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CAPITULO QUINTO
LEGITIMACION COLECTIVA

I. LA RESISTENCIA EN EL DERECHO CIVIL
A LA LEGITIMACION COLECTIVA

Una vez que el derecho sustantivo reconoce la proteccion legal de los de-
rechos de grupo, surge otro problema fundamental: ;a quién debe recono-
cer la ley como poseedor de “legitimacion colectiva” (class standing)
para representar los intereses del grupo ante un tribunal ?'>6

Ha sido muy dificil asimilar el nuevo concepto de una demanda co-
lectiva en los dogmas tradicionales de la ciencia juridica procesal estable-
cidos por los juristas. Para que los tribunales puedan proteger derechos de
grupo, los sistemas de derecho civil (civil law systems) deben abandonar
los principios ortodoxos e individualistas del procedimiento civil, los cua-
les tradicionalmente han demandado la existencia de un interés personal y
directo en el resultado del litigio, y que por esto no han permitido la re-
presentacion de un grupo de personas. !>’

156  Standing to sue, la doctrina expresada como locus standi en el common law es la unica tra-
duccién vélida del concepto del derecho civil legitimatio ad causam. Estos dos conceptos, sin embar-
g0, no coinciden precisamente. Véase Parker, Douglas L., “Standing to Litigate ‘Abstract Social In-
terests’ in the United States and Italy: Reexamining ‘Injury in Fact’’, Colum. J. Transnat’l L., ndm.
33, 1995, pp. 259 y 278-282 (advierte que legitimatio ad causam “puede ser traducido como el poder
o autoridad para actuar en un procedimiento legal, o el poder de buscar una sentencia judicial sobre el
mérito de una demanda legal”). En este articulo, en ausencia de un término mejor, la expresién “legi-
timacion colectiva” (class standing) designa la clase de personas autorizadas por el derecho nacional
para promover una accién colectiva que proteja los derechos de grupo.

157 Los paises de derecho civil generalmente prohiben un juicio para proteger los derechos de
terceras personas, a menos que lo permita la ley o esa persona. Véase Codice di Procedura Civile,
articulo 81 (Italia); Cédigo de Processo Civil, articulo 60. (Brasil); Cappelletti, Mauro, “ Governmen-
tal and Private Advocates for the Public Interest in Civil Litigation: A Comparative Study”, Access to
Justice. Promising Institutions (Cappelletti & Weisner ed., 1979), t. II, pp. 834 y 835; Watanabe, Kazuo,
“Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimac@o para agir”, A tutela dos interesses difusos
(Ada P. Grinover ed., 1984), p. 85; Koch, Harald, “Cross Border Consumer Complaints and the Pu-
blic Interest. The German Perspective”, Public Interest Litigation Before European Courts (Hans-W.
Micklitz & Norbert Reich eds., 1996, pp. 427 y 431 (“Los tribunales parecen temerosos de tener
abundantes litigios de toda clase de personas, que solamente persiguen el interés de otras o el interés
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70 LAS ACCIONES COLECTIVAS

La lucha para el reconocimiento de los derechos de grupo para la pro-
teccién del medio ambiente ha sido particularmente dificil. Harald Koch
da un ejemplo en el cual las focas del Mar del Norte fueron los actores en
una accién contra la Republica Federal de Alemania porque habia un
grande desecho en ese mar. Las focas fueron representadas ante el tribu-
nal por grupos ambientalistas. Como se predecia, el caso fue desechado
por falta de legitimacién de las focas. Sin embargo, el objetivo de los gru-
pos fue hacer publica su causa e informar a la opinién publica.'8

El problema de quién debe representar a los intereses de un grupo en
el tribunal puede no haber sido una grave preocupacién en los primeros
afios del litigio colectivo en los Estados Unidos, porque el asistematico
desarrollo histdrico de los juicios representativos (representative suits)
condujeron a la seleccion de un miembro del grupo como su representan-
te.!>® Sin embargo, los sistemas contemporaneos de derecho civil, al in-
corporar el litigio colectivo en el procedimiento civil nacional, pueden to-
mar en cuenta, a través de consideraciones sistemadticas y comparativas,
un nimero de modelos que no existian en los primeros afios de las accio-
nes colectivas en el common law. Asi, mientras los sistemas de derecho
civil no son tan flexibles como los del common law para adaptarse a cam-
bios y al surgimiento de nuevas situaciones, éstos pueden beneficiarse

publico... Pero parece dudoso que este riesgo sea realmente inminente y aun asi, si este no puede ser
tolerado”); Scott, “Standing in the Supreme Court. A Functional Analysis”, Harv. L. Rey., nim. 86,
1973, pp. 645 y 674 (opina que “el demandante caprichoso, el diletante que litiga por mero espiritu
de aventura, es un espectro que atormenta la literatura juridica, no los tribunales™); Kotz, Hein, “Ci-
vil Litigation and the Public Interest”, C. J. Q., nim. 1, 1982, pp. 237 y 251 (opina que “las reglas
tradicionales de la legitimacion estdn basadas sobre un prejuicio que indebidamente favorece a los
intereses de propiedad y otros intereses econdmicos que tienen los individuos, pero discrimina los inte-
reses fragmentarios y difusos que tiene el publico o grandes segmentos de éste”); Sassani, Bruno,
“Définition d’intérét collectif justifiant les différentes action en justice des organisations de consom-
mateurs dans les Etats membres de la Communauté Européenne”, Roma e America, nim. 5, 1998,
pp. 121, 161 y 162. Compdrese la regla mds liberal canadiense en Hogg, Peter W., Constitutional
Law of Canada, pp. 1263-1274 con la regla mds restrictiva en los Estados Unidos, en H. Tribe, Law-
rence, American Constitutional Law, 1988, pp. 107-156.

158 Véase Koch, Harald, “Group and Representative Actions in West German Procedure”, Ger-
man National Reports in Civil Law Matters for the XIIIth Congress of Comparative Law in Montréal,
1990, pp. 27, 33 y 34; Stone, Christopher, “Should Trees Have Standing? Toward Legal Rights for
Natural Objects”, S. Cal. L. Rev., nim. 45, 1972, p. 450; Mendelson, Joseph, III, “Should Animals
Have Standing? A Review of Standing Under the Animal Welfare Act”, B. C. Envtl. Aff. L. Rev.,
ndm. 24, 1997, p. 795; Sunstein, Cass R., “Standing for Animals (With Notes on Animal Rights)”,
UCLA L. Rev., nim. 47, 2000, p. 1333; Note, Adam Kolber, “Standing Upright: The Moral and Le-
gal Standing of Humans and Other Apes”, Stan. L. Rev., nim. 54, 2001, p. 163.

159  Véase Yeazell, Stephen, From Medieval Group Litigation to the Modern Class Action, 1987.
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aprendiendo de los desarrollos procesales de otras jurisdicciones. En este
sentido, los sistemas de derecho civil en dltima instancia pueden aprove-
charse de su inherente resistencia al cambio.!®0

II. SELECCION DEL REPRESENTANTE DEL GRUPO

Las reglas de legitimacion y de la cosa juzgada en las acciones colec-
tivas representan las dos caras de la misma moneda. Atrds de cada una
existe la necesidad de proteger los derechos de los miembros ausentes.
Aunque la cuestién de la legitimacion colectiva precede temporalmente al
problema de la cosa juzgada en el curso del litigio, para el legislador esto
es légicamente posterior, porque sélo después de que el legislador decida
que la sentencia de grupo es obligatoria para todos los miembros ausentes
él tiene que decidir quién es capaz de representar adecuadamente sus inte-
reses en el tribunal.

Uno de los componentes mds importantes de cualquier legislacion de
accion colectiva es determinar quién puede representar los intereses del
grupo en el tribunal. Hay muchas bases para identificar un representante
adecuado para los intereses del grupo. La ley puede dejar esta facultad en
un individuo (sea o no miembro del grupo), en una asociacién privada
(esté o no previamente autorizada por el gobierno, por el juez o por sus
miembros), o en el gobierno (a través de érganos o funcionarios ptiblicos,
el ombudsman, o del Ministerio Publico).

Estas opciones no son necesariamente mutuamente excluyentes. Cada
alternativa tiene tanto ventajas como desventajas, y ningtin enfoque tinico
puede lograr un sistema ideal por si solo. Limitar la seleccién de la repre-
sentacién del grupo a sélo una de las tres alternativas puede ser mas per-
judicial que benéfico a la integridad del sistema, a los miembros ausentes
y a los demandados. Una combinacién de las tres opciones, capacitando
individuos, asi como a entidades publicas y privadas para tener legitima-
cion colectiva, promueve los aspectos positivos de cada enfoque en tanto
que mitiga los problemas inherentes y riesgos de los otros.'®! Las leyes

160  Otros paises del common law pueden también ser beneficiados de un modo semejante por el
retraso al adoptar los procedimientos de la accién colectiva. Véase Ontario Law Reform Commis-
sion, Report on Class Actions, 1982, t. I, pp. 279-308 (considera si los procedimientos colectivos
deben ser iniciados por los miembros del grupo o por funcionarios del gobierno).

161 Véase Cappelletti, Mauro, “Governmental and Private Advocates for the Public Interest in
Civil Litigation: A Comparative Study”, Access to Justice. Promising Institutions (Cappelletti &
Weisner ed., 1979), t. II, pp. 856 y 861-865 (*“creo que la leccién es una de pluralismo; accién ‘priva-
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brasilefias sobre acciones colectivas han adoptado un modelo pluralista,
dando legitimacion a una amplia y diversa lista de entidades. Sin embar-
g0, no hay un modelo ideal. Otras jurisdicciones, al decidir sobre la legiti-
macién en las acciones colectivas, deben considerar las peculiaridades y
necesidades de su sociedad.

I1I. EL ENFOQUE BRASILENO EN LA LEGITIMACION COLECTIVA

El articulo 82 del Cddigo brasilefio del Consumidor confiere legiti-
macién exclusiva para iniciar una accién colectiva en representacion de los
intereses del grupo al Ministerio Publico, a la Reptblica Federal de Bra-
sil, los estados, los municipios y al Distrito Federal, a érganos administra-
tivos y a asociaciones privadas (organizaciones no gubernamentales). Estas
entidades pueden promover una accién colectiva en forma independiente
o conjunta. 62

Adoptando la terminologia legal norteamericana, la filosofia que yace
en las acciones colectivas brasilefias podria ser vista como las acciones
civiles publicas (“parens patriae civil actions”) mas que como “procurador
general privado” (private attorney general), debido a la legitimacion co-
lectiva del gobierno. Sin embargo, la doctrina brasilefia sobre la accién
colectiva realmente estd apoyada entre estos dos conceptos, en tanto no

da’ y ‘gubernamental’ deben complementarse una a otra”; “la respuesta a este problema, aunque
dificil de ser implementada, es combinar soluciones, fortaleciendo la actividad individual con la de
las organizaciones por el interés puiblico, ademds de la intervencién y control del gobierno™); Cappe-
lletti, Mauro, The Judicial Process in Comparative Perspective, 1991, pp. 283-287 y 297-299 (da
ejemplos en el derecho comparado de los “miles de caminos a combinar e integrar mutuamente, entre
el celo partidario de los grupos de intereses privados (public interest groups) con el desapego, equili-
brio y neutralidad de un funcionario del gobierno, cuya posicion es intermediaria entre un juez y un
administrador publico”); Pisani, Proto, “ Appunti preliminari per uno studio sulla tutela giurisdiziona-
le degli interessi collettivi (o pill esatamente: superindividuali) innanzi al giudice civile ordinario”,
Le azioni a tutela degli interessi collettivi (Vittorio Denti ed., 1976), pp. 263 y 274-279; véase Barbo-
sa Moreira, “A legitimac@o para a defesa dos ’interesses difusos’ no direito brasileiro”, Temas de
Direito Processual. Terceira Série, 1984, pp. 184 y 185; Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant, “Fin-
ding an Appropriate Compromise: A Comparative Study of Individualistic Models and Group Rights
in Civil Procedure”, Effectiveness of Judicial protection and Constitutional Order. The General Re-
ports for the VII' " Iternational Congress on Procedural Law. Wiirzburg (Walter Habscheid ed.,
1983), p. 117; Kojima, Takeshi, “Protection of Diffuse, Fragmented and Collective Interests in Civil
Litigation”, Perspectives on Civil Justice and ADR: Japan and the U. S. A, nim. 3, 1990, pp. 3 y 4
(argumentan que “especialmente en el campo de los intereses difusos y colectivos, una competencia
sana entre los sectores ptiblicos y privados debe ser estimulada™).

162 Véase Cddigo del Consumidor brasilefio, articulo 82, traducido infra, capitulo décimo,
seccion 1.
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solamente el gobierno, sino también las asociaciones privadas tienen legi-
timacion para representar al grupo en el tribunal. Una asociacion de con-
sumidores o de ambientalistas desempefia un papel que se asemeja mucho
al “procurador general privado”, como lo hace un miembro individual
del grupo.'®3

El articulo 82 establece una lista exhaustiva: solamente las partes an-
tes enumeradas —el Ministerio Publico, la Republica Federativa de Bra-
sil, los estados, los municipios, el Distrito Federal, los érganos adminis-
trativos y las asociaciones privadas— tienen legitimacién para demandar
en representacion de un grupo.'®* Nuevas leyes o reformas pueden alterar
esta regla general, ya sea extendiendo o restringiendo la lista de repre-
sentantes. Sin embargo, por ahora los individuos, sean o no miembros del
grupo afectado, carecen de legitimacién para demandar a nombre de los
intereses del grupo, con excepcién de la limitada finalidad de la accién
popular.16

Puesto que los miembros individuales del grupo no tienen legitima-
cién para demandar en nombre del grupo, el requisito de la tipicidad
(typicality) —comin en el derecho norteamericano— no existe en el de-
recho brasilefio. El legislador dio legitimacion colectiva a entidades en
reconocimiento a un interés social o comunitario de una accién colectiva
y no —como en los Estados Unidos— en referencia a un interés e inicia-
tiva individual.'®® Haciendo esto explicitamente, el legislador brasilefio

163 Véase Cappelletti, Mauro, “Governmental and Private Advocates for the Public Interest in
Civil Litigation: A Comparative Study”, Access to Justice. Promising Institutions (Cappelletti &
Weisner ed., 1979), t. II, pp. 773-775 (distingue con propésitos de clasificacion entre “procurador
general privado individual” (individual private attorney general) y ““procurador general privado or-
ganizacional” (organizational private attorney general). La frase “procurador general privado” (pri-
vate attorney general) es relativamente reciente. Fue primero usada por el juez Frank en Associated
Industries, Inc. v. Ickes, 134 F.2d 694, 704 (2d Cir. 1943) (Frank J.), vacated 320 U.S. 707 (1943).
Véase Jaffe, Louis, “The Citizen as Litigant in Public Actions: The Non-Hohfeldian or Ideological
Plaintiff”, U. Pa. L. Rev., nim. 116, 1968, p. 1033 (donde usa la frase ““actor ideol6gico™).

164 Véase Cddigo del Cosumidor brasilefio, articulo 82, traducido infra, capitulo capitulo déci-
mo, seccion 1.

165 La accién popular es el unico tipo de accién colectiva en Brasil que es realizada exclusiva-
mente por personas privadas, pero su fin es muy limitado. La Ley de la Accién Popular da a los
ciudadanos brasilefios legitimacion para demandar sélo por la violacién de derechos politicos (nuli-
dad de actos publicos que violan el patrimonio publico, el medio ambiente, derechos histéricos o de
valor cultural o de moralidad en la administracion publica). Véase Constitucion brasilefia, articulo
50., LXXIIL. Vid. supra, nota 26.

166 Véase Homburger, Adolf, “State Class Actions and the Federal Rules”, Colum. L. Rev.,
nim. 71, 1971, pp. 610 y 690 (opina que “la filosofia basica de las acciones colectivas [en Estados
Unidos] ha permanecido sin cambios a través de los siglos. El interés propio —la fuerza motivadora
que mueve al sistema contencioso— también sostiene a la doctrina de las acciones colectivas. Pode-
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también sobrepasd las reglas técnicamente complejas de la legitimacién
creada por los tribunales sobre la legitimacion de las asociaciones (asso-
ciational standing).'"’

Por otra parte, no hay un requisito formal respecto a la representacion
adecuada. Esto no significa que la cuestiéon de una representacién correc-
ta, o la justicia para los ausentes, sea irrelevante en Brasil. Méas bien, la
representacion adecuada no es generalmente una materia dejada a la dis-
crecidn judicial. El legislador prescribi6 a priori un cierto tipo de deman-
dantes que podian con equidad y adecuadamente representar los intereses
del grupo. Asi, estuvo implicito en el razonamiento del legislador que es-
tas entidades seleccionadas representarian los intereses del grupo mas
justamente que lo haria uno de los miembros del grupo.!68

Para asegurar un trato justo a los miembros ausentes del grupo, la ley
brasilefia exige que el Ministerio Piblico sea notificado de la aceptacién
de cualquier accion colectiva y que sea invitado a intervenir como obser-
vador.'® En el contexto de la tradicién del derecho civil, como una parte

mos confiar en un hombre que ayuda a los demds si por hacerlo se ayuda a si mismo, en particular si
solamente ayudando a los otros serd capaz de proteger y promover sus propios intereses. Construyen-
do sobre esta simple premisa, las acciones colectivas se apoyan en los instintos naturales del hombre
a actuar en su mejor interés para lograr la justicia y la eficiencia procesal en el litigio de masas™);
véase Degnan, Ronan, “Foreword: Adequacy of Representation in Class Action”, Cal. L. Rev., nim.
60, 1972, p. 705. Compérese Wouter de Vos, “Reflections on the Introduction of a Class Action in
South Africa”, Tydskrif Vir Die Suid-Afrikaanse Reg., 1996 pp. 639, 643 y 644 (advierte que “el
representante puede también estar inclinado hacia sus propios intereses en detrimento de los otros
miembros del grupo™).

167  El requisito de la numerosidad (numerosity) también es inexistente en Brasil. Algunos siste-
mas requieren un grupo compuesto al menos de 2 o mas miembros (Canadd), en otros por lo menos 7
o mds (Australia), o 10 o mds (China). En los Estados Unidos, la regla federal 23(a)(1) exige grupos
cuyo litisconsorcio sea impracticable (“el grupo es tan numeroso que la reunién de todos los miem-
bros es impracticable™) (joinder impracticability). El criterio adoptado en el derecho norteamericano
es flexible, cuando el grupo es relativamente pequefio (20 a 40 miembros). El tribunal toma en cuenta
miles de factores en la determinacién de este requisito. Véase Newberg, Herbert y Conte, Alba, New-
berg on Class Actions, num. 1, 1992, pp. 3, 13, 33 y 45; Verner, Jimmy, Jr., “Numerosity and Federal
Rule 23: How Many is Too Many?” UMKC L. Rev., nim. 49, 1981, p. 312. No hay una razén forzo-
sa, sin embargo, para la existencia de este requisito, otro que no sea la historia y la tradicion de las
acciones colectivas. Véase Federal Equity Rule 48, 1842; Federal Equity Rule 38, 1912.

168  Vid. infra, capitulo séptimo, seccion V, “Cosa juzgada e insuficiencia de pruebas” (discute
la representacion adecuada a la luz de la produccion de pruebas insuficientes).

169 Véase Ley de Accién Popular, articulos 50. y 1o.; Cédigo del Consumidor brasilefio, arti-
culo 92.

Este es un tema recurrente en las propuestas legislativas de acciones colectivas en los Estados
Unidos. Véase H. R. 5103, 96™ Cong., 1979 y Class Action Fairness Act, S. 353, 106" Cong., 1999.
Sin embargo, en los Estados Unidos el tnico control formal sobre el representante del grupo (en la
practica, sobre los abogados del grupo) es conducido por el juez.
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neutral desinteresada, el Ministerio Publico puede estar en una posicién
mejor que el juez para monitorear el procedimiento, evaluando la repre-
sentacidn adecuada y protegiendo los intereses del grupo y de sus miem-
bros.!” Ademads, entre la amplia lista de entidades con legitimacién para
promover acciones colectivas, cualquiera de ellos tiene el derecho de in-
tervenir en el procedimiento colectivo para ayudar al demandante origi-
nal.'”! La parte interviniente puede ejercer un papel activo, incluso apelar
o asumir el papel de representante si el demandante original abandona el
procedimiento. Por lo menos en teoria, esto mitiga algunas preocupacio-
nes que puedan surgir respecto a la representacién adecuada. El hecho de
que la legitimacién colectiva esté limitada a organizaciones y entidades
oficiales reduce atin més la necesidad del juez de ser activo para controlar
la adecuacién del representante.

La renuencia de las jurisdicciones de derecho civil para otorgar legiti-
macién colectiva a individuos puede ser mejor entendida si se recuerdan
algunas caracteristicas de los sistemas de derecho civil, particularmente la
falta de una barra empresarial, la existencia de la regla de que el vencido
es condenado a pagar los honorarios del abogado del vencedor y las bajas
cantidades otorgadas por dafios y por honorarios de abogados.!”? En ver-
dad, en un sistema que estd considerablemente orientado a proteger al de-
mandado (defendant oriented), como en los sistemas de derecho civil, la
principal preocupacién no es la de demandas de mala fe o chantajistas
(los demandantes no tienen poder suficiente para esto), sino la repre-
sentacion adecuada de derechos de grupo ante el tribunal. Ademas, en las
acciones colectivas los demandados son usualmente litigantes expertos
(repeat players), tales como corporaciones y el gobierno.!”3

170 Una importante diferencia entre los sistemas norteamericano y brasilefio es el papel del Mi-
nisterio Puiblico en cuestiones no criminales. Véase “Governmental and Private Advocates for the
Public Interest in Civil Litigation: A Comparative Study”, Access to Justice. Promising Institutions
(Cappelletti & Weisner ed., 1979), t. II, pp. 802-808; Hazard, John, “The Role of the Ministere Pu-
blic in Civil Proceedings”, Law in the United States of America in Social and Technological Revolu-
tion (John Hazard & Wenceslas Wagner eds., 1974) p. 209; Vera Langer, “Public Interest in Civil
Law, Socialist Law, and Common Law Systems: The Role of the Public Prosecutor”, Am. J. Comp.
L., nim. 36, 1988, p. 279.

171 Véase Gidi, Antonio, “Assisténcia em ag¢des coletivas”, Codigo de Processo Civil. 20 arios
de vigéncia (Cruz e Tucci ed., 1985).

172 Véase infra, capitulo segundo, seccion III, “El sistema brasilefio de procedimiento civil”.

173 Los juristas de derecho civil han sentido tan fuertemente sobre este punto que han usado el
poder retérico de la metafora literaria y biblica. Mauro Cappelletti pregond contra dar a los indivi-
duos legitimacién colectiva, comparandola a la batalla patética de Don Quijote contra los molinos de
viento. Barbosa Moreira compar6 esto a la batalla de David sin su honda. Véase Cappelletti, Mauro,
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Es indudable que en el sistema estadounidense el verdadero repre-
sentante de los intereses de grupo en el tribunal, y, en dltima instancia, el
dominus litis, es el abogado del grupo, y no los miembros del grupo ni
el representante. El abogado es abiertamente considerado como un em-
presario, y la accion colectiva es considerada como una inversién privada
del abogado.'’* El representante es meramente una “llave” que el aboga-
do necesita para abrir las puertas del tribunal. Esta realidad ha conducido
al concepto intelectualmente honesto de sugerir la eliminacién del miem-
bro del grupo como un representante, dando legitimacion colectiva direc-
tamente a los abogados.!”> Sin embargo, en la practica, esta facultad tan

“Formazioni sociali e interessi di gruppo davanti alla giustizia civile”, Rivista di Diritto Processuale,
nim. 30, 1975, p. 361; idem, “La protection d’intéréts collectifs et de groupe dans le proces civil
(métamorphoses de la procédure civile)”, R. I. D. C., nim. 27, 1975, pp. 571 y 576; idem, “ Appunti
sulla tutela giurisdizionale di interessi collettivi o diffusi”, Le azioni a tutela degli interessi collettivi
(Vittorio Denti ed., 1976), pp. 191, 210-220; Barbosa Moreira, “A protecdo juridica dos interesses
coletivos”, Temas de Direito Processual. Terceira série, 1984, p. 176. Estas imdgenes estan fuerte-
mente establecidas en el folklore comparativo de las investigaciones sobre las acciones colectivas en
los paises de derecho civil.

174  Véase Coffee, John Jr., “Understanding the Plaintiff’s Attorney: The Implications of Econo-
mic Theory for Private Enforcement of Law Through Class and Derivative Actions”, Colum. L. Rev.,
ndm 86, 1986, p. 669; idem, “The Regulation of Entrepreneurial Litigation: Balancing Fairness and
Efficiency in the Large Class Action”, U. Chi. L. Rev., nim. 54, 1987, p. 877; Kay Kane, Mary, “Of
Carrots and Sticks: Evaluating the Role of the Class Action Lawyer”, Tex. L. Rev., nim. 66, 1987, p.
385; Macey, Jonathan y Miller, Geoftrey, *“ Auctioning Class Action and Derivative Suits: A Rejoin-
der”, Nw. U. L. Rev., nim. 87, 1993, p. 458.

Esta proposicion es inaceptable en la tradicion del derecho civil. Pero véase Note, “Class Action
Litigation in China”, Harv. L. Rev., nim. 111, 1998, pp. 1523, 1533-1534 y 1536-1540 (advierte que
una profesion legal dirigida al mercado (market-driven legal profession) puede ser esencial no sélo
para aumentar el acceso a los tribunales de China, sino también para implementar el estado de dere-
cho).

175 Véase Wegman Burns, Jean, “Decorative Figureheads: Eliminating Class Representative in
Class Actions”, Hast. L. J., nim. 42, 1990, p. 165; Macey, Jonathan, y Miller, Geoffrey, “The Plain-
tiff’s Attorney’s Role in Class Action and Derivative Litigation: Economic Analysis and Recommen-
dations for Reform”, U. Chi. L. Rev., nim. 58, 1991, p. 1.

Este tema no es nuevo en los Estados Unidos. Fue primero examinado en 1940 por Harry Kalven,
Jr. y Maurice Rosenfield. Véase Kalven, Harry, Jr. y Rosenfield, Maurice, “ The Contemporary Func-
tion of the Class Suit”, U. Chi. L. Rev., nim. 8, 1940, pp. 684, 718 y nota 98 (opinan que “el requisi-
to de que exista un cliente inicial [representante] parece anacrdnico, porque el grupo es el cliente real,
y la situacién no se ajusta completamente a las nociones ortodoxas de la relacién cliente-abogado...
El problema surge naturalmente ;por qué no permitir al abogado promover una accién colectiva sin
un cliente inicial [representante]?)” Véase Comment, “ Adequate Representation, Notice and the New
Class Action Rule: Effectuating Remedies Provided by the Securities laws”, U. Pa. L. Rev., nim.
116, 1968, pp. 889 y 903 (“el cliente es, en realidad, el grupo”).

Sin embargo, desgraciadamente, los tribunales y juristas norteamericanos no han aprendido atn
esta leccion. Varios libros (libros de casos, tratados y publicaciones profesionales) contintian conside-
rando a las acciones colectivas como un medio de reunion de partes (joinder device) o accion repre-
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extensa del abogado en la accién colectiva ha conducido a abusos y ha
generado una hostilidad acentuada al litigio colectivo por parte de los tri-
bunales, las empresas y los medios de comunicacién. Una reciente reac-
cion legislativa en el derecho federal norteamericano del mercado de va-
lores de 1995 (Private Securities Litigation Reform Act), trata de quitar
parte del poder de los abogados para darselo de nuevo al representante. !

La literatura norteamericana, sin embargo, ha reconocido ya que los
mas efectivos supervisores de los abogados de grupo son con frecuencia
organizaciones que no son miembros del grupo, pero que tienen un inte-
rés especial en el tema del litigio.!”” Por otra parte, “una organizacién con
experiencia podria dar al juez toda la informacién que necesita para en-
tender las consecuencias de sus decisiones; en verdad, una organizacion
probablemente seria mds capaz de dar esta clase de informacién que un

sentativa (representative action), estudidndolas junto con el litisconsorcio, intervencion y agregacién
de partes. El origen del error estd en las mismas leyes norteamericanas (Federal Rules of Civil Proce-
dure), las que incluyen a las acciones colectivas en el capitulo sobre “partes”. (Véase Federal Rules
of Civil Procedure, capitulo IV, reglas 17-25). Una de las pocas excepciones es Friedenthal, Kane &
Miller, Civil Procedure, 1999 (que trata a las acciones colectivas en un capitulo separado sobre *“pro-
cedimientos especializados”).

Tal vez porque la evolucién de la accién colectiva ha sido un proceso largo, asistemadtico y lento
en los Estados Unidos, que ha ocurrido durante varios siglos, los norteamericanos realmente nunca
han captado totalmente que la naturaleza de las acciones colectivas es que constituyen una rama sepa-
rada del procedimiento civil, con su propia esfera, y diferente del litigio individual. En consecuencia,
los norteamericanos siempre tienen el confort de ver a las acciones colectivas solamente como otra
accion representativa o, lo que es peor, como casi un litisconsorcio (joinder device). Mds de medio
siglo ya ha pasado desde que Kalven y Rosenfield advirtieron por primera vez que “el grupo es el
verdadero cliente”. Esta vieja y bastante obvia leccion puede aun ser considerada por algunos como
revolucionaria y no ortodoxa. Véase Shapiro, David, “Class Actions: the Class as Party and Client”,
Notre Dame L. Rev., nim. 73, 1998, pp. 913 y 960 (que dice que “el lector de este ensayo puede ver
las ideas en este articulo como una ruptura radical de nociones tradicionales, o en otro extremo, como
justamente una descripcién de acontecimientos que han estado haciéndose... Si nosotros aceptamos la
nocién que el grupo mismo es —o por lo menos deberia ser— el demandante y el litigante repre-
sentado, estaremos en una mejor posicion de hablar sobre los cambios que son necesarios [para que la
accion colectiva realice su total potencial], y los problemas institucionales que deben ser confronta-
dos al intentar implementar esos cambios”).

176~ Wright, Miller y Kane, Federal Practice and Procedure, nim. 7B, 2a. ed., Pocket Part §
1806; Weiss, Elliott y Beckerman, John, “Let the Money Do the Monitoring: How Institutional In-
vestors Can Reduce Agency Costs in Securities Class Actions”, Yale L. J., nim. 104, 1995, p. 2053;
Burbank, Stephen, “The Class Action in American Securities Regulation”, ZZPInt, 1999, p. 4.

177 Véase Wegman Burns, Jean, “Decorative Figureheads: Eliminating Class Representative in
Class Actions”, Hast. L. J., nim. 42, 1990, pp. 165 y 196 (opina que “a diferencia de muchos indivi-
duos privados, [las organizaciones] a menudo tienen la sofisticacion y los recursos financieros para
supervisar un litigio por muchos afios”). Véase Farole, Donald, Jr., Interest Groups and Judicial Fe-
deralism, 1988 (que discute la importancia de los grupos organizados de intereses [organized interest
groups] en el proceso judicial norteamericano).
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individuo cuyas preocupaciones estuviesen centradas solamente en sus
intereses inmediatos” .78

Tal vez, la representacion adecuada no esta completamente regulada
en las leyes brasilefias de las acciones colectivas porque los derechos in-
dividuales de los miembros del grupo no deben comprometerse si la sen-
tencia judicial estd contra los intereses del grupo.!'” Ademads, no debe ha-
ber cosa juzgada en lo absoluto si la accién no tiene éxito debido a la
insuficiencia de pruebas.'® En el dltimo caso, la misma accidén colectiva
puede intentarse de nuevo si es presentada con nuevas pruebas.'8! Sin em-
bargo, aunque los derechos individuales de los miembros del grupo pue-
dan no estar implicados si la sentencia es contraria a los intereses del gru-
po, un nuevo litigio de un derecho transindividual (difuso y colectivo)
estaria impedido por la cosa juzgada, impidiendo una segunda accidn co-
lectiva en proteccion al mismo derecho del grupo.'3? El legislador brasile-
flo err6 al no fijar guias que expresamente dieran poder a los jueces para
que activamente evaluaran la representacién adecuada en cada caso.

De acuerdo con la opinién predominante en Brasil, lo que es realmen-
te importante es que el representante sea una de las entidades autorizadas
por la ley.'®3 En consecuencia, la ausencia de una representaciéon adecua-
da de los intereses del grupo en el procedimiento no afecta a la cosa juz-
gada en la accién colectiva brasilefia.'®* Algunos juristas opinan que el
juez esté prohibido de evaluar la adecuacion de la representacion.!®5 Una
vez otorgada y firme la sentencia colectiva, ésta s6lo puede ser anulada
por medio de un procedimiento independiente para revision de sentencias
firmes limitado a reglas muy estrictas (acdo rescisoria).'3

178  Véase Parker, Douglas L., ““Standing to Litigate ‘Abstract Social Interests’ in the United Sta-
tes and Italy: Reexamining ‘Injury in Fact’”, Colum. J. Transnat’l L., nim. 33, 1995, pp. 259, 312y
316 (opina que “hay un riesgo de que las demandas de una persona lesionada sea tan peculiar que
pueda realmente engafiar al tribunal sobre los efectos de su sentencia’).

179  Véase infra, capitulo séptimo, “Cosa juzgada”.

180  Véase infra, capitulo séptimo, seccién V, “Cosa juzgada e insuficiencia de pruebas”.

181 Idem.

182 La reglamentacion de la cosa juzgada en las acciones colectivas brasilefias es bastante com-
pleja e interesante, y serd desarrollada mds completamente adelante. Ver infra, capitulo séptimo,
“Cosa juzgada”.

183 Véase Cddigo del Consumidor brasilefio, articulo 82, traducido infra, capitulo décimo, sec-
cién L.

184  Véase Grinover, Ada P., Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, 1999, pp. 805 y 806.

185 Véase Nery, Nelson Junior, y Nery, Rosa, Cdodigo de Processo Civil comentado, 1997, p.
1137; Arruda Alvim et al., Codigo do Consumidor comentado, 1995, pp. 381 y 382.

186 Véase Cddigo de Proceso Civil brasilefio, articulos 485-495 (agdo rescisoria). El juicio debe
estar fundamentado sobre bases muy estrechas (fraude, error, nuevas pruebas descubiertas, etcétera) y
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Es perturbante que la representacion adecuada, la clave del debido
proceso en las acciones colectivas norteamericanas, sea regulada en Bra-
sil tan débilmente.'®” Es un miedo en general que los jueces de derecho
civil no tengan el poder, la inclinacién o la capacidad profesional de exa-
minar la representacion adecuada en cada caso.!®® Aunque es dificil de
hacerlo, el control de la adecuacién de la representacion de los intereses
de los miembros ausentes no puede ser dejado completamente fuera del
escrutinio judicial. El papel desempefiado por los jueces de derecho civil
puede diferir sustancialmente del desarrollado por los jueces del common
law. Sin embargo, esto no significa necesariamente que los jueces de de-
recho civil sean incapaces de ejercer algiin control sobre la representaciéon
adecuada, especialmente si estdn apoyados por otros medios. '3

Un anteproyecto de ley sobre accidn colectiva que fue propuesto en Bra-
sil habfa dado a los jueces la facultad de controlar la representacién adecuada
en cada caso. Este anteproyecto nunca fue promulgado, pero ofrecia una me-

debe ser comenzado dentro del plazo de dos afios. Después de que expire este periodo, todas las
irregularidades procesales, injusticias e ilegalidades son consideradas muertas. Este procedimiento es
el equivalente funcional de la regla 60(b) del procedimiento norteamericano.

187  Véase Cappelletti, Mauro, The Judicial Process in Comparative Perspective, 1991, p. 304
(considera que la representacion adecuada es un instrumento para un nuevo concepto social o colecti-
vo del debido proceso, adapatado a conflictos masivos). Comment, “ Adequate Representation, Noti-
ce and the New Class Action Rule: Effectuating Remedies Provided by the Securities Laws”, U. Pa.
L. Rev., nim. 116, 1968, p. 889; Comment, *“The Importance of Being Adequate: Due Process Requi-
rements in Class Actions Under Federal Rule 23”, U. Pa. L. Rev., nim. 123, 1975, p. 1217.

188 Véase Cappalli, Richard y Consolo, Claudio, “Class Actions for Continental Europe? A Pre-
liminary Inquiry”, Temple Int’l & Comp. L. J., 1992, pp. 217 y 291 (observan que los jueces italianos
y tal vez aun otros del continente europeo, serfan ““absolutamente incapaces de cumplir de un modo
creible las mismas funciones que el juez norteamericano”, incluyendo la evaluacion de la adecuacion
del representante). Véase Giussani, Andrea, Studi sulle “class actions”, 1996, pp. 371 y 387.

Comparese Koch, Harald, “Group and Representative Actions in West German Procedure”, Ger-
man National Reports in Civil Law Matters for the XIIIth Congress of Comparative Law in Montréal,
ndm. 27, 1990, pp. 34 y 35 (da ejemplos de los tribunales alemanes que evaluaron la representacion
adecuada en acciones colectivas); Cooper, Edward, *“Class-Action Advice in the Form of Questions”,
Duke J. Comp. Int’l L., nim. 11, 2001 (opina que la “participacién y control individual pueden indi-
car un punto donde los sistemas inquisitoriales de derecho civil (inquisitorial) tienen ventaja sobre
el sistema contencioso del common law (adversarial). Cada aumento en el nivel de responsabilidad
del juez para dirigir y definir el litigio reduce la importancia de la participacion de las partes y de los
intereses en conflicto. Con el tiempo, las acciones colectivas pueden demostrar ser mds adaptables a
los sistemas de derecho civil que a los del common law, que las crearon™).

189 Algunos de estos medios pueden incluir una seleccion legislativa cuidadosa de categorias de
representantes; previa acreditacion administrativa de asociaciones privadas y notificacion al Ministe-
rio Publico, a otras asociaciones interesadas y a algunos miembros ausentes. Estos medios son discu-
tidos en este ensayo en otra seccion.
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jor solucién a los problemas inherentes a las acciones colectivas que la
ley que fue promulgada posteriormente por el legislador.!®

Esto significa en la practica que el representante puede litigar pobre-
mente, o aun peor, perder el caso intencionalmente. Los intereses de los
miembros ausentes del grupo pueden ser mal representados o ser victimas
de fraude. Sin embargo, los miembros ausentes no deben estar obligados
por los actos de una representacion inadecuada. La misma nocién de una
“representacion inadecuada” debe ser vista como una contradiccién en
sus términos: una inadecuada representacion es una no-representacion. En
consecuencia, aunque la legislaciéon de la accidén colectiva brasilefia no
aborda este tema, y aun no sea la opinion general entre los juristas brasi-
lefios, yo sugiero que una representaciéon incompetente de los derechos
del grupo por un representante debe ser considerada como una violacién
al debido proceso legal garantizado por la Constitucion brasilefia.'”! En
tales circunstancias, el tribunal debe desechar el caso. Si el tribunal no lo
hace e inadvertidamente decide sobre el fondo del caso, la sentencia no
debe tener efectos de cosa juzgada.'*?

IV. EL PAPEL DE LAS ASOCIACIONES
EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE GRUPO

La ideologia politica tradicional del derecho civil generalmente mira
hacia el gobierno para la proteccién del interés publico.!® Sin embargo,

190 Véase Anteproyecto de Ley de Acciones Colectivas No. 3,034/1984, reproducido en A tutela
dos interesses difusos (Ada P. Grinover ed., 1984), p. 189.

191  Véase Constitucion brasilefia, articulo 50., LIV (“Ninguna persona serd privada de su liber-
tad o de su propiedad sin el debido proceso legal™).

192 Véase Gidi, Antonio, “A representacdo adequada nas a¢des coletivas brasileiras. Uma Pro-
posta”, RePro, nim. 108, 2002, p. 61 (presentacion dirigida a las IV Jornadas de Direito Processual
Civil en Fortaleza, 8 de agosto de 2001).

193 La regla no es diferente en el enfoque tradicional del common law. Véase Gouriet v. Union
of Post Office Workers [1977] 3 WLR 300 (“es un principio fundamental del derecho inglés que los
derechos privados pueden hacerse valer por individuos, pero que los derechos publicos sélo pueden
ejercitarse por el Procurador General (Attorney General) como representante del publico. En térmi-
nos del derecho constitucional los derechos del publico estdn radicados en la Corona, y el Procurador
General los aplica como un funcionario de la Corona™). Esta es la base de las “relator actions” ingle-
sas, en las que “una persona debe primero obtener el consentimiento del Procurador General para
promover ciertas acciones a su nombre, y evitar asi interferencia con un derecho publico, evitar un
percance publico, u obligar la realizacién de un deber publico”. Véase Sir Jack Jacob, The Fabric of
the English Civil Justice, 1987, p. 81; Harlow, Carol y Rawlings, Richard, Pressure Through Law,
1992, pp. 144 y 145; Jolowicz, J. A., On Civil Procedure, 2000, pp 133-142; Vera Langer, *“Public
Interest in Civil Law, Socialist Law, and Common Law Systems: The Role of the Public Prosecutor”,
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hay un sentimiento creciente, de que como el gobierno tiene conocimien-
tos y recursos limitados, no seria deseable ni posible asegurarle una re-
presentacién adecuada de algunos intereses de grupo en el tribunal.!%
Puesto que el legislador brasilefio determind que las acciones colectivas
estarfan mal representadas si esta responsabilidad recayera en un miem-
bro del grupo, la mejor opcién fue que las leyes sobre acciones colectivas
atribuyeran legitimacion a las asociaciones privadas.!

Para asegurar la representacion adecuada y preservar los derechos del
grupo, las asociaciones deben tener un programa bien definido. En conse-
cuencia, una asociacién deberia poder promover una accién colectiva so-
lamente para proteger intereses esencialmente relacionados con los fines
institucionales establecidos en sus estatutos.'®® Por ejemplo, una asocia-

Am. J. Comp. L., nim. 36, 1988, p. 279. Pero véase Sir Jack Jacob, The Fabric of the English Civil
Justice, 1987, p. 81 (opina que la prictica de las relator actions en Inglaterra “deberia extenderse
para permitir que tales acciones sean promovidas sin el previo consentimiento del Procurador General
cuando una persona puede mostrar que tiene suficiente interés en el procedimiento, apliamente inter-
pretado™).

194  Véase Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant, “Finding an Appropriate Compromise: A Compa-
rative Study of Individualistic Models and Group Rights in Civil Procedure”, Effectiveness of Judi-
cial Protection and Constitutional Order. The General Reports for the VII' " International Congress
on Procedural Law. Wiirzburg, Walter Habscheid ed., 1983, pp. 117 y 130 (opinan que las agencias
del gobierno han limitado recursos y ellas frecuentemente permanecen dependientes del gobierno en
el poder). Véase mds recientemente Afialo, Ari, “Towards a ‘Common Law’ of Europe: Effective
Judicial Protection, National Procedural Autonomy, and Standing to Litigate Diffuse Interests in the
European Union”, Suffolk Transnat’l L. J., nim. 22, 2000, pp. 349 y 371-376 (opina que dejar el
cumplimiento de las leyes ambientales de la Comunidad Europea al gobierno resultaria en su inapli-
cabilidad); Leal, Marcio, A¢des coletivas: historia, teoria e prdtica, 1998, p. 131.

195 Véase Sassani, Bruno, “Définition d’intérét collectif justifiant les différentes action en justi-
ce des organisations de consommateurs dans les Etats membres de la Communauté Européenne”,
Roma e America, nim. 5, 1998, pp. 121, 147 y 148 (opina que atribuir legitimacién colectiva a las
asociaciones privadas es lo menos problemadtico y la técnica mas fructifera para las acciones colecti-
vas, y advierte que es la técnica elegida por las directivas de la Comunidad Europea y por las leyes
nacionales que las siguen).

196 Véase Barbosa Moreira, “ A¢des coletivas na Constituicdo Federal de 1988, Revista de Pro-
cesso, nim. 61, 1991, pp. 187 y 191; Milaré, Edis, “A acdo civil piblica em defesa do ambiente”,
Acdo civil piiblica. Reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicacdo (Edis Milaré ed., 1995),
pp- 193, 248 y 249; Aratjo Filho, Luiz, A¢des coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos, 2000, pp. 95-97; Mancuso, Rodolfo, Ac¢do civil piiblica, 2000, pp. 50-61; Fidélis dos
Santos, Ernane, “Mandado de seguranca individual e coletivo. Legitimacao e interesse”, Ajuris, ndm.
28, 1995, pp. 25 y 33; Mazzilli, Hugo, A defesa dos interesses difusos em juizo, 20001, p. 223. Com-
parese Nery, Nelson, Junior y Nery, Rosa, Codigo de Processo Civil comentado, 1997, p. 1138 (opi-
nan que expresar provisiones en los estatutos no es necesario: la existencia de una politica prictica
que apoye la proteccion de estos intereses deberfa bastar para su legitimacion colectiva). Las leyes
brasilefias, sin embargo, no son claras en esta materia.

Véase Thewes, Marc, “Les actions en justice des groupements en droit comparé”, Annales du
Droit Luxembourgeois, nim. 5, pp. 39, 48, 58, 61, 66, 70, 73, 80 (expone que en Europa las leyes sobre
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cién de proteccion al consumidor puede promover una accién colectiva
de consumidores; en principio no tendria legitimacion (“interés legal” en
la terminologia del derecho civil) para presentar una accién de proteccién
al medio ambiente o a los derechos humanos. La misma regla aplica a los
sindicatos, los cuales son asociaciones en la ley brasilefia; los sindicatos
pueden proteger solamente el trabajo y los derechos de los trabajadores
en dreas que ellos representan por su especialidad.

Las asociaciones son consideradas los representantes naturales de los
derechos de grupo, no en virtud de sus propias declaraciones en sus estatu-
tos, sino porque existe una correspondencia natural entre el cardcter tran-
sindividual del derecho que se exige ante el tribunal y la necesidad de un
representante rransindividual.'”’ Mds ain: las asociaciones deben estar au-
torizadas a iniciar acciones colectivas no porque representen los intereses
de sus miembros, sino porque ellas a menudo pueden conservar aquellos
derechos de grupo mas efectivamente que los propios individuos.'?

Una vez que una asociacion inicia una accién colectiva en Brasil, el
fin de la representacién no se limita a proteger los derechos de sus pro-
pios miembros. M4s bien los derechos que disfruta el grupo entero deben
ser protegidos en la accién, y asi todos aquellos perjudicados por el de-
mandado a quien se le imputa una conducta ilegal serdn representados en
la accién colectiva.!®? Todos los miembros del grupo, sean 0 no miembros
de la asociacién que inicia un litigio, serdn beneficiados del fallo y vincu-
lados por la cosa juzgada. En consecuencia, es necesario distinguir entre
“miembros del grupo” y “miembros de la asociaciéon”: un miembro del
grupo puede ser o no ser miembro de la asociacién actora, y un miembro
de la asociacion puede ser o no ser un miembro del grupo. Por ejemplo, el

acciones colectivas claramente requieren que los estatutos expresamente asignen a la asociacion el
objetivo de proteger los derechos de sus miembros); el Cédigo de Procedimientos Civiles de Quebec,
articulo 1048, autoriza que personas legales, cooperativas y asociaciones soliciten el papel de repre-
sentantes cuando uno de sus miembros sea también uno de los miembros del grupo y el juicio se propon-
ga proteger intereses relacionados con “los fines por los cuales fue constituida esa persona”).

197 Véase Antunes, Luis, A tutela dos interesses difusos em direito administrativo: para uma
legitimagdo procedimental, 1989, pp. 26 y 27; Cresti, Marco, Contributo allo studio della tutela degli
interessi diffusi, 1992, p. 59; Mancuso, Rodolfo, A¢do civil publica, 2001, p. 101.

198 Véase Koch, Harald, “Group and Representative Actions in West Germany Procedure”,
German National Reports in Civil Law Matters for the XIIth Congress of Comparative in Montréal,
1990, pp. 27 y 34 (opina que el interés publico en otorgar una proteccion efectiva a los derechos de
grupo es tan fuerte que el control no deberia dejarse a la aplicacién indirecta por los individuos).

199  Véase Gidi, Antonio, Coisa julgada e litispendéncia em agées coletivas, 1995, p. 128; Wata-
nabe, Kazuo, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, 1999, p 724.
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miembro de una asociacién actora de una accidn colectiva no serd miem-
bro del grupo a menos que esté perjudicado por la conducta ilegal que se
alegue del demandado. Igualmente, el miembro de un grupo lesionado
por la conducta del demandado puede que jamds haya sido un miembro
de la asociacion.

En contraste con la tendencia de Brasil y de algunos paises europeos, la
Suprema Corte de los Estados Unidos decidi6 en Sierra Club v. Morton que
para tener legitimacion una asociacion debe alegar que ya sea ella o alguno
de sus miembros han sido o podrian ser lesionados por la conducta del de-
mandado.?® De acuerdo con el caso Sierra Club, un mero interés propio de
la organizacion (organizational interest) y la constante preocupacion por la
proteccion de los recursos naturales, sumado a una larga experiencia con liti-
gios, es insuficiente para dar legitimacion a la asociacién como representante
del interés publico en una accién colectiva ambiental.?0!

Ciertamente, el dar una amplia legitimacion colectiva a las asociacio-
nes no puede ser una opcién en los Estados Unidos aun a través de la
legislacién. En Lujan v. Defenders of Wildlife, la Suprema Corte pudo ha-
ber cerrado las puertas de los tribunales cuando sostuvo que el Congreso
no podia conceder constitucionalmente legitimacién a una asociacién
para demandar sin alegar dafio especifico a la asociacién o a sus miem-
bros (injury of fact).??

200 Véase Sierra Club v. Morton, U. S. nim. 405, 1972, p. 727. Alan Wright, Charles, Law of
Federal Courts, 1994, p. 74; Wright, Miller & Cooper, Federal Practice and Procedure: Jurisdiction
2d 3531.1, p. 370 y nota 52 (advierte que en Sierra Club el tribunal desaprobd algunas sentencias de
tribunales inferiores que reconocieron legitimacion sobre la base de un interés propio de la organiza-
cién en problemas de proteccion al medio ambiente o a los consumidores (associational standing).
No obstante, la sentencia reconoci6 que las asociaciones tienen legitimacion para proteger los intere-
ses de cualquiera de sus miembros, incluso dafios de cardcter no econdmico, como uso para recrea-
cion o apreciacion estética. Asi Sierra Club podria simplemente corregir la demanda y alegar que
alguno de sus miembros fueron, de hecho, perjudicados por el demandado).

201  Véase Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 727 (1972).

202 Véase Lujan v. Defenders of Wildlife, 112 S.Ct., nim. 112, 1992, p. 2130. Compdrese la ley
italiana sobre la proteccion al medio ambiente (legge 8 luglio 1986 n. 349, articulos 13 y 18) (la
cual da legitimacion a las asociaciones que buscan anular judicialmente en tribunales administrativos
actos del gobierno que dafien al medio ambiente, independientemente de cualquier alegato sobre dano
especifico a la asociacién o a sus miembros).

Para un andlisis comparativo sobre las leyes de legitimacién norteamericanas e italianas, que tie-
nen relacion estrecha con el objeto de este ensayo, véase Parker, Douglas L., “Standing to Litigate
‘Abstract Social Interests’ in the United States and Italy: Reexamining ‘Injury in Fact’”, Colum. J.
Transnat’l L., nim. 33, 1995, p. 259 (considera que la ley italiana que da legitimacién a asociaciones
como representantes del interés piblico es mds avanzada que el derecho norteamericano y propone
cambios en éste). El tema no es nuevo, ni la conclusion es original. Véase Grimes, Warren, *“Control
of Advertising in the United States and Germany: Volkswagen Has a Better Idea”, Harv. L. Rev., nim.
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Por otra parte, sospechando del litigio privado en interés ptblico, el
legislador brasilefio otorgd legitimacion colectiva solamente a asociacio-
nes que se habian establecido legalmente al menos por un afo. La razén
de esta regla (de efectividad dudosa) era la de favorecer organizaciones
que tuvieran una duracién efectiva en la proteccidon de derechos de grupo
y la de prevenir tanto el abuso contra los demandados como el perjuicio
contra los miembros ausentes. Sin embargo, para permitir cierta flexibili-
dad, el articulo 82, parrafo primero, autoriz6 a los jueces, en casos de evi-
dente interés social, a dispensar el requisito de la creacién previa, y per-
mitié que una asociacién ad hoc, establecida después de los hechos,
presentase una accion colectiva.?’?

Mas atn, para facilitar el acceso a la justicia y al contrario de la ten-
dencia en Europa, una asociacidon no necesita estar previamente autoriza-
da, reconocida o certificada por el gobierno antes de que se le permita
promover una accion colectiva. Sélo requiere satisfacer los dos criterios
legales generales de haber sido creada previamente y correspondencia
entre los derechos protegidos y sus fines institucionales. Existe un ele-
mento peligroso oculto en esta regla liberal que no fue previsto por el
legislador. En primer lugar, no todas las asociaciones representan intere-
ses sociales legitimamente. En segundo término, los requisitos legales

84, 1971, pp. 1769 y 1800 (opina que el sistema aleman de dar legitimacion a las asociaciones como
representantes del interés publico deberia ser adoptado en los Estados Unidos); Owens, Jon, “Compa-
rative Law and Standing to Sue: A Petition for Redress for the Environment”, Envt’l. Law, 2001, p.
321 (comenta sobre las ventajas de varios sistemas extranjeros, sugiere una aplicacion mds amplia a
la doctrina de la legitimacién en los Estados Unidos y sugiere que la Suprema Corte de los Estados
Unidos reduzca sus restricciones sobre legitimacién para permitir mayor acceso a los tribunales a
aquellos que buscan justicia por violaciones al derecho piblico). Véase Cappelletti, Mauro, The Judi-
cial Process in Comparative Perspective, 1991, pp. 298 y 299; Guinchard, Serge, “L’action de grou-
pe en procédure civile francaise”, R. 1. D. C., nim. 42, 1990, pp. 599, 613-626 y 632-635 (nota que
en ausencia de una ley escrita, en principio el derecho francés no otorga legitimacion a asociaciones
para promover acciones en proteccion del interés publico. Sin embargo, hay una tendencia para acep-
tar este tipo de acciones); Thewes, Marc, “Les actions en justice des groupements en droit comparé”,
Annales du Droit Luxembourgeois, num. 5, 1995, p. 39 (describe las “acciones de asociaciones” en
el derecho francés, belga, luxemburgués, alemdn y suizo); Afialo, Ari, “Towards a ‘Common Law’
of Europe: Effective Judicial Protection, National Procedural Autonomy, and Standing to Litigate
Diffuse Interests in the European Union”, Suffolk Transnat’l L. J., nim. 22, 2000, p. 349 (opina que
la Corte Europea de Justicia deberia desarrollar precedentes sobre la legitimacién de asociaciones en la
Unién Europea); Jaffe, Louis, “The Citizen as Litigant in Public Actions: The Non-Hohfeldian or
Ideological Plaintiff”, U. Pa. L. Rev., nim. 116, 1968, p. 1033 (opina que un “actor ideolégico”
(ideological plaintiff) no es incompatible con el requisito de una real controversia entre las partes
(case or controversy) en el derecho constitucional norteamericano).

203 Véase Cédigo del Consumidor brasilefio, articulo 82, parrafo primero, traducido infra, capi-
tulo décimo, seccion 1.
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para establecer una asociacién son minimos. Para crear legalmente una
asociacion la ley exige solamente que dos personas lo acuerden. En tercer
lugar, la ley no exige que la asociacién reciba una autorizacion previa de
la asamblea general de sus miembros para promover la accién colectiva.
Esta situacion da a los directores de la asociacion la facultad de olvidar
los intereses de los miembros y de actuar para su beneficio personal o por
motivos politicos. Al haber creado los medios procesales por los cuales
las asociaciones, como la anterior, pueden tener legitimacion colectiva, el
legislador perjudicé el mecanismo de la accién colectiva.

No existe un control de la representacion adecuada en el sistema bra-
silefio.?0* Para funcionar eficientemente, las leyes brasilefias sobre accio-
nes colectivas presuponen que una asociacidn simboliza los intereses de
su comunidad. Como los funcionarios de la asociacién no necesitan obte-
ner una previa aceptacion del gobierno ni la autorizacién de los miembros
de la asociacion para iniciar una accidn, existe un riesgo creciente de abu-
so que puede perjudicar a los miembros del grupo y al demandado. La
Unica limitacién a las acciones de los funcionarios es que en casos de liti-
gios de mala fe las asociaciones y sus funcionarios responsables de iniciar
la accion colectiva son ambos responsables de los honorarios de los abo-
gados, de una multa limitada y de los dafos.?”> Estas penas pueden ser
efectivas en casos en que la asociacion o los funcionarios tengan suficien-
te dinero para pagarlos. Sin embargo, no es factible que esto sea una ame-
naza efectiva porque solamente tipos muy limitados de mala conducta
constituyen “litigios de mala fe” .26

En un esfuerzo por disminuir el uso del litigio colectivo por razones
politicas, en especial con el fin de protestar contra politicas impopulares o
de obstruir acciones gubernamentales impopulares, el gobierno federal de
Brasil recientemente promulgé una legislacion que restringié la legitima-
cién colectiva de las asociaciones. Las nuevas reglas exigen una autori-
zacion previa de la asamblea de los miembros cuando la accién colectiva

204  Vid. supra capitulo sexto, seccion III, “Enfoque brasilefio sobre legitimacién colectiva” (opi-
na que se require un mds rigido control de la representacion adecuada en la cldusula del debido proce-
so en la Constitucion brasilena).

205 Véase Codigo del Consumidor brasilefio, articulo 87.

206 Véase Abuse of Procedural Rights: Comparative Standards of Procedural Fairness (Michele
Taruffo ed., 1999); Stuart Clark, S. y Harris, Christina, “Multi-Plaintiff Litigation in Australia: A
Comparative Perspective”, Duke J. Comp. & Int’l L., nim. 11, 2001 (discute la regla australiana que
permite a los demandados solicitar “6rdenes para cobrar gastos a los abogados de los actores en cir-
cunstancias en que se ha considerado que la accion colectiva ya comenzada no tenia probabilidades
de triunfo™).
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es promovida contra el gobierno.??’ La regla que requiere autorizacién de
los miembros de la asociacion no es por si misma objetable. Sin embargo,
podria violar el principio de igualdad establecido en la Constitucion Fe-
deral, porque esta regla se aplica solamente en las acciones colectivas
contra el gobierno. En consecuencia, esta regla puede ser considerada in-
constitucional y no ser aplicada por los jueces.?3

Una solucién a los problemas antes mencionados puede ser limitar la
legitimacion colectiva a asociaciones previamente acreditadas por el go-
bierno (government accreditation).?® En un procedimiento administrati-
vo breve el gobierno evaluaria la capacidad, independencia, seriedad y
representatividad de la asociacién (en una palabra, su “adecuacién”). La
ley crearia diferentes niveles de “representatividad” para casos de dife-
rentes objetos: asociaciones locales, regionales y nacionales podrian tener
legitimacion para promover acciones colectivas locales, regionales y na-
cionales.

Sin embargo, este enfoque es problematico, porque el gobierno es
constantemente demandado en Brasil en las acciones colectivas. En con-
secuencia, el proceso de acreditacién deberia estar libre de interferencia
politica, y las decisiones no deberian ser discrecionales, sino méas bien re-
guladas por requisitos objetivos tales como el niimero de los miembros de
la asociacién, el tiempo en que fue creada, el propdsito altruista de la or-
ganizacion, el cardcter democrdtico de sus deliberaciones y elecciones, la
fuente de sus ingresos, su historia de activismo politico, social y legal,
etcétera. La acreditacién podria ser en forma temporal y renovable, o per-
manente y revocable por causa justa.

Requisitos legales como éstos deberian ser suficientemente estrictos
para excluir representantes inadecuados de los derechos de grupo, pero no
deberian serlo tanto como para limitar la prerrogativa de presentar accio-
nes colectivas a unas pocas asociaciones estrechamente vinculadas al go-

207 Véase Medida Proviséria n. 1,798-1, de 11 de fevereiro de 1999.

208  Vid. supra, capitulo tercero, seccion III, “La accién colectiva brasilefia: una generacién pos-
terior” (discute el sabotaje del gobierno brasilefio a la regla de la accién colectiva).

209 Esta es la regla actual, por ejemplo, en Francia, Loi Royer, articulo 46, ley n. 73-1193 de
Dec 27, 1973 y Décret n. 90-235, March 16, 1990, JCP 1990, Ed. G., III, 63718, e en Italia, legge 30
luglio 1998, n. 281, article So. (acciones colectivas del consumidor) y legge 8 luglio 1986, n. 349,
articulo 13 (acciones colectivas del medio ambiente). En estos paises el gobierno tiene una lista de
asociaciones acreditadas. Una detallada relacién de la préctica francesa de agréments administratifs
se encuentra en Boré, Louis, La défense des intéréts collectifs par les associations devant les jurisdic-
tions administratives et judiciaires, 1997, pp. 64-82. La practica italiana es discutida por Parker, Dou-
glas L., “Standing to Litigate ‘Abstract Social Interests’ in the United States and Italy: Reexamining
‘Injury in Fact’”, Colum. J. Transnat’l L., nim. 33, 1995, p. 259.
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bierno. Si los requisitos para acreditacion son estrictos, esto puede reducir
el nimero de asociaciones autorizadas, fortaleciendo el poder de pocas y
ultimadamente separarlas de sus miembros individuales. Esas entidades
pueden desarrollar una vida propia y llegar a ser centros de poder y opre-
sion tan caprichosas y excesivas como aquellos cuerpos contra los cuales
las acciones colectivas han sido creadas para combatir.2!°

En circunstancias excepcionales, como en un caso urgente, o cuando
no hay otra asociacién que pudiese presentar la accion, la previa acredita-
cién por parte del gobierno puede ser pospuesta o dispensada por los tri-
bunales. Esta prictica seria especialmente importante durante los primeros
aflos de tal régimen de regulacién, cuando pocas asociaciones estuviesen
acreditadas, pero declinaria en importancia cuando las asociaciones se hi-
ciesen de una mayor fuerza y una forma mas estable de organizacién social
en Brasil.?!! Otro ejemplo en el cual la acreditacién del gobierno podria ser
particularmente importante es cuando el grupo estuviese compuesto de
extranjeros y la asociacién, siendo una entidad extranjera, no estuviese
acreditada en la jurisdiccion.?'? Cuando el juez dispense la acreditacion
del gobierno, el juez debe proveer una acreditacion ad hoc de la asocia-
cién, examinando mds de cerca la representacion adecuada en cada caso.

La “acreditacion del gobierno” (government accreditation) anterior-
mente descrita, comun en Europa, debe distinguirse de la “certificacion

210 Véase Cappelletti, Mauro, The Judicial Process in Comparative Perspective, pp. 297 y 298
(precave que “sindicatos, partidos politicos, empresas nacionales y transnacionales y organizaciones
profesionales pueden llegar a ser centros temerosos de opresion tanto contra sus miembros como con-
tra terceros”).

211 Con la misma forma de razonar, los requisitos para ser acreditado por el gobierno pueden ser
liberales en los primeros afios y restringidos después de que un niimero suficiente de asociaciones ya
estdn acreditadas.

212 Este problema es particularmente grave en la Unién Europea. Véase Kessedjian, Catherine,
“L’action en justice des associations de consommateurs et d’autres organisations représentatives d’inté-
réts collectifs en Europe”, Rivista di Diritto Internationale Privato e Processuale, nim. 33, 1997, pp. 281
y 283-285; Sassani, Bruno, “Définition d’intérét collectif justifiant les différentes action en justice
des organisations de consommateurs dans les Etats membres de la Communauté Européenne™, Roma
e America, nim. 5, 1998, pp. 121 y 123-125; Cabrera Acevedo, Lucio, “La tutela de los intereses
colectivos o difusos”, XIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, 1993, pp. 211, 215, 217,
y 234 (advierte que la violacion de derechos de grupo tiende a tener efectos globales y a violentar las
fronteras nacionales). Pero véase Faulk, Richard O., “ Armageddon Through Aggregation? The Use
and Abuse of Class Actions in International Dispute Resolution”, Class Action Litigation Report,
ndm. 10, 2001, p. 362 (critica el abuso de acciones colectivas internacionales con efectos extraterrito-
riales de los tribunales norteamericanos y opina que “el uso de instrumentos colectivos de responsa-
bilidad por los Estados Unidos u otra nacién para resolver demandas de litigantes no residentes ex-
tranjeros, representa una gran intrusion en las politicas sociales y culturales internas de otros Estados
soberanos”. Yo estoy de acuerdo).
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del tribunal” (court certification), comiin en la practica estadounidense. Am-
bos sistemas son instrumentos de control de la representacion adecuada. Sin
embargo, mientras que la “certificacion del tribunal” concierne a la conduc-
ta del representante en un litigio especifico, la “certificacion del gobierno”
es genérica: la asociacion estd acreditada como un “representante adecua-
do”, independiente de la existencia de un litigio concreto. Como Douglas
Parker comenta correctamente, una vez que una organizacion ha sido acepta-
da por el gobierno como una organizacién privada de interés publico, esta
certificacion le da carta blanca para demandar la proteccion de los intereses
establecidos en sus estatutos.?!3 Esta medida se distingue ademas del sistema
de “certificacion gubernamental” de las relator actions inglesas en las cua-
les una autorizacién del Procurador General es esencial para que una persona
0 asociacién pueda promover una demanda.

Sin embargo, una forma de certificacién o acreditacién no excluye
necesariamente a la otra. El hecho de que una asociacion esté acreditada
por el gobierno no la autoriza a representar inadecuadamente los intereses
del grupo en el tribunal. El juez debe retener el poder de controlar la re-
presentacion adecuada en cada caso especifico, aunque la certificacién
previa del gobierno haga el control judicial de la representacién una tarea
considerablemente mds facil.

Ademads, la autorizacion previa de los miembros de la asamblea de la
asociacion debe ser obligatoria antes del inicio de cualquier accidén colec-
tiva que ésta lleve a cabo.?'* El tribunal puede posponer tal autorizacién
en casos urgentes; por ejemplo, cuando la prescripcidon negativa esté cer-
ca, o en caso de medidas provisionales. Sin embargo, dados los fines sa-
ludables de esta medida, la autorizacion de los miembros no debe ser dis-
pensable.

V. EL PAPEL DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS DE GRUPO

Aunque varias acciones colectivas se han promovido por asociacio-
nes privadas bajo las nuevas leyes, el Ministerio Pablico (estatal y fede-

213 Véase Parker, Douglas L., “Standing to Litigate ‘Abstract Social Interests’ in the United Sta-
tes and Italy: Reexamining ‘Injury in Fact’”, Colum. J. Transnat’l L., ntm. 33, 1995, pp. 259y 296.

214  Esta sugerencia no se refiere a la autorizacion por los miembros del grupo, sino més bien a
una autorizacién por los miembros de la asociacion que deben aprobar la propuesta de los funciona-
rios de promover una accién colectiva por medio de un voto mayoritario.
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ral) ha jugado un papel protagonista en la proteccién de derechos de gru-
po en Brasil. El Ministerio Publico ha propuesto importantes acciones co-
lectivas para prohibir conductas ilegales o abusivas contra grupos donde el
“interés social” ha estado en juego.?'> Esta realidad desafia la teoria de
Mauro Cappelletti de que el Ministerio Publico no se adaptaria a su nue-
vo papel de “guardian efectivo de los nuevos y emergentes intereses co-
lectivos” 216

215 La mayoria de las acciones colectivas presentadas en Brasil son promovidas por el Ministerio
Publico como actor. En todas las otras ocasiones el Ministerio Publico es necesariamente notificado,
e interviene en la accion en defensa de la legalidad (custos legis). Véase Herman Benjamin, Antonio,
“A implementacdo da legislagdo ambiental: o papel do Ministério Piblico”, Dano ambiental, pre-
vengdo, reparagdo e repressdo (Antonio Herman Benjamin ed., 1993), pp. 360 y 371; Herman Benja-
min, Antonio, “Group Action and Consumer Protection in Brazil”, Group Actions and Consumer
Protection (Thierry Bourgoignie ed., 1992), pp. 141 y 153 (opina que a diferencia de sus colegas
europeos, el Ministerio Publico brasilefio ha jugado un papel agresivo en la proteccién de los dere-
chos de grupo); Ferraz, Antonio, “Ac@o civil publica, inquérito civil e Ministério Piblico”, A¢do
civil puiblica. 15 anos (Edis Milaré ed., 2001), p. 84; Nery, Nelson Junior, “O Ministério Piblico e as
acdes coletivas”, Acdo civil piblica. Reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicacdo (Edis
Milaré ed., 1995), p. 356; Findley, Roger, “Polution Control in Brazil”, Ecology L. Q., nim. 15,
1988, pp. 1 y 66; Carneiro, Paulo, Acesso a justica-juizados especiais civeis e agdo civil piiblica, 1999.

Un atento observador no se perderia de la ironfa de que, en la experiencia brasilefia sobre acciones
colectivas, uno de los demandados mds frecuentes es el gobierno, y el actor mds frecuente es el Mi-
nisterio Publico (gobierno). Es una extraiia situacion, en la cual la misma parte que viola los derechos
de grupo también los reivindica ante el tribunal.

216 Véase Cappelletti, Mauro, “Governmental and Private Advocates for the Public Interest in
Civil Litigation: A Comparative Study”, Access to Justice. Promising Institutions (Cappelletti &
Weisner ed., 1979), t. II, pp. 774, 775 y 783-787 (opina que “barreras casi insuperables de organiza-
cién, educacién y psicoldgicas estdn en el camino del Ministerio Publico para que pueda ser el repre-
sentante efectivo de los nuevos intereses colectivos emergentes”). El autor advierte que uno de los
mas relevantes obstaculos para la proteccion de los derechos de grupo por el gobierno es el hecho de
que el Ministerio Publico no tiene una especializacion adecuada, esta sujeto a la interferencia politica
y frecuentemente no tiene suficientes empleados y fondos. Véase Cappelletti, Mauro, “La protection
d’intéréts collectifs et de groupe dans le proces civil (métamorphoses de la procédure civile)”, R. L.
D. C., nim. 27, 1975, pp. 571 y 576-580; idem, The Judicial Process in Comparative Perspective,
1991, pp. 275-278; Vigoriti, Vicenzo, Interessi collettivi e processola legittimazione ad agire, 1979,
p- 235 et seq.; Vescovi, Enrique, “Tareas del Ministerio Piblico en el proceso civil”, Towards a
Justice with a Human Face (Marcel Storme & Hélene Casman eds., 1978), pp. 459 y 471-482. Com-
parese Pisani, Proto, “ Appunti preliminari per uno studio sulla tutela giurisdizionale degli interessi
collettivi (o piu esatamente: superindividuali) innanzi al giudice civile ordinario”, Le azioni a tutela
degli interessi collettivi (Vittorio Denti ed., 1976), p. 276 (argumentando a favor de dar legitimacién
al Ministerio Publico para promover acciones colectivas, después de una restructuracion interna).

Las objeciones de Cappelletti, sin embargo, no se pueden aplicar al Ministerio Piblico brasilefio.
Véase Ferraz, Antonio et al., A agdo civil piiblica e a tutela jurisdicional dos interesses difusos, 1984,
pp. 62 y 72. Mauro Cappelletti concede este punto en su publicacién mds reciente. Véase Cappelletti,
Mauro, Dimensioni della giustizia nelle societa contemporanee, 1994, pp. 87, 88, 109 y 110 (nota
que “es posible que las razones de un éxito limitado de dar legitimacion colectiva al Ministerio Publi-
co no sean aplicables en el mismo grado al Ministerio Publico brasilefio, especialmente después de su
independencia politica [del Ejecutivo y del Legislativo] que fue garantizada [en la Constitucion brasi-
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El éxito del Ministerio Publico al asumir este nuevo papel social ha
ampliado considerablemente su poder politico como una institucion, al
grado que ahora es considerado por algunos como una especie de ““cuarto
poder” del gobierno. Este fendmeno ha evocado un agrio criticismo por
parte de algunos jueces, litigantes, juristas y observadores sociales. Los
criticos observan que este poder debilita la doctrina democratica de go-
bierno, porque los miembros del Ministerio Piblico son empleados publi-
cos, no funcionarios electos. Otros resienten la atencién que la institucion
recibe de los medios de informacién. Esta critica se intensifica por acusa-
ciones de que algunos funcionarios abusan de sus poderes y promueven
acciones colectivas por razones de publicidad personal y por el deseo de
llamar la atencion.

Los miembros del Ministerio Publico brasilefio fueron participantes
activos en el comité que redacto las leyes de las acciones colectivas. Ellos
son también los mds activos representantes y los juristas con mas autori-
dad en la interpretacion de la legislacién sobre acciones colectivas. Es
preocupante que tengan influencia considerable en darle forma a la ley y
a los precedentes que intentan limitar su propio poder.2!”

Por otra parte, la participacién activa del Ministerio Puiblico en la
proteccion de los derechos de grupo ha sido esencial para la evolucion de
las acciones colectivas en Brasil en todos aspectos, especialmente en la
redaccién y promocion de la legislacion, en el desarrollo de precedentes y

lefia] y porque muchos departamentos especializados en el litigio colectivo fueron organizados en el
Ministerio Piblico a lo largo del pais. Debe quedar claro, sin embargo, que la independencia y la
especializacion son los dos requisitos absolutamente necesarios para que esta solucion tenga €xito™).
Véase Findley, Roger, “Polution Control in Brazil”, Ecology L. Q., nim. 15, 1988, pp. 1, 44, 45, 66 y
67 (describe que los miembros del Ministerio Piblico brasilefio estdn “relativamente bien remunera-
dos, forman un grupo apolitico de abogados de carrera con poderes de investigacion sustanciales y un
fuerte deseo de trabajar para el interés publico... Todos estos abogados tienen una posicion estable en
el servicio civil y no pueden ser removidos por razones politicas”). Sin embargo, el Ministerio Publi-
co brasilefio no es apolitico.

217 No es sorprendente que las leyes, los precedentes y el debate académico den al Ministerio
Publico una especie de “trato preferente”. Las acciones colectivas en Brasil son identificadas estre-
chamente con el Ministerio Publico. El debate sobre el papel del Ministerio Piblico en la protec-
cién de los derechos de grupo parece ser el tema que se encuentra mds frecuentemente en la litera-
tura especializada. En un libro reciente, publicado en conmemoracién del decimoquinto aniversario
de la primera ley brasilefia sobre accién colectiva, seleccionando estudios de los mds prominentes
juristas de Brasil, 17 de los 28 autores son o han sido miembros del Ministerio Publico, incluyendo
al editor. Véase Acdo civil piiblica. Lei 7.347/1985. 15 anos (Edis Milaré ed., 2001), p. 19. La canti-
dad de veces que el libro ha sido citado en este ensayo es indicativo de su importancia en la academia
brasilefia.
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en la elaboracién de comentarios académicos. Tan aguda actividad guber-
namental es manifestaciéon de una sociedad apatica y desorganizada. A
diferencia de Francia y los Estados Unidos, por ejemplo, la sociedad bra-
silefia carece de una madurez estructural en sus asociaciones y en los grupos
organizados de intereses (interest groups).?'® Con la expansion y desarro-
llo de las asociaciones en Brasil (desde una perspectiva organizacional y
financiera), la sociedad en su conjunto puede jugar un papel més activo
en la proteccién de los intereses de grupo.?! En dltima instancia, las aso-
ciaciones son las protectoras de los derechos de grupo por excelencia y
seria politicamente erréneo colocar esta responsabilidad exclusivamente
en los hombros de los funcionarios publicos. Actualmente existen mas in-
centivos legales, sociales y politicos para desarrollar las asociaciones en
Brasil. Queda por ver si la sociedad brasilefia serd mds activa en la pro-
teccion de los derechos de grupo.??0

218 Véase Consumer Legislation in France. A Study Prepared for the EC Commission (Jean Ca-
lais-Auloy ed., 1981), p. 2 y 3 (*‘Las asociaciones disfrutan de enorme popularidad en Francia, estan-
do adaptadas, como lo estdn, a la defensa de toda clase de intereses colectivos... De hecho, en afos
recientes, hay pruebas de un fuerte movimiento de asociarse de parte de ciudadanos individuales...”);
Welch, Susan et al., American Government, 1990, pp. 124-155 (“En los Estados Unidos, desde frutas
a nueces, todo estd organizado. Desde cultivadores de manzanas a productores de limas, cada interés
tiene una organizacién que lo representa y estas organizaciones tocan todos los aspectos de nuestras
vidas”); Farole, Donald, Jr., Interest Groups and Judicial Federalism, 1988, p. XI (argumenta que
“un niimero de importantes derechos desarrollados en este siglo son resultado de campafias de litigio
por grupos organizados de interés [organized interest groups]”).

Aunque esto pueda ser un desarrollo reciente en Francia, ello ha sido siempre una caracteristica
tradicional de la sociedad norteamericana. Comparese Cappelletti, Mauro, The Judicial Process in
Comparative Perspective, 1991, pp. 296 y 297 (explica una desconfianza ideoldgica que viene desde
la Revolucion francesa de los corps intermédiaires, que fueron “organizaciones intermediarias entre
el individuo y el Estado, las que fueron identificadas con la estructura feudal del ancien régime”), y
Greve, Michael, “The Non-Reformation of Administrative Law: Standing to Sue and Public Interest
Litigation in West German Environmental Law”, Cornell Int’l L. J., nim 22, 1989, pp. 197 y 236-
239 (argumenta que la experiencia con el totalitarismo en Alemania puede haber conducido a una
desconfianza ideoldgica en la legitimacion de las asociaciones) con Tocqueville, Alexis de, Demo-
cracy in America (Harvey Mansfield & Delba Winthrop eds., 2000) (observa que en el siglo XIX,
“los norteamericanos de todas las edades, en todas las estapas de la vida y todos los tipos de disposi-
cién estdn siempre formando asociaciones”).

219 Los intereses laborales en Brasil, sin embargo, estin altamente organizados en asociaciones
de trabajo llamados “sindicatos”.

220  Véase Gidi, Antonio, Coisa julgada e litispendéncia em agées coletivas, 1995, p. 36; Fernan-
des, Edesio, “Defending Collective Interests in Brazilian Environmental Law: An Assessment of the
‘Civil Public Action’”, Rev. Eur. Cmty. & Int’l Envt’l. L., nim. 4, 1995, pp. 253 y 254 (anota que
previo a la promulgacion de las leyes de acciones colectivas en Brasil, las asociaciones (organizacio-
nes no gubernamentales) fueron meros grupos de presion, pero la nueva legislacion reconoci6 su legi-
timidad para promover la proteccion de los derechos de grupo ante los tribunales).
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VI. LA LEGITIMACION DEL MINISTERIO PUBLICO
Y DE LAS ASOCIACIONES EN LAS ACCIONES
COLECTIVAS NORTEAMERICANAS

Comparar las acciones colectivas de Brasil y de los Estados Unidos
no es simple. Inicialmente, puede parecer que en los Estados Unidos sélo
los miembros del grupo tienen legitimacion para ejercer una accién colec-
tiva a nombre de todos los demds en una situaciéon semejante. Esto puede
ser considerado como la regla general, pero no como la tinica forma para
proceder en una accién colectiva aun en los Estados Unidos.

La doctrina parens patriae es una justificacion tradicional en los Es-
tados Unidos para conferir legitimacién al gobierno para proteger los in-
tereses publicos ante un tribunal. Esta doctrina no se limita a las acciones
colectivas. Ella confiere legitimacién a los estados norteamericanos para
promover acciones para proteger los intereses de sus residentes. Los tri-
bunales norteamericanos, sin embargo, interpretan este principio limita-
damente, confindndolo a la proteccién de intereses publicos fundamentales.
Ademais, sélo los estados —no los municipios— tienen legitimacion, y el
estado debe tener un interés independiente en la controversia. Ademads, la
accidn estd limitada a litigios declarativos y 6rdenes de hacer y no hacer
(injunction), y los estados no pueden reclamar dafios, a menos que estén
explicitamente autorizados por la ley.??!

Para poder superar la interpretacion restrictiva adoptada por los tribu-
nales estadounidenses, el gobierno federal de los Estados Unidos promulgd
en 1976 una ley que autoriza al Ministerio Pablico de los estados (State
Attorneys General) a promover acciones colectivas por dafios en repre-
sentacion de los residentes de los estados. La autorizacion esta limitada,
sin embargo, a la violaciéon de leyes antimonopolios (antitrust laws).2*
En 1978 el Departamento de Justicia de los Estados Unidos someti6 al
Congreso Federal una propuesta ambiciosa para dar legitimacién al go-
bierno federal para iniciar o para intervenir en cualquier accién colectiva
sobre controversias de cuantia menor (small claims class actions).??* Sin

221 Véase Wright, Miller & Kane, Federal Practice and Procedure: Civil, nim. 7B, 2a. ed., 1986, pp.
63-67; Wright, Miller & Cooper, Federal Practice and Procedure: Jurisdiction, nim. 13A, 2a. ed., § 3531.11,
1984; Newberg, Herbert, y Conte, Alba, Newberg on Class Actions, ndim. 1, 1992, pp. 3-174 y 3-175.

222 Véase 15 U.S.C.A. 15c15h (West, 2000).

223 Véase S. 3475, 95th Cong., Cong. Rec. 27859 (daily ed. August 25, 1978), p. 124; H. R.
5103, 96th Cong. (1979). La propuesta, no obstante, fue limitada a acciones colectivas por dafios, y
ordenaba una notificacion al Ministerio Pablico Federal (United States Attorney General) en vez de
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embargo, esta propuesta fue archivada y olvidada, tal vez porque ella ha-
bria reducido las oportunidades de los abogados de actores (plaintiffs’
bar) o tal vez porque habria sido una irritacion para las corporaciones es-
tadounidenses durante una época de recesion.??*

En circunstancias limitadas el derecho norteamericano da a los sindi-
catos o a las organizaciones una “legitimacion de asociaciones” (associa-
tional standing) para promover acciones colectivas que protejan los inte-
reses de sus miembros sin necesidad de reclamar dafios de sus propios
intereses.??’ Esta practica no esta expresamente autorizada por la regla 23,
y es generalmente ignorada por los juristas de las acciones colectivas. Sin
embargo, Herbert Newberg y Alba Conte subrayan la importancia de que
una organizacidn intervenga en una accion colectiva por multiples razo-
nes, tales como para aumentar su poder psicolégico y poder de negocia-
cién (bargaining power). Esta practica es comun, especialmente en el liti-
gio sobre derechos civiles (civil rights litigation).?*

Al contrario de lo que sucede en los Estados Unidos, el Cédigo de
Procedimientos Civiles de Quebec expresamente otorga autoridad a algu-
nas personas legales, cooperativas y asociaciones para promover acciones
colectivas.??’ Estas entidades pueden solicitar el tener una posicion repre-
sentativa cuando uno de sus miembros es miembro del grupo y la accién
estd intentando proteger los intereses relacionados con “los objetivos
para los cuales la persona legal fue constituida” .228

La certificacién de acciones colectivas pasivas (defendant class ac-
tions) con una asociacién como representante del grupo demandado es

notificacién a ausentes y derecho a optar por salir. Véase United States Department of Justice, Bill
commentary. The Case for Comprehensive Revision of Federal Class Damage Procedure, 1979, pp.
36-40; Berry, Stephen, “Ending Substance’s Indenture to Procedure: The Imperative for Comprehen-
sive Revision of the Class Damage Action”, Colum. L. Rev., nim. 80, 1980, p. 299; Weiss, Patricia
L., Note, “Reforming Federal Class Action Procedure: An Analysis of the Justice Department Propo-
sal”, Harv. J. on Legis., nim. 16, 1979, p. 543; Miller, Arthur, “Of Frankenstein Monsters and Shi-
ning Knights: Myth, Reality, and the Class Action Problem’”, Harv. L. Rev., nim. 92, 1979, pp. 664
y 684-963.

224 Véase mds recientemente, Brunet, Edward, “Improving Class Action Efficiency by Expan-
ded Use of Parens Patriae Suit and Intervention”, Tulane L. Rev., nim. 74, 2000, p. 1919.

225 Véase mds recientemente, Brunet, Edward, “Improving Class Action Efficiency by Expan-
ded Use of Parens Patriae Suit and Intervention”, Tulane L. Rev., nim. 74, 2000, p. 1919.

226  Véase Newberg, Herbert & Conte, Alba, Newberg on Class Actions, nim. 1, 1992, pp. 2-73-
77y 3-177-179.

227  Véase Quebec’s Code of Civil Procedure, articulo 1048. Una regla semejante se encuentra en
la British Columbia Class Proceedings Act, S.2(4).

228  Véase Quebec’s Code of Civil Procedure, articulo 1048.
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también comun en los Estados Unidos. En Thillens, Inc. v. Community
Currency Exchange Association of Illinois, el tribunal no vacil6 en permi-
tir a una asociacion funcionar como el representante, incluso contra la ob-
jecion de la asociacién y de los miembros del grupo demandado.?” El tri-
bunal razoné que puesto que los miembros del grupo habian acordado
previamente que la asociacion representaria sus intereses, no habia razén
para que ella no fuera considerada como una adecuada representante en
una accion colectiva pasiva. En ese caso la asociacién no solamente estuvo
bien respaldada econémicamente por sus miembros, sino que también te-
nia experiencia en litigar a nombre de ellos en los tribunales.?30

229  Véase Thillens, Inc. v. Community Currency Exchange Association of Illinois, United States
District Court, Northern District of Illinois, F. D. R., nim. 97, 1983, p. 668. Véase Note, “Defendant
Class Actions”, Harv. L. Rev., nim. 91, 1978, pp. 630, 645, n. 81 y 656; Parsons, Peter y Starr,
Kenneth, “Environmental Litigation and Defendant Class Action: The Unrealized Viability of Rule
23", Ecology L. Q., nim. 4, 1975, pp. 881 y 911-913; Conte & Newberg, Newberg on Class Actions,
ndm. 1, 1992, pp. 4-225.

230  Véase Thillens, Inc. v. Community Currency Exchange Association of Illinois, United States
District Court, Northern District of Illinois, F. D. R., nim. 97, 1983, p. 668.
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