general, el comportamiento contaminador continuaria imper-
turbable, porque el dafio a compensar al esporadico actor seria siempre
muy inferior a los costos necesarios para evitar ese comportamiento. Serd
menester entonces' abandonar una concepcidén meramente privatista de la
responsabilidad civil Yy del dafio indemnizable, para adoptar en cambio
una nueva concepcién que tenga una coloraci6n casi penalista y colectiva.1?®

10t V. U. Romagnoli, Las asociaciones sindicales en el proceso, Milan, Gmffr&
1969, p. 36.

102 Me remito para estos efectos a la fina comunicacién de A. Proto Pisani
(.s‘upra, nota- *) V“ tamibién- Denti, op.. cit. supra, nota 93, pp. 547-48.

103 “Dans le cas de lactlon collective... la ‘reparation’ due % cette Iésion
{de lintérét collectif] est elle-mé&me, au moins pour la plus large part, étrangére
34 la notion dun dommage éprouvé. Elle dérive donc nécessairement d’un autre
principe et obéit 4 .d'autres régles de mesurage qui procédent moins de T'idée

de réparation que des idées de prévention et de répression... L’action collective
déroge aux régles:du droit. privé et procéde d’une nature propre qui Papparente
4 Taction™ publique,: C'est une action... ‘quasi-publique’. Elle se présente en

auxiliaire du ministére public & Poccasion de délits qui atteignent plus directe-
ment certains ‘intéréts collectifs que Pintérét général de la société et s'adapte
2 eux plus édtroitement que l'action du parquet. Elle met & la disposition des
syndicaté et des groupements intéressés un instrument qui leur permet d’obtenir,
3 Poccasion de ces délits, indépendamment de la sanction pénale édictée par
la loi, I'application d’une sorte de peine privée, exactement appropiée A Pin-
fraction et analogue A celle qui frappait en droit romain les delicta privata...

Il reste donc que laction collective... aboutit par sa nature propre A des
sanctions ‘pécuniaires ou publicitaires... sans relation nécessaire avec le préjudice
subi”. .

[N. del T. “En el caso de la accién colectiva... la ‘reparacién’ debida a esta

lesién (del interés colectivo) es ella misma, por lo menos en su mayor parte,
extrafia a la nocién de un dafio probado. Ella deviva pues necesariamente de
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Es casi innecesario decir que, como sucede con toda transformacién,
aqui también se presentarin nuevos problemas. Si por ejemplo, con base
en la- demanda. del “actor ideolégice” el juez condendra al demandade a
resarcir el dafio sufride por centenares, millares o quizds millones de
miembros de una colectividad idealmente representada por ese -actor, se
planteardn los, grandes problemas de la identificacién de esos centenares,
millares o millones de personas, de la distribucién del -producto-entre
ellos;: del uso, en fin, al cual se destinara e} eventual residuo no reclamado
por los .miembros de la colectividad. La jurisprudencia norteamericana
ha hablado, en este sentido, de un fluid recovery, “indemnizacién fluida”,
que puede usarse, eventualmente, también para fines diversos del - (pero
conectados con) el interés colective tutelado en el juicio: por ejemplo,
para fines generales de tutela del ambiente. Se trata, evidentemente, de
construcciones juridicas nuevas y audaces, tales de escandalizar (también
en América) las mentes de los bien pensados. Me pregunto, por mi parte,
-1 no es mucho mas escandaloso aiin negar acceso a la justicia a las nuevas
necesidades colectivas. Un caso americano recientemente decidido —,
desgraciadamente, mal decidide— por la U. §. Supreme Court es signi-
‘ficativo.**. Un- tal sefior Eisen habia sufrido un dafio de setenta délares
por-el comportamiento ilegitimo de ciertos agentes de la Bolsa, comporta-
miento que en.el curso de alguncs afios. habia igualmente dafiado, por
cantidades de pocos délares, otros seis millones de personas, de las cuales
2,250,000 eran fécilmente identificables por nombre y direccién. Si cada
uno--de los perjudicados hubiese debido recurrir por su propia cuenta a
las vias de justicia, pidiendo s6lo el resarcimiento del dafie sofride per-
sonalmente, el resultado prictico habria sido que nadie, en realidad, habria
accionado, y el comportamiento ilegitimo habria quedado privade de
-sancién. A conclusiones bien diversas, evidentemente, se arriba admitiendo,
en situaciones como ésta, la accién de clase, con la pos:b111dad en el caso
"otro principio v obedece a otras reglas de cuantificacién que tlenen ‘su ongen
menos_en, la idea de reparacién que en ideas de prevencién y de represién...
La accién colectiva deroga las reglas de derecho privado y tiems una naturaleza
propia que la emparenta con la accién piblica. Es una accién... ‘casi piblica’.
Ella se presenta como auxiliar del Ministerio Piblico con motive de delitos que
atafien més directamente a algunos intereses colectivos que al interés general de
la sociedad y se adapta a ellos mds estrechamente que la accién del Perquet. Ella
pone a disposicién de los sindicatos y de los grupos. interesados .un instrumento
que les permite obtener con motivo de esos delitos, independientemente de la
sancion’ penal prevista por la ley, la aplicacién de una especie de pena privada
' exactamente apropiada a la infraccién y aniloga a aquella que castigaba en el
derecho romano. a los delicta privata... No queda sino concluir que.la accién
colectiva... linda por su naturaleza con las sanciones pecuniarias o publicita-
rias... Sin que tenga una relacién necesaria con el perjuicio sufrido’’]. Dupeyron,

op, cit. supra, nota 77, pp. 154, 155. :
104 42 U. 8. Law Week, 4804- (28 de mayo de 1974).
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especifico de reclamar el resarcimiento por 2,230,000 perjudicados identi-
ficados y, eventualmente, también fluid recovery para los otros aproxima-
damente cuatro millones de perjudicados no identificables o de dificil
identificacion, : :

15. (b) El dltimo aspecto al que quisiera hacer referencia es aquél de
las garantias procesales de las partes'®® y, en especial, de la garantia fun-
damental del contradictorio: audiatur et altera pars.

El problema se presenta con particular agudeza en materia de derechos
de grupos o colectivos. -Por un lado, pareceria en verdad un requisito
inderogable de natural justice (y, en ciertos paises como los Estados Uni-
dos,’*® Italia'® y Alemania,’*® también de justicia constitucional), que
todo sujeto participe de una relacién deducida en juicio tenga una opor-
tunidad efectiva de ser escuchado, sin la cual el pronunciamiento no
deberia tener autoridad de cosa juzgada a su respecto. Pero, por el otro
lado, tratindose de relaciones meta-individuales o difusas en las cuales
estin a menudo comprometidos un ndmero elevadisimo y algunas veces
materialmente imprecisable de sujetos, imponer una rigida observancia
de la garantia del contradictorio significaria hacer practicamente impo-
sible la tutela judicial de esa relacién: . por la imposibilidad material
de identificar todas “las partes ausentes”, de notificar a todas los actos
del juicio {jen el caso Eisen, la notificacién a las solas partes ficilmente
identificables habia llevado un costo de 225.000 délares!*® de ofrecer,
en suma, una real posibilidad de participacién en el juicio.

He aqui entonces que también los milenarios principios de defensa y
de contradictorio se revelan insuficientes para las modificadas exigencias
de las sociedades contemporineas. Tal insuficiencia, por otra parte, no
significa un abandono, sino una superacién. Es menester superar los es-
quemas de un garantismo procesal de caricter meramente individualista,
un garantismo justamente, aunque quizds muy incondicionadamente, cri-
ticado en la meditada comunicacién de Vittorio Denti *'; en su lugar,
debe nacer un nuevo y mis adecuado tipo de garantismo que quisiera de-

105 Sohre este tema v., en general, M, Cappelletti & D. Tallon, Les garanties
fondamentales des parties dans le procds ecivil, Milin-Dobbs Ferry, Nueva York,
Giuffré-Oceana Publications, 1973.

108 Op. wult, cit,, pp. 449-52, 676-77.

107 Qp, ult. cit., pp. 548-51, 680-81, V. también el importante estudio de Proto
Pisani, eit., supra, nota 8, pp. 216-66, con las ulteriores referencias bibliograficas.

108 (p, cil. supra, nota 105, pp. 15.19, 677-79, V. también, fdltimamente, Al-
brecht Zeuner, Rechtliches Gehdr, materielles Recht und Urteilwirkungen, Karl-
sruhe, Miiller Juristicher Verlag, 1974.

100 Cfr. Carpi, op. cit. supra, nota 18, pp. 321-22,

110 42 [J, S, Law Week, 4804, 4807 (28 de mayo de 1974).

111 Denti, op. cit. supra, nota *.
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finir como “social” o “colective”, concebido no sélo como salvaguardia del
individuo en un proceso individualista, sino también como salvaguardia de
los multiples y extremadamente importantes grupos nuevos y “cuerpos in-
termedios”, que también reclaman para ellos acceso a la justicia para la tu-
tela de sus intereses. Sélo de este modo, por lo demas, serd integralmente
aplicado el precepto constitucional, que quiere no solamente el respeto del
derecho de defensa y, por comsiguiente, del contradictorio (articulo 24,
parrafo 29, de ia Constitucién), sino quiere ademas una efectiva tutela
de los derechos e intereses legitimos (articulo 24, parrafo 1%, en relacion
con el articulo 3°) y por consiguiente también de los derechos y de los
intereses que la misma Constitucién u otras leyes atribuyen a las “forma-
ciones sociales” en las cuales el hombre “desenvuelve su personalidad”
(articulo 29},

Para resumir en pocas palabras lo que deberia ser un largo discurso,
diré que la leccién comparativa podria traducirse en este sentido en la
formula “adecuada representatividad”, 5i la “parte ideoldgica” (individuo
o asociacién que lleva al juicio un cierto interés meta-individual) es
adecuadamente representativa de toda la clase o grupo a la que aquel
interés corresponde, serd perfectamente legitimo que el proceso desarrolle
sus efectos también respecto de las “partes ausentes”.™® En efecto, todos
los miembros de la clase, aunque no estén individualizados, no notificados,
en suma, no individualmente “escuchados”, habrin tenido sin embargo
su fair hearing a través de las garantias de defensa y del contradictorio
aseguradas al representante ideolégico o private attorney general de la
misma clase.

Naturalmente, surgen graves problemas cuando se trata de traducir
en concreto la férmula de la “adecuada representatividad”. ;Cudles serdn
los requisitos necesarios para que un sujeto —individuo o grupo— sea
adecuadamente representativo de una colectividad? En otras palabras,
Jqué garantias deberdn exigirse para que sea vilidamente establecido
que una “parte ideolégica” es suficientemente seria, honesta, preparada,
agresiva en la defensa del interés colectivo? ;Cudles salvaguardias serin
necesarias para prevenir negligencias dafiinas, abusos, extorsiones?

Algunas legislaciones han tratado de dar una respuesta expresa a estas
preguntas, especialmente cuando se trataba de admitir la representacién

112 Jna solucién intermedia, a'guna vez adoptada (por ejemplo, en los Estados
Unidos hasta la reforma, en 1966, de las Federal Rules of Civil Procedure, Rule
23} y mis a menudo propuesta {por ejemplo, por Proto Pisani, op. cif. supre,
nota 99, pp. 814-16), es aquélla de extender a las partes ausentes sblo los efectos
favorables, pero no aquellos desfavorables, de la sentencia (la llamada eficacia
secundum eventum litis), Para una critica de esta solucién, no sin buenas razones
abandonada por la recordada reforma de las Federal Rules (v. Rule 23 (c) (2}
(3), me remito a Cappelletti, op. cit. supra, nota 99, col. 55-56, 60,
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de intereses ‘colectivos por parte de asociaciones, Una vez mas, en Francia
la Ley de 1° de julio de 1972 y en Italia el Estatuto de los trabajadores
son gjemplos tipicos.''* La experiencia comparativa demuestra, por otra
parte, que:seria absurde esperar del legislador una respuesta completa, y
ain mas absurdo pretender una respuesta uniforme para tode tipe de
“partes ideologicas”. Parece inevitable, por lo menos en este estadio afn
inicial, incluso a menudo rudimentario, de nuestras experiencias practicas
y cientificas en la rateria, confiar en una cierta discrecionalidad del
juez.''* Este deberid siempre tener presente que, mientras en el proceso
de rajz individualista la titularidad del derecho hecho valer un juicio es,
por lo general, garantia suficiente de la seriedad de la parte,''s en el
campo de los intereses colectivos dicha titularidad debe ser sustituida por
otros elementos, mas variados y complejos, que pueden ir desde el pasado
de una cierta -asociacién,'’® a su organizacién,®™’ financiamiento,"® fines
sociales, amplitud numérica ** o espacial,’*® etcétera. Son las mas diversas

113 Artieyle . 5-I1 de la Lei n. 72.546, citada supra, nota 38; art. 28, parrafo
1*, del Estatuto de los Trabajadores {v. infra, nota 120).

114 Sobre el inevitable “réle normatif™ y “fonction créatrice”, del juez en ma-
teria que, €omo ‘el “droit. de Penvironnement”, se encuentran en fase de rapida
formacién -yt transformacién, v. por ejemplo, dltimamente, Jacques de Lanversin,
Contribution du juge au développement du droit de Fenvironnement, en Mélanges
offerts & Marcel Waline. La juge et le droit public, 11, cit. supra, nota 53,
pp. 519, 522, 525.29.

115 V. pp. eit. supra, nota 3, p. 126, nota 349.

116 Por ejemplo, como se ha visto, (supra, nota 38) la ley francesa n. 72-546
atribuye la legitimacién para obrar a toda asociacidn “réguliérement déclarée depuis
au moins cing ans 4 la date des faits”.

117 Surge.aqui ¢l problema de la- “democracia interna” de las sociedades inter-
medias, cuyo nicleo central es el logro de un justo equilibrio entre la autonomia
de las asociaciones y un minimo de controles piblicos y privados, suficientes para
garantizar ¢entra los abusos. Se trata de un problema entre los mis agudos, y
sin embargp todavia poco estudiade por la doctrina juridica. V. op. cit. supra,
nota 5, p. 123, nota 374; y v. ahora la ponencia de C. Mortati y P. Barile para
el Congreso de Florencia (supra, nota *).

118 Cfr. sobre el particular, por ejemplo, E. Bettinelli, La Ley sobre &l finan-
ciamiento piublico de los partidos. Notas criticas sobre las relaciones entre sistema
politico y derecho de los partides, en El Politico, 1974, pp. 640-61.

1% V., al respecto Audinet, op. cit. supra, nota 21, p. 235, que hace referencia
en especial a la formula —que ha tenido éxito en Francia (como también en
Italia—, de “syndicat[s] le[s] plus représentatiffs])”.

120 Es interesante, en este sentido, la sentencia de 6 de marzo de 1974, n. 54,
de la Corte constitucional (en Foro italiano, 1974, I, ¢. 963 ss., con nota de G.
Pera). La cuestidn versaba sobre la constitucionalidad del art. 28 de la ley de
20 de mayo de 1970, n. 300 (“Estatuto de los Trabajadores), que, al instituir
un procedimiento especial contra las conductas antisindicales del patrén, limita
la legitimacién para instaurar ese procedimiento a los *organismos locales de las
asociaciones sindicales nacionales”. La Corte ha considerado que dicha limitacién
—que excluye de la accidén (ademds de los trabajadores) a las asociaciones sindi-
cales de caricter no-nacional sino meramente locales— es razonable y no lesiona
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circunstancias las que, en cada caso, podrdn asegurar al juez la seriedad
de la parte ideolégica: mientras, por ejemplo, en ciertos casos la antigiie-
dad y el cardcter nacional, antes que meramente local, de una asociacién
podran ser elementos que se valorarin positivamente —recuérdese, al res-
pecto, el articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores y la sentencia ni-
mero 54 de 1974 de la Corte constitucional,™® en otros casos podréd
apreciarse mds bien el hecho de que, frente a un imprevisto, 2 un nueve
peligro que debe conjurarse, sean precisamente los ciudadanos de un de-
terminado lugar los que se constituyan espontineamente y por vez primera
en “asociacién de defensa”, Una solucién legislativa rigida, aprioristica,
estaria destinada a hacer més mal que bien: seria como el hacha del
guardabosques, usada alli donde lo que se requiere es, en cambio, la deli-
cada intervencién del bisturi del cirujano.

16. Las conclusiones de esta investigacién son formulables en pocas
palabras. Estamos asistiendo a la lenta pero segura declinacién de una
concepeidn individualista del proceso y de la justicia. Todos los principios,
los conceptos, las estructuras que estaban radicadas en esa concepcion,
aparecen cada dia més insuficientes para dar una aceptable respuesta al
problema de asegurar la tutela necesaria a los nuevos intereses difuses y
de grupe, que han llegado a ser vitales para las sociedades modernas.-

Estamos asistiendo, por otro lado, a la aurora, si bien fatigosa, de un
nuevo pluralismo, que en el lugar de la superada summa divisio entre
piblico y privado coloca formas nuevas y miultiples de combinacién e
integracién de iniciativas piiblicas y privadas en el proceso, dirigidas a
salvaguardar intereses meta-individuales.

Toda la teméatica del derecho judiciario esti comprometida profunda-
mente con estas radicales transformaciones, que inciden incluso en el
campo de las més antiguas y fundamentales garantias procesales, como
el derecho de defensa y de contradictorio. En verdad, también en el
campo del “garantismo”, que ha representado por tantos afios mi “fe”
de procesalista, se asiste al necesario movimiento hacia una forma nueva
que he Namado garantismo social o colectivo y que significa superacién,
precisamente, del garantismo entendido en un sentido individualista tra-
dicional.

Por lo demis, a través del problema de los poderes del juez y de los
tipos y efectos de sus providencias, la gran metamorfosis se expande tam-
bién sobre la esfera del derecho sustancial. El cambio incluye la con-

Ia libertad de asociacién y el derecho de igualdad, dado que el caricter nacional

de la asociacién sindical puede ser un criterio vilido de responsabilidad y de re-

presentatividad. V. sobre esta materia la comunicacién de Vigoriti, supra, nota *,
121 ¥V, la nota precedente.
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cepcion de la cosa juzgada: incluye la concepcién de la responsabilidad
civil y del resarcimiento,

Naturalmente toda transformacién profunda, toda revolucién incluso
sobre el plano meramente intelectual, lleva consigo altos costos. Séame
permitido recordar también el simple, parcial abandono de la concepcién
tradicional de la responsabilidad basada en la culpa del que dafia —una
concepcidn que ha llegado a ser inocua en el estadio actual de desarrollo
de las técnicas y de la organizacién econdmica y social— ha lievado y
lleva dificultades, resistencias, confusiones de todo tipo: el importante
libro de Guido Calabresi, desde hace poco en versién italiana con una
espléndida presentacion de Stefano Rodotd, trae un amplio testimonio de
ello.?? Es posible imaginarse, entonces, frente a cudles y adn mdas graves
dificultades, resistencias y confusiones estén destinadas a chocar propo-
siciones bastante mas iconoclastas, como aquella de sustituir el mero re-
sarcimiento del “dano sufride” por aquel de todo el “dafio producido”.
Sin embargo, sélo enfrentando los costos exigidos por la nueva trans
formacién podremos, finalmente, construir un sistema de justicia civil
adecuado a las modificadas necesidades de nuestra época.

Decia Bertrand Russel que el abogado del cambio tiene una tarea
bastante mas dificil que la del abogado de la conservacién y del orden.'*®
Pero, cuando lo que se quiere conservar ya no responde a las nuevas e
inderogables necesidades sociales, entonces la conservacién ya no es “orden”,
Y la leccién del derecho comparado nos demuestra que los cambios, en
esta ponencia sumartamente de'ineados, lejos de ser el fruto de una visién
personal o local, responde a las que son las grandes y generalizadas ten-
dencias evolutivas del mundo contemporineo,

Mauro CarrerLETTT.

Profesor QOrdinario de la Universidad
de Florencia.

Traduccién de Rail Brafes

122 G, Calabresi, Costo de los incidentes y responsabilidad civil (edicién italiana
a cargo de A. De Vita, V. Varano y V. Vigoriti, con presentacién de S, Rodata),
Milan, Guiffré, 1975. V. ahora también la recoleccién de materiales a cargo de
G. Alpa y M. Bessone, La responsabilidad civil, Génova, E. C. I. G., 1973,

123 B. Russel, Education and the Social Order, Londres, Allen & Unwin, 7th
impression 1967, p. 13.



