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*)

La coleccién Proceso, Derecho y Sociedad, que dirijo desde
hace varios afios con el profesor Luiz Guilherme Marinoni, y que
es coordinada por el profesor Christian Delgado, se complace en
presentar, como su séptimo nimero, el libro Procesos colectivos
del profesor Lorenzo Bujosa Vadell. El profesor Lorenzo Bujosa
es uno de los autores mas reconocidos en Iberoamérica y uno
de los académicos mas versados en el tema objeto del libro que
ahora presento.

De este modo, se pone a disposicion del publico iberoame-
ricano una seleccion de importantes trabajos del autor sobre la
tutela de los intereses supra individuales.

(**)
En 1996 estudiaba Derecho en la Pontificia Universidad

Catolica del Pert. Ese afio se realizo en Ayacucho la V Conven-
cion Académica de Estudiantes de Derecho, a la que asisti en
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representacion de mi facultad junto a dos queridos amigos, hoy
profesores: Elmer Arce e Ivin Meini. Tenia que presentar una po-
nencia que titulé La tutela jurisdiccional de los intereses difusos: una
aproximacion desde el derecho procesal constitucional. L.a ponencia,
que result6 ganadora en la Convencion, se convirtié también en
unos de mis primeros articulos académicos!.

La eleccion del tema de la ponencia y posterior articulo no
fue casual. Unos meses antes habia encontrado en la biblioteca
de mi entonces centro de trabajo un libro escrito por el profesor
Lorenzo Bujosa Vadell, titulado La proteccion jurisdiccional de los
intereses de grupo®. No conocia al autor, ni habia escuchado nada
sobre él, pero su libro me cautivé. Contenia un estudio sistematico
y completo sobre la tutela de lo que el autor denominaba “intereses
de grupo”, luego de explicar analiticamente las distintas categorias
de intereses que involucran a un conjunto de personas. Quedé
impactado con su sistematicidad, claridad y prolijidad.

Ese fue mi primer acercamiento a una de las personas mas
extraordinarias que la academia me ha permitido conocer y a uno
de los mas reconocidos procesalistas iberoamericanos. ;jQuién
diria que veintisiete afios después el profesor y amigo Lorenzo
Bujosa Vadell me confiriera el honor de prologar uno de sus libros!?

Algunos afios después, ya iniciado el siglo XXI, conoci
personalmente a Lorenzo Bujosa en el campus de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, en Lima. El habia sido invitado a
dictar uno de los cursos de 1a Maestria de Derecho Procesal por su
entonces director el profesor Juan Morales Godo. El encuentro fue
casual. Senti una enorme emocion por encontrar y saludar a uno

! Giovanni Priori Posada, “La tutela jurisdiccional de los intereses difusos:
una aproximacion desde el derecho procesal constitucional”, Ius et Veritas
14 (1997): 97-108; luego publicado en Reynaldo Bustamante Alarcon y
Giovanni Priori Posada, Apuntes de derecho procesal (ARA: Lima, 2017).

2 Lorenzo Bujosa Vadell, La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo
(Barcelona: Bosch, 1995).
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de los autores que habia inspirado uno de mis primeros trabajos
académicos.

Durante los afios siguientes nos volvimos encontrar varias
veces en Lima y en distintos eventos en Iberoamérica. Recuerdo
especialmente su afectuosa acogida en Salamanca y los diversos
viajes que hemos compartido, particularmente uno a Paracas en
2019, junto a otros grandes maestros y amigos.

Todos los momentos académicos, de esparcimiento y perso-
nales que hemos compartido han tejido una relaciéon de amistad,
basada en un afecto infinito y en una admiraciéon enorme. De todos
ellos, y Lorenzo lo sabe, hay un evento que guardaré en mi corazén
por el resto de mi vida. En una de sus visitas a Lima fuimos a ver
una obra de teatro peruana, La Cautiva, una descarnada historia
basada en los afios de violencia terrorista en el Perti. Terminada
la obra, salimos de la sala y tenia en mi teléfono celular varios
mensajes dindome una de las peores noticias que he recibido en
mi vida, la muerte de mi abuela materna. No puedo describir lo
horrible de ese episodio. La compaiia de Lorenzo fue muy impor-
tante en ese momento. Compartir ese tragico evento sirvié para
reforzar mas nuestra relacion de amistad.

Mi relacion con Lorenzo es por ello entrafiable. Comprenderi
el lector por qué soy yo quien escribe estas lineas. Solo su afecto
me legitima a hacerlo.

Las relaciones con los compaferos de la academia son vin-
culos que se construyen de experiencias intensas compartidas en
cortos periodos de tiempo. En esos fatigosos viajes de periodos
cortos, uno encuentra regocijo en los colegas con muchos de los
cuales se va tejiendo una relacion de amistad. Los amigos permiten
que cualquier espacio sea familiar. No importa donde estemos.
Lorenzo lo sabe. El es uno de los creadores de esos espacios de
amistad y cordialidad que hemos compartido varios procesalistas
todos estos anos.

Afios después, Lorenzo me invit6 a integrar con él la Direc-
tiva del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. Bajo su
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direccion, sufrimos la pandemia. Los encuentros virtuales con él
y los demas compafieros de la Directiva del Instituto servian de
paliativo para aliviar las semanas de encierro. PlanificAbamos y
charlabamos. Adn quedan muchos proyectos por construir con
Lorenzo. Hay uno que vincula al proceso y al teatro, dos areas que
nos apasionan y que nos seguira uniendo.

(***)

Existe un innegable didlogo entre la obra de 1995 y la que hoy
prologo. En la introduccion de su libro de 1995, el profesor Lorenzo
Bujosa enfocaba, desde el derecho comparado, el estudio de los
intereses de grupo, a partir de la crisis del sistema de justicia®. Y era
enfatico en sefnalar que “La insuficiencia de una tutela basada en
el individualismo liberal decimonénico que inspira los principios
informadores de nuestras leyes de enjuiciamiento hace necesaria la
busqueda que sean portadores de estos nuevos intereses con una
relevancia ya no meramente individual, y que como tales tengan
acceso a los tribunales de justicia en demanda de tutela efectiva™.

La efectividad de la tutela de los intereses de grupo ha sido
pues la constante preocupacion del autor en estos casi treinta afios
que median entre su libro La proteccion jurisdiccional de los intereses
de grupo y el libro que ahora prologo. Solo es posible alcanzar esa
efectividad si partimos de una mirada critica de la estructura tra-
dicional del proceso civil. Por ello, en el primer trabajo que forma
parte de este libro, el autor nos lo vuelve a recordar: “Los ropajes
formales fueron construidos para una realidad distinta informada
por el individualismo y por el liberalismo decimononico, que, sin
haber sido realmente superados, si que han necesitado una adapta-

3 Lorenzo Bujosa Vadell, La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo
(Barcelona: Bosch, 1995), p. 19.

+  Lorenzo Bujosa Vadell, La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo
(Barcelona: Bosch, 1995), pp. 21-22.
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cion a los patentes cambios sociales”. De esta forma entonces, la
revision critica del proceso civil se presenta como indispensable
para brindar una efectiva proteccion a los intereses de grupo.

Esa mirada critica permite plantearse la pregunta sobre el rol
que le corresponde cumplir al juez en la proteccion de los intereses
de grupo. Ese es el tema que se aborda en el segundo trabajo que
forma parte de este libro. El autor afronta el problema desde el
derecho comparado, incorporando una revisién no solo desde el
derecho procesal, sino desde la regulacion organica. Aqui parece
llamarnos la atencion acerca del necesario compromiso que debe
tener la organizacion del sistema de justicia con la proteccion de
los derechos fundamentales, especificamente con los de titulari-
dad colectiva.

Desde esa misma perspectiva, la relacion entre la tutela de
los derechos colectivos y la de los derechos individuales estd en
el centro de la preocupacion de la efectividad de unos y otros
derechos. El autor deja muy claro que la tutela de unos no pasa
por olvidar a los otros, sino mas bien por optimizar la tutela de
ambos. Por eso, el tercer trabajo que integra este libro enfrenta
los desafios que presenta el tratamiento conjunto de la tutela de
esos dos tipos de derechos.

Inmediatamente después el autor se ocupa del estudio de la
tutela del medio ambiente en la Unién Europea. Lo hace analiti-
camente, a pesar de la marafia de disposiciones que existen sobre
el particular. Nuevamente, el norte de la critica en este analisis es
la efectividad de la tutela jurisdiccional desde las distintas dispo-
siciones materiales que lo regulan.

En linea de la efectividad, pero desde la perspectiva de la rea-
lizacion de los efectos de 1a sentencia van también dos trabajos de
Lorenzo. En uno de ellos analiza la efectividad de las sentencias y
suimpacto, especialmente, en el Aambito de la realidad, para hacerle

5 Ver pp. 19-20 en esta obra.
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frente a la discriminacion. Y en el otro se plantea los problemas
actuales de la ejecucion de las sentencias colectivas.

No cabe duda de que, para obtener una efectiva tutela juris-
diccional de los intereses de grupo, es preciso que la proteccion
jurisdiccional se anticipe alalesion de dichos derechos. Por ello, el
autor dedica uno de los trabajos de este libro a la tutela inhibitoria.
Y lo hace precisando términos, para luego entrar analiticamente
a la problemadtica que plantea.

Luego el autor aborda problemas especificos como los desa-
fios de los procesos colectivos frente a las clausulas abusivas, los
acuerdos colectivos y tutela de los consumidores, el arbitraje de
consumo colectivo y la resolucion alternativa de conflictos frente
a los consumidores.

Finalmente, se incluye una interesante contribucion sobre el
rol de la victima colectiva en los procesos postconflicto, a raiz del
caso colombiano.

De esta manera, entre el libro de 1995 y el del 2023 hay una
relacién de coherencia perfecta. Me atrevo a decir que los dos
se pueden leer como una obra completa en materia de procesos
colectivos. El de 1995 introduce al lector, desde la dogmatica y el
derecho comparado, al gran tema de los procesos colectivos. El del
2023 que ahora presento, le da al lector un sesudo analisis de so-
luciones a problemas contemporaneos de los procesos colectivos.

Con esta obra, el profesor Lorenzo Bujosa Vadell se consolida
como una de las voces con mayor autoridad en materia de procesos
colectivos en Iberoamérica.

(****)

Iberoamérica ha visto nacer y desarrollarse a grandes pro-
cesalistas. El profesor Lorenzo Bujosa Vadell es uno de ellos. Es,
en el sentido mas auténtico de la frase, un procesalista iberoame-
ricano. La razon de ello no esta en ser presidente del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal. Tampoco en haber recorrido
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Iberoamérica como pocos juristas lo han hecho. Nacido en Espafia,
conoce casi todos los paises latinoamericanos y todos los paises
latinoamericanos le conocen y le quieren. No es solo eso. A pesar
de haber realizado su doctorado en Espafia y de haber tenido es-
tancias de investigacion en Estados Unidos e Italia, Lorenzo Bujosa
ha estudiado y difundido, como pocos, el derecho procesal lati-
noamericano, cultivando desde y hacia él un andlisis comparado.

Ellibro que ahora presento es una muestra de ello. Iberoamé-
rica se presenta al autor como una constante referencia en sus
trabajos. Bien podria decir el lector que esto es evidente y se debe
a que el autor es espafiol. Si, pero es solo eso. Una particularidad
que tiene el libro de Lorenzo Bujosa que ahora presento es que
no solo la peninsula ibérica, sino Latinoamérica, es una constante
referencia en sus trabajos. Conoce Latinoamérica como pocos
europeos, sus problemas, sus autores y los temas sobre los que
estos discuten. Sabe quiénes son autoridad y en qué temas; co-
noce con finura los matices de cada posicion y lleva a Europa el
desarrollo de los estudios procesales latinoamericanos. No solo
trae a Latinoamérica el desarrollo de los estudios procesales eu-
ropeos. El mejor ejemplo de lo que digo se aprecia en el trabajo
sobre la tutela inhibitoria que forma parte de este libro. El texto
parece estar dirigido a un lector espafiol y por ello, antes de tratar
el tema, ubica al lector espanol en el estado de los estudios sobre
la tutela inhibitoria en Latinoamérica. Con ello, Lorenzo se con-
vierte no solo en un difusor del procesalismo latinoamericano,
sino en un puente de dos vias entre los estudios latinoamericanos
y los europeos.

Otro ejemplo es el trabajo sobre la proteccion de las victimas
colectivas en los procesos postconflicto. Aqui el profesor Lorenzo
Bujosa se hace cargo de un problema tipicamente latinoamerica-
no. Lo asume como propio. Y para Lorenzo lo es. De su estrecha
relacion con Latinoamérica, quiza 1a mas intima sea con Colombia
y, por ello, toma el acuerdo de paz como punto central de andlisis
de su trabajo.
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Doy un testimonio personal mias como muestra de ese es-
piritu no solo “iberoamericanista”, sino “latinoamericanista” de
Lorenzo Bujosa. Me consta como, en su condicion de presidente
del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, ha impulsado
la investigacion sobre los principios que rigen la justicia indigena
latinoamericana.

(*****)

Disculpara el lector que para referirme al autor en este libro
haya usado indistintamente en este prdlogo los términos “el pro-
fesor Lorenzo Bujosa Vadell” o “Lorenzo”. Es que los sentimientos
son desordenados. Dudaba si este prologo debia estar escrito en
el tono formal de la academia, o en el cilido tono de un amigo.
Es muy dificil separar esos planos con Lorenzo. Sé que ustedes
lo entenderan. Sé que él me lo perdonard, pues es conocido por
América Latina entera del enorme corazén de tan grande jurista.

GI10VANNI F. PRIORI POSADA

Profesor principal del Departamento Académico de Derecho de
la Pontificia Universidad Catoélica del Pert.

Lima (San Bartolo), marzo de 2023.
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INTRODUCCION

Por la generosa invitacion de la prestigiosa editorial Pales-
tra, en concreto en la persona del joven procesalista, mi querido
Christian Delgado, se presenta aqui una seleccion de estudios
sobre la compleja teoria de los procesos colectivos en varias de
sus diversas dimensiones. Esta es un area del Derecho Procesal
contemporaneo que en los tltimos decenios ha tenido un amplio
desarrollo doctrinal desde diversas perspectivas, pero que se ha
reflejado de modo muy irregular e imperfecto en el Derecho po-
sitivo de la mayoria de nuestros paises.

Mientras algunos de estos capitulos tienen una vocacion ge-
nérica, de construcciéon de conceptos y distinciones, otros reflejan
analisis criticos de disposiciones o interpretaciones concretas,
basicamente del Derecho Espafnol. Ello no obstante, tal vez no
carezcan de interés para la comunidad de juristas peruanos o,
mas ampliamente, latinoamericanos. Estd bien demostrado que el
método comparatista es inherente a esta materia. Las experiencias
que han funcionado se erigen como modelos fértiles para aquellos
paises en los que atin estamos tratando de configurar las soluciones
mas adecuadas; todo ello siempre con los cuidados imprescindibles
para evitar trasplantes acriticos, destinados a inevitables fracasos.
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Esta claro que el trafico juridico del siglo XXI ha aumentado
exponencialmente la masividad de las relaciones, que ya era ca-
racteristica fenomenolégica de la segunda mitad del siglo XX. Atn
es valida aquella afirmacion que atribuye muchas de las vigentes
instituciones procesales al reflejo de un modelo individualista
decimondnico que no era ideoldgicamente neutral. Desde luego
no es intencién de este autor menoscabar las garantias procesales
de los individuos, que tanto ha costado construir y elevar al nivel
constitucional, pero a ello es necesario afiadir técnicas equilibra-
das de litigacion colectiva, de las que tenemos ejemplos validos
y eficaces.

Estos trabajos, en realidad, se remontan a la elaboracién de
mi investigacién doctoral a finales de los ochenta y principios de
los noventa. Pero la mayoria de ellos son relativamente recientes
y en ellos se pretenden incorporar los nuevos elementos de dis-
cusion y, asimismo, tanto las frustraciones como las esperanzas
que acompaian a las tensiones normativas de estos aspectos del
procesalismo de nuestro tiempo.

Tiene mucho de atrevimiento la publicacién de estos textos en
mi querida Sudamérica, pues en mi opinion la vanguardia sobre la
proteccion de los derechos e intereses difusos, colectivos o indivi-
duales homogéneos no se encuentra en territorio europeo, sino en
la efervescencia juridica de algunos ordenamientos punteros, entre
los que destacaria —sin desmerecer ningiin otro— el brasilefio, el
colombiano y, desde el activismo jurisprudencial, el argentino.

Por lo tanto, todo mi agradecimiento al lector curioso, que se
atreve a adentrarse en estas paginas modestas en las que espero
pueda encontrar una base suficiente para el fecundo diilogo que
permita acercarnos cada vez mas a ese modelo de efectividad de
los derechos dentro del maximo de garantias.

Sa RApiTA (Campos, Mallorca, Espafia),
2 de enero de 2023
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;De qué hablamos cuando

hablamos de procesos
colectivos?

1. INTRODUCCION

Desde hace ya tiempo iniciamos las exposiciones sobre el
problema de la respuesta juridica a las situaciones juridicas plu-
rales, difusas, colectivas, supraindividuales haciendo alusion a la
evidencia del creciente cardcter masivo de muchas de las relacio-
nes que se dan en el trafico juridico de los tltimos ochenta afos,
por poner una cifra redonda. Desde luego, al final de la segunda
década del siglo XXI es dificilmente discutible que ello tiene con-
secuencias en el ambito del Derecho —lo discutible es el alcance
de esas consecuencias—, y por supuesto, también en la disciplina
que tiene por objeto la garantia de la efectividad del resto del
ordenamiento juridico?.

Pero tal efectividad, que, como es bien sabido, forma parte
central del derecho fundamental a la tutela judicial —con esos
u otros términos similares— en los ordenamientos de nuestro
entorno cultural, se ha demostrado dificil de alcanzar cuando

1 Recordamos aqui la concepcion del Derecho Procesal de Almagro Nosete,
J., “El derecho procesal en la nueva Constitucion”, Revista de Derecho
Procesal, 1978, 4, p. 839.
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nos apartamos de la estructura clasica del derecho subjetivo —o
también, en especial, del interés directo en el campo del Dere-
cho Administrativo—. Los ropajes formales fueron construidos
para una realidad distinta informada por el individualismo y
por el liberalismo decimondnico, que, sin haber sido realmente
superados, si que han necesitado una adaptacion a los patentes
cambios sociales.

Es llamativo que, como en los tiempos del Derecho Romano
clasico o como ocurre en lo que probablemente sea su mas directo
sucesor, el pragmatico Derecho anglosajon, han sido los tribunales
los que tuvieron que dar respuesta a esa necesidad adaptativa,
mientras que los cultivadores del Derecho material —sobre todo
los iusprivatistas— han ido a remolque de las soluciones que
los tribunales tuvieron que ir mas o menos improvisando para
afrontar las necesidades de justicia material que se les han ido
planteando.

Es mas, fueron cuestiones procesales las que sirvieron como
primeras llamadas de atencién sobre la existencia del problema,
pues nociones construidas para litigios estrictamente individuales
el derecho de accion sin ir mas lejos>— aparecieron como verda-
deros obsticulos para la efectividad de la tutela si seguian siendo
entendidos sin atender a la evolucion social. Todo ello, bien es-

2 De hecho, la bilateralidad se entendia, y sigue entendiéndose en la
mayor parte de los casos, en el sentido de la existencia de dos posiciones
procesales —activa y pasiva—, pero sobre todo de la existencia de un
sujeto —o como mucho de un litisconsorcio— en cada una de ellas. Desde
el punto de vista procesal, 1o que no tenia en cuenta esta concepcion era
la existencia de un conjunto masivo de interesados, mis o menos concreto
y determinado, que no comparecen como partes en sentido estricto, sino
que a lo largo del proceso pueden permanecer como “absent members”,
como sujetos formalmente ausentes del proceso, pero integrados en el
conjunto de interesados materiales.
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tudiado desde hace bastantes décadas?, no significa que hayamos
llegado atin a la solucion ideal por mucho que ya no estemos solo
ante la idea-fuerza transformadora del ordenamiento juridico
de la que hablaron los primeros procesalistas que trataron estas
cuestiones en Espafia*, sino que diversos Estados, con mayor o
menos éxito, han tratado de ofrecer instrumentos juridicos para
canalizar estas pretensiones novedosas, por lo menos desde el
punto de vista subjetivo.

2. LA COMPLEJA CONCRECION DE UN CONCEPTO FLUIDO

Uno de los principales problemas ha sido precisamente la
fluidez del concepto —y hasta de la terminologia misma—. Puede
ser expresiva de esta inseguridad inicial 1a propia experiencia de
quien iniciaba su investigacion sobre esta materia a finales de los
afios ochentay lo que encontraba bajo la referencia de colectividad

Es de justicia rendir homenaje a los juristas que se ocuparon y
preocuparon por iniciar los debates acerca de esta problematica. Valgan,
por todos, los trabajos recogidos en La tutela degli interessi diffusi nel
Diritto comparato, con particolare riguardo alla protezione dell’ambiente
e dei consumatori, Atti del Convegno di Salerno (22-25 maggio 195),
Studi di Diritto Comparato diretti da M. Cappellettti, Giuffre, Milano,
1976; Le azioni a tutela di interessi collettivi, Atti del Convegno di Studio
(Pavia, 11-12 giugno 1974), Cedam, Padova, 1976; Rilevanza e tutela
degli interessi diffusi: modi e forme di individuazione e protezione degli
interessi della collettivita, Atti del XIII Convegno di Studi di Scienza
del’Amministrazione (Varenna-Villa Monastero, 22 settembre 1977),
Giuffre, Milano, 1978; Strumenti per la tutela degli interessi diffusi della
collettivita, Atti del Convegno nazionale, Bologna, 5 diciembre 1981,
Maggioli, Rimini, 1982.

*  Asise expresaba, como es conocido, Almagro Nosete, J., “La proteccion
procesal de los intereses difusos en Espana”, Justicia, 1983, p. 69. Ademas,
en su concepto de interés difuso, Lozano-Higuero Pinto, M., La proteccion
procesal de los intereses difusos, Madrid, 1983, p. 155, incluia como un
elemento constitutivo 1a ausencia de su consideracion concreta por el
ordenamiento juridico.
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desde el punto de vista procesal eran basicamente unos escasos
estudios sobre ejecuciones generales. La situacién ha cambiado
notablemente, pues desde entonces ha habido numerosos estu-
dios que han tratado de profundizar en los recovecos dogmaticos
y practicos de estos procesos, asi como propuestas y reformas
normativas que han intentado aplicar perspectivas novedosas para
contribuir a superar las limitaciones existentes. No todo ha sido,
sin embargo, viento a favor.

En todo caso, no puede afirmarse que haya unanimidad ni si-
quiera en la terminologia utilizada para denominar genéricamente
estas figuras procesales. No es casual la utilizacion frecuente de la
expresion de “acciones colectivas” de uso comun en el Derecho
norteamericano (Class Actions), en el Derecho brasilefio (agdo
civil publica, acdes populares) o en el Derecho colombiano (ac-
ciones populares y acciones de grupo). Sin embargo, una adecuada
sistematizacion conceptual pareceria aconsejar dejar de lado esta
denominacién anfibologica, pues no en vano ya tiene suficiente
carga polémica la propia nocion de “acciéon” y ello no supone tener
que hacer ningan esfuerzo intelectual desproporcionado, ya que
tenemos ejemplos asentados de féormulas mas precisas, como la
de “procesos colectivos”®.

Sea como fuera y se escojan las palabras que se prefieran, el
caso es que con ello se hace referencia a un conjunto de técnicas,
de conformacion variada segiin ordenamientos y ademas segun
ambitos materiales concretos, por las que se trata de facilitar

5 Comparto, por tanto, la decision del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal por la que se elabor6 un Coédigo Modelo de Procesos Colectivos
para Iberoamérica y se aprobo la propuesta en la reunién de Caracas de
2004:
http://www.iibdp.org/images/codigos_modelo/IIDP_Codigo_Modelo_
de_Procesos_Colectivos_Para_Iberoamerica.pdf
La fluidez es patente, sin embargo, si tenemos en cuenta que el articulo
primero de este texto se refiere al “Ambito de aplicacién de la accién
colectiva”.
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el acceso a la justicia de una serie de situaciones subjetivas de
ventaja que de varias maneras trascienden la posicion individual
clasica. De esta idea primaria hay que subrayar, por lo menos, dos
elementos importantes y una consecuencia genérica. El primer
elemento se refiere a que se trata de técnicas juridico-procesales
de facilitacion, lo cual no deberia perderse de vista cuando se entre
en disquisiciones sobre la confluencia entre procesos individuales
y procesos colectivos.

Por su parte, el segundo elemento viene directamente ligado
al primero, pues la facilitacion es un concepto transitivo: sfacili-
tacion de qué? Y aqui es donde aparece el derecho fundamental al
acceso a la Jurisdiccion, pues con estas regulaciones especificas
se pretende dar entrada a la tutela judicial efectiva de situaciones
que escapan a los parametros clasicos ya mencionados o, por
otro lado, aun ajustindose estructuralmente a tales esquemas
normativos, carecen de la entidad suficiente como para obtener
la efectividad requerida en un Estado social y democratico de
Derecho.

La consecuencia genérica en realidad es un conjunto de
efectos, que el legislador no siempre prevé con la precision que
la realidad exige. La razon de ser de tales efectos es muy simple,
pues si se permite el acceso a estas posiciones subjetivas de ventaja
que en un principio, en el proceso clasico, no tenian entrada, es
necesario proceder a una serie de adaptaciones procesales, cuya
ausencia es la que explica, por ejemplo, que el apartado tercero
del articulo 7 de la Ley Organica del Poder Judicial® se quedara en
poco mas que un brindis al sol, ya que los tribunales lo aplicaron
de manera muy escasa y ademas obiter dicta, sin relevancia practica
alguna mas alld de un principio general pro actione de utilizacion
muy moderada.

¢ Vid. Gémez De Liafio Gonzilez, F., “La legitimacion colectiva y el articulo
7 de la Ley Orgénica del Poder Judicial”, Justicia, 1986, pp. 549-576.
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Estas técnicas, por tanto, deben implicar transformaciones en
la regulacion del proceso por el que se quieran satisfacer este tipo
de pretensiones’. El problema no esta en que la doctrina e incluso
el legislador lo ignoren, sino en la determinacion del alcance de
esos cambios, teniendo en cuenta —como no puede ser de otra
manera— la aplicacion también a estos cauces procesales de las
exigencias constitucionales de un proceso equitativo y, especial-
mente, las garantias procesales de aquellos que no estan presentes
ante el 6rgano jurisdiccional y que pueden ser condenados sin
haber gozado de su “day in court”.

A mi entender, todo ello implica la prevision en el ordenamien-
to de un proceso especial, con particularidades procedimentales
constitucionalmente muy justificadas, lo cual ha sido previsto en
la mayoria de ordenamientos, pero no asi en la Ley de Enjuicia-
miento Civil espafiola (LEC), muy probablemente por la tedrica
tendencia en el momento de su promulgacion de recortar a lo
imprescindible los procesos especiales que, en principio iban a
quedar reducidos a lo contenido en su Libro IV, aunque eso fuera
mads una proclamacién bienintencionada que una realidad palpable,
pues son numerosas las especialidades procesales que trufan la
regulacion ordinaria y, entre ellas, estdn justamente los procesos
colectivos para la proteccion de consumidores y usuarios a través
de nuestro proceso civil.

Si se quiere ir mas all4, ya entramos en dificultades mayores,
pues la pluralidad es manifiesta y las dudas y opiniones encon-
tradas se multiplican. En ocasiones se piensa que los procesos
colectivos son instrumentos para la proteccién de los derechos

7 Esexpresiva Armenta Déu, T., Acciones colectivas: Reconocimiento, cosa
juzgada y ejecucién, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 13, cuando afirma:
“;Como deben atemperarse las exigencias de un ‘proceso debido’ desde
el punto de vista del acceso a la justicia, el principio de contradicciéon
y el derecho de defensa a las singularidades que requieren las acciones
colectivas en materia de cosa juzgada y ejecucion?”.
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econdmicos, sociales y culturales, a lo que contribuye sin duda la
colocacion del derecho a un medio ambiente adecuado o del dere-
cho a la proteccion de los consumidores y usuarios en el capitulo
ITI del Titulo I de la Constitucion espanol, por tanto, como simples
principios rectores de la politica econémica y social en tanto no
sean recogidos en la legislacion de desarrollo (art. 53.3 CE)%. En
otros casos, se va mas alla, pues se relaciona estos procesos con las
vias jurisdiccionales adecuadas para la satisfaccion de aquellos de-
rechos denominados de “tercera generacion”, aquellos informados
por el principio comtn de solidaridad entre los sujetos juridicos’.

En mi opinidn, es posible que se articule la via de los procesos
colectivos para proporcionar proteccion a tales derechos humanos,
sin embargo eso no agota las posibilidades de esta técnica compleja
que, por consiguiente, no puede equipararse a una via instrumental
para dar efectividad de los derechos de las consecutivas generacio-
nes o como cauce especifico por el cual se concreta el desarrollo
legislativo que precisan los principios econémicos y sociales,
siguiendo la letra de nuestra Constitucion. Entre otras razones,
porque estos principios tienen en muchos casos conforme a la ley
una concrecion individual y debe ser el proceso individual el que
encauce ese tipo de pretensiones. Las otras razones se refieren

8 Vid. Cascajo Castro, J. L., La tutela constitucional de los derechos sociales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1988, asi como
en “Derechos sociales y econdémicos como derechos humanos”, en Los
desafios de los derechos humanos hoy (Valladolid, 18 a 20 de octubre
de 2006) (Coord. por Rafael F. de Asis Roig, David Bondia Garcia,
Elena Maza Zorrilla), Valladolid, 2007, pp. 379-397 y Pérez Luflo, A.
E., “La evolucidon del Estado social y la transformacién de los derechos
fundamentales”, Problemas de legitimacion en el Estado social, Trotta,
Madrid, 1991 y, del mismo autor, “Los derechos sociales y su ‘status’
normativo en la Constitucion espanola”, Documentacién administrativa,
ntm. 271-272, 2005 pp. 13-38.

®  Vasak, K., “Human Rights: A Thirty-Year Struggle: The Sustained Efforts
to give Force of law to the Universal Declaration of Human Rights”,
UNESCO Courier, 30:11, Paris, 1977.
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mas bien a que con mayor frecuencia, en una sociedad de riesgos,
amenazas y dafos colectivos, las situaciones subjetivas tienen un
contenido mds patrimonial y, por tanto, mas alejado en principio
de esas concepciones de los derechos que van maés alla de las
previsiones de nuestros venerables Codigos civiles del siglo XIX.

Las fundadas indefiniciones a las que, de momento de manera
indirecta y superficial, me estoy refiriendo, es normal que lleven a
la jurisprudencia a otras tantas dudas, imprecisiones y contradic-
ciones. Sin embargo, es necesario que afiadamos dos ingredientes
mas para una representacién completa del cuadro general, pues la
realidad nos muestra una aversion drastica tanto de los legisladores
como de los aplicadores juridicos en muchos de los ordenamientos
juridicos cercanos y también en el de mi pais de origen, el ordena-
miento espafiol'’. Consideraciones econdmicas y sociales en torno a
los desequilibrios de 1a sociedad global actual no son ajenas a estas
circunstancias, pero eso ya supondria entrar en otros derroteros
que aqui no me corresponden. Sin embargo, los lentos y timidos
avances al respecto en la Union Europea nos ofrecen una ilustracion
clara de ello, asi como la promocion de vias de autocomposicion
ante 6rganos internos de los sujetos que supuestamente han actuado
abusivamente, acompanados de la insistencia y desarrollo precario
de cauces para que se sigan procesos individuales para pretensiones
con evidentes connotaciones colectivas.

Por otro lado, no debemos negar otra vertiente problematica
que una mirada rapida a la practica comparada nos muestra facil-
mente. Los procesos colectivos, por lo menos en una gran medida,
donde supuestamente debian funcionar en realidad integran esa

10 Es muy significativa al respecto la actitud restrictiva de la Corte Suprema
de los Estados Unidos, con un ejemplo paradigmitico en el caso Wal-
Mart v. Dukes, [564 U.S. 338 (2011)], sentencia en la que la mayoria
impidi6 utilizar 1a via de las Class Actions para un caso de proteccion de
la igualdad entre hombres y mujeres en relaciéon con la interpretacion
de los requisitos exigidos para integrar un grupo de afectados (class).
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paraddjica condicién de “procesos inexistentes”. Me refiero, ob-
viamente, al Derecho norteamericano y a los procesos civiles y
penales, que son observados con recelo por un sistema juridico de
cuio economicista, mas afin al andlisis econémico del derecho que
a criterios de plena justicia material. Por ello, asi como por ejemplo
el mejor proceso penal para el jurista medio estadounidense es el
que no se lleva a cabo, es decir, termina cuanto antes con un plea
bargaining, también el mejor proceso colectivo es el que termina
con un acuerdo homologado por el juez (settlement), en todo lo
cual no tendria personalmente ninglin inconveniente si no fuera
por los desequilibrios antes aludidos que distorsionan la justicia
real de tales acuerdos.

3. LA COMUN TRASCENDENCIA COLECTIVA DE SITUACIONES
JURIDICAS HETEROGENEAS

En definitiva, cuando hablamos de procesos colectivos nos
referimos a un cauce procesal por el que se pretenden amparar
derechos o intereses que, en realidad, son heterogéneos, pero
que tienen en comun su relevancia colectiva. En algunos casos
esta via procesal aparece como la tnica eficaz para la proteccion
de situaciones juridicas de ventaja de estructuras relativamente
novedosas (las que se encuentran, por ejemplo, en situacion de
riesgo ante actividades nocivas'), y en otros, en los que mas cla-
ramente aparecen situaciones juridicas de ventaja individuales, el
proceso colectivo aparece como un instrumento no unico, pero si
facilitador de la consecucion de la tutela judicial efectiva. Hasta

1 La denominacién que utiliza uno de los maximos especialistas en esta
materia al aludir a la ausencia de tutela jurisdiccional preventiva en los
procesos tradicionales y en las formulaciones doctrinales de nuestros
maestros de Derecho Procesal es la de “tutela inhibitoria”. Vid. Marinoni,
L.G., Tutela inhibitoria, Madrid, 2014, pp. 17-20. En lengua castellana me
parece preferible la expresion “pretensiones de cesacion”, aunque nos
refiramos a lo mismo.
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el punto de que en muchos de estos casos el proceso colectivo
no sustituye en realidad un posible proceso individual, sino que
derechamente posibilita la protecciéon de una situacién juridica
que, de no existir este cauce colectivo, quedaria en el limbo de la
desproteccion. La dimension de 1a realidad material estd presente
sin duda en el fundamento de la configuracién de estos procesos.

Asi pues, el término de “procesos colectivos” se refiere a un
concepto genérico, en el que se incardinan especialidades signi-
ficativas respecto al proceso tradicional, tanto desde el punto de
vista subjetivo como desde el punto de vista objetivo. Los sujetos
que aparecen como parte legitima no son todos los titulares de
los derechos cuya tutela se pretende, sino que solo se personan,
en principio, uno o varios portadores mas o menos adecuados
del conjunto de situaciones juridicas de ventaja necesitadas de
proteccion. Por otro lado, desde la perspectiva del objeto del pro-
ceso, la particularidad se centra en que la pretension ejercitada
conlleva esa relevancia colectiva a la que antes hacia referencia, y
por tanto, se basa en derechos relativos a bienes indivisibles (por
ejemplo, el derecho a la defensa del patrimonio cultural)'? que con
frecuencia se confunden con intereses generales, o incluso a veces
con intereses de titularidad publica®3, pero también aquellos otros

12 Denti, V., “Interessi diffusi”, Novissimo Digesto Italiano, Appendice IV,
Torino, 1982, p. 307, se referia al criterio de la posibilidad de apropiacién
exclusiva del bien juridico, segun si el goce de los individuos o grupos
puede ser o no limitado por el goce concurrente de otros miembros
de la colectividad. Son los que Corominas Bach, S., Procesos colectivos
y legitimacion. Un necesario salto hacia el futuro, Madrid, 2018, p. 29,
denomina “intereses propiamente grupales”.

13 Esa posibilidad de confusion con posiciones de titularidad ptblica es la
que, en mi opinién, fundamenta una objecion suficiente para desechar el
término de “intereses supraindividuales”, que ha utilizado por otra parte
con agudezay fructiferas consecuencias Gutiérrez De Cabiedes E Hidalgo
De Caviedes, P., La tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales:
colectivos y difusos, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 1999.
Me parece preferible una expresion en la que, sin perder referencias
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delimitados de alguna forma mas concreta (por ejemplo, respecto
a un foco de contaminacion en un espacio determinado). Junto a
ellos tendriamos aquellos otros intereses que, relativos a bienes
divisibles, se constituyen también, en derechos subjetivos, aunque
con una obvia relevancia colectiva, pues es habitual que exista
una pluralidad de afectados individuales. Todos estos grupos de
intereses han dejado de ser, en gran parte, esa mera idea-fuerza
de la que nos hablaba Almagro, y se han convertido desde hace
tiempo en verdaderas situaciones juridicas de ventaja a las que
el ordenamiento juridico ofrece protecciéon. Las dificultades, sin
embargo, no han desaparecido del todo.

Esta composicion heterogénea de la categoria que estamos
analizando no fue apreciada claramente por el legislador espafiol de
la LEC, pues en la redaccion originaria, si bien se acogio de manera
literal la referencia a la proteccion de “intereses generales” (art.
11.1 LEC) ya prevista en la Ley 26/1984, general para la defensa
de los consumidores y usuarios (art. 20.1), la referencia de los
apartados siguientes se limitaba a “los perjudicados por un hecho
dafnoso”, dando a entender que se trataba de una colectivizacion de
perjudicados individuales y por tanto, de un ejercicio colectivo de
lo que los brasilefios denominaron con una feliz expresion “dere-
chos individuales homogéneos”, es decir, situaciones subjetivas de
ventaja de corte clasico, con la estructura de un derecho subjetivo
individual, pero cualitativamente reiterado en un conjunto mas

al caricter colectivo difuso, se diferencie esta categoria de los casos
en que el poder publico se apropia de ciertas situaciones de ventaja y
excluye de ellas a la participacién de la sociedad, organizada o no. Es
verdad que en la actualidad no son frecuentes ejemplos como la Legge 8
luglio 1986, n. 349 (Supplemento Ordinario n. 59 G.U.R.I. 15 luglio 1986,
n. 162) sulla istituzione del Ministero dell’ambiente e norme in materia di
danno ambientale, pero en una sistematizacion general de los conceptos
considero que no hay que olvidar esta posibilidad.

1 Lareferencia a la “calidad” del perjuicio pretende dar a entender que la
“cantidad” del perjuicio puede variar en cada caso concreto, lo cual podria
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o menos amplio de sujetos afectados. Hubo, sin duda, bastante
de improvisacién en lo que, sin embargo, ya supuso un avance
considerable.

Tal improvisacion se demuestra en varios elementos, el pri-
mero de los cuales es 1a inica referencia a los “derechos e intereses
de los consumidores y usuarios”, olvidando que la necesidad de
aplicar la técnica procesal colectiva al proceso civil comprende
un ambito material mucho mas amplio, sin necesidad mas que
la de recordar la experiencia historica de los dafios colectivos en
nuestro propio pais. Es verdad que algunos de los mas llamativos
se afrontaron a través del proceso penal, pero como es sabido
ello implicé la tramitacion de procesos civiles acumulados para
articular las correspondientes pretensiones de resarcimiento, que
de haber existido una conformacion adecuada del proceso civil
pudieran haber dado lugar a procesos civiles colectivos.

Otro dato evidente de esa improvisacion fue la de olvidar la
vigencia de la primera Directiva relativa a las pretensiones de cesa-
cion, la Directiva 98/27/CE®, que provoco la primera reforma de

dar lugar —en un modelo procesal ideal— a la formacion de subgrupos
de individuos con caracteristicas mas afines o, mas probablemente,
a una concrecién distinta, bien en la sentencia, bien en el incidente
declarativo que pueda haber en el proceso de ejecuciéon en el que se
pretenda determinar una sentencia en la que no se han fijado mas que la
bases de determinacion (art. 519 LEC). La “homogeneidad cualitativa”
supondria por tanto un mismo origen del perjuicio, o si se permitiera una
mayor flexibilidad —lo cual seria aconsejable, si se quieren aprovechar
las posibilidades de esta técnica—, también los casos de perjuicios
procedentes de causas concretas distintas, pero esencialmente idénticas.

5 Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de mayo
de 1998 relativa a las acciones de cesacion en materia de protecciéon de
los intereses de los consumidores (DO L 166, de 11 de junio de 1998),
derogada a su vez por la Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 22 de abril de 2009, relativa a las acciones de cesacion
en materia de proteccion de los intereses de los consumidores (DO L
110, de 1 de mayo de 2009).
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la LEC, si obviamos la discutible “correccion de errores” de abril
del 2000'® y otra de 2001"". De este modo escasamente ortodoxo,
a través de la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al
ordenamiento juridico espafol de diversas directivas comunitarias
en materia de proteccion de los intereses de los consumidores y
usuarios, se incluyeron en nuestro c6digo procesal civil las pre-
tensiones de cesacion (“acciones de cesacion”) como pretensiones
ejercitables para la defensa de los “intereses colectivos y de los
intereses difusos de los consumidores”.

Ello nos lleva a recordar otro problema que plantea el texto
imperfecto de nuestra Ley, pues distingue entre ambos tipos de
intereses a partir del simple criterio de la determinacion o la deter-
minabilidad, lo cual ya he tenido ocasién de criticar en anteriores
ocasiones. Porque en efecto, la “determinacion o determinabili-
dad” en la que esta pensando nuestro legislador es un parametro
enganoso si se tiene en cuenta que no implica necesariamente una
concrecion geografica en un lugar determinado —que es lo que jus-
tifica unas ciertas especialidades del proceso colectivo, facilitando
sin duda su tramitacion, o si se son permite utilizar un término de
clara influencia anglosajona: su “gestion”— sino que literalmente,
solo implica tener identificado al afectado, sin que eso signifique
que estemos ante un grupo localizado, sino que puede estar tan
disperso o mas que cualquier grupo indeterminado®®.

16 BOE ntm. 90, de 14 de abril de 2000, que a mi entender no corrigid error

alguno respecto a lo aprobado en las Cortes, sino que cambi6 el sentido

del articulo 222.3 e indirectamente del 221 LEC.

Enla que, rizando el rizo se corregia la correccién anterior, en lo referido

al articulo 778, apartado dos de la LEC (BOE de 28 de julio de 2001).

Una cuestion, por tanto, que no tiene que ver con el tema tratado en este

estudio.

8 Desde los conceptos de la Sociologia quizis pueda parecer un
contrasentido hablar de “grupo” ala vez que de “indeterminacion”, pero
se justifica el uso de tal término en el significado usual y genérico que
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