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			Nuestro “Proceso y Constitución” en su décima edición: algo más que una crónica


			(i)


			Cuando en el año 2009 comenzó esta aventura, jamás me imaginé que, 15 años después, escribiría estas líneas como antesala de la décima edición del Seminario Internacional de Derecho Procesal “Proceso y Constitución”1. Lo hago con agradecimiento y emoción.


			Esta décima edición tendría que haberse realizado en el mes de abril del año 2020. La pandemia del COVID nos obligó a suspenderla apenas pocos días antes de inaugurarse. Superado ese triste episodio, retomamos la organización de nuestro seminario; algunos amigos, sin embargo, ya no nos acompañan.


			Las líneas que siguen explican por qué la virtualidad no fue una opción para la organización del seminario “Proceso y Constitución”, dado que, ante todo, siempre fue un lugar de encuentro, de intercambio de experiencias y conocimiento.


			(ii)


			Hace solo pocos días participé en un seminario en homenaje del importante procesalista Angelo Dondi, en el espléndido Salón de Grados de la Universidad de Génova, invitado por sus destacados discípulos Vincenzo Ansanelli y Paolo Comoglio. Al terminar la sesión de la mañana, se me acercó la profesora Elena D’Alessandro (catedrática de la Universidad de Turín) para presentarme al profesor Nicolò Trocker. El profesor Trocker me estrechó la mano y me dijo: “Usted y yo ya nos conocemos”.


			Efectivamente, en septiembre de 2019 coincidí con el profesor Trocker en Río de Janeiro, con ocasión de un seminario sobre derecho procesal. Nos conocimos en el taxi que nos llevó del aeropuerto al hotel. Charlamos en varias oportunidades. En una de ellas le conté que inspirados, entre otros, en sus trabajos2, organizábamos anualmente en la PUCP un seminario internacional denominado “Proceso y Constitución”.


			Cuando nos estrechamos la mano en Génova, cinco años después de aquel primer encuentro, me preguntó: “¿Sigue usted organizando el seminario internacional ‘Proceso y Constitución’ en Perú?”. Me conmovió el recuerdo y que estuviera en la mente de uno de los más importantes procesalistas italianos el dato de que, muy lejos de allí, en el Perú, existiese nuestro seminario.


			(iii)


			En el año 2009, la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú (PUCP) conmemoró sus 90 años. El decano de aquel entonces, Walter Albán, designó una comisión encargada de las actividades conmemorativas, presidida por el procesalista peruano Juan Luis Avendaño Valdez. Dicha comisión promovió la realización de un gran evento internacional por área, y fui designado para organizar el respectivo seminario internacional por el área procesal.


			Al asumir el encargo, en lo primero que pensé fue en darle personalidad al seminario a través de un eje común, de modo que no sea uno más de tantos seminarios internacionales sobre derecho procesal. Aquí debo confesar que primó mi perspectiva sobre la disciplina, razón por cual decidí que el seminario se llamase “Proceso y Constitución”3. Lo consulté con Juan Luis y estuvo de acuerdo.


			Inmediatamente después tuve que pensar en los expositores internacionales. Para el año 2009 sólo tenía relación con los amigos con los que había estudiado en Roma, casi todos romanistas o civilistas; y con los profesores de derecho romano y civil. Así que decidí ponerme en contacto con mi maestro Juan Monroy, el procesalista peruano con mayores relaciones internacionales. Su primera reacción fue de enorme entusiasmo y apoyo. Recuerdo aún sus primeras palabras que me suenan hasta hoy como un motor que me impulsa a seguir haciendo cosas: “Ojalá pasemos del primero. En el Perú siempre se hacen muchas ‘primeras’ cosas y luego no se continúan”. Sentí ello como un reto. Y lo siento aún.


			Juan Monroy me envió un correo electrónico con una serie de nombres de posibles invitados extranjeros. La lista era enorme y llena de nombres seductores. En ella había especialmente nombres de maestros argentinos, brasileños, españoles e italianos, lo que representaba bien la doctrina extranjera de mayor influencia procesal en el Perú. Me entusiasmó mucho la idea. Al final, Juan Monroy no pudo ayudar en la organización del seminario y tuve que continuar con el reto al que me había comprometido. Pero no sabía por dónde comenzar.


			¿Cómo hacer para que alguno de los importantes profesores de esa lista le acepte a un joven profesor venir a Lima para un seminario internacional? Me atreví, y la primera persona a la que escribí fue a Luiz Guilherme Marinoni, uno de los procesalistas latinoamericanos más importantes y de los que más influencia ha tenido en mí. Respondió casi de manera inmediata, con enorme entusiasmo y felicidad. Su respuesta (que lamentablemente no conservo en físico) la guardo en el corazón, como el impulso que un joven necesita para seguir con sus proyectos. Desde ese entonces, él mantiene una estrecha relación con la PUCP y el Perú.


			Luego le escribí al profesor italiano Francesco Paolo Luiso, quien también aceptó venir de inmediato, sin mayores titubeos. La felicidad me desbordaba. Luiso, a través de sus libros, me había acompañado en mis estudios en Italia. Mientras en clases estudiaba derecho civil y derecho romano, en casa leía derecho procesal, y su manual fue importante en esa formación paralela.


			Por esos años la jurisprudencia del Tribunal Constitucional español sobre el contenido del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva venía teniendo una influencia muy fuerte en el Perú. Uno de los libros que mejor resumía esa jurisprudencia correspondía al abogado Francisco Chamorro Bernal. También a él le cursé una invitación que gustosamente aceptó4. Con esos tres ilustres visitantes, tenía ya el encargo hecho. Sin embargo, ocurrió una coincidencia que produciría un efecto relevante en el destino de nuestro seminario.


			Por esos años, el profesor Juan Morales Godo era director de la Maestría en Derecho Procesal de la PUCP5, a quien recuerdo con mucho respeto y afecto. Sin que yo lo supiera, él estaba organizando con la maestría, para esas mismas fechas, otro seminario internacional de derecho procesal, y ya habían aceptado venir los profesores Michele Taruffo, Andrea Meroi y Diana Ramírez. Enterado de que la Facultad estaba organizando su seminario internacional, tuvo la genial idea de juntar esfuerzos y hacer uno solo. Ello explica muy bien la generosa personalidad de Juan Morales Godo. Y es así como se organizó, hace quince años, el I Seminario “Proceso y Constitución”, con la presencia de importantes profesores extranjeros y con la unión de dos importantes unidades de la PUCP: la Facultad de Derecho y la Maestría en Derecho Procesal. Y es exactamente así como se sigue organizando hoy en día.


			(iv)


			Michele Taruffo se perdió solo dos ediciones de nuestro seminario: la segunda y tercera. Desde la cuarta edición en adelante fue un concurrente asiduo. La relación de Michele Taruffo con el seminario marcó su relación con el Perú. Lo agendaba todos los años con una enorme anticipación, aprovechaba su visita para dictar clases en la Maestría en Derecho Procesal de la PUCP y viajar por el Perú. Era la primera persona que recibía la invitación para participar en el seminario y la primera en enviar su ponencia para el libro que publicamos en todas las ediciones de nuestro seminario. En más de una oportunidad consulté con él directamente los temas sobre los que debía versar el seminario y sobre los invitados. Incluso en alguna oportunidad se ofreció para conversar con algunos de los invitados para que aceptasen la invitación.


			Michele Taruffo le dio al Seminario “Proceso y Constitución” un espíritu personal y académico muy difícil de describir, a partir del cual se reunieron muchos grandes juristas dedicados al estudio de la justicia y el proceso. Su entusiasta participación es algo que recuerdo con mucha emoción. Al cursarle cada invitación, le proponía una serie de actividades académicas a realizar en la PUCP, así como otras no académicas. Su respuesta fue siempre la misma: “Sí, a todo”.


			Con él preparamos un homenaje a Vittorio Denti, su maestro, en el 2019, en el marco del IX Seminario “Proceso y Constitución”. Fue una estupenda ocasión para reunir a los grandes juristas de la Escuela de Pavía: al propio Michele, Angelo Dondi y Luca Passanante. Al homenaje se sumó otra personalidad jurídica muy importante, que lo es también para la historia de nuestro seminario: Eduardo Oteiza.


			Sin saberlo, Michele Taruffo favoreció las relaciones personales y académicas con la Universidad de Génova, de donde justo se acaba de jubilar Angelo Dondi, y con la de Brescia, en la que enseña mi querido amigo Luca Passanante. Por cierto, él es el gran promotor de una magnífica relación institucional entre la PUCP y la Universidad de Brescia, que viene permitiendo oportunidades enriquecedoras a nuestros estudiantes. En esto también ha contribuido el seminario “Proceso y Constitución”.


			Michele Taruffo fue también un gran entusiasta del homenaje que le rendimos a Piero Calamandrei en el año 2016, en el marco del VI Seminario “Proceso y Constitución”, conmemorando los sesenta años de su muerte, evento al que se sumaron el exmagistrado español y doctor honoris causa de la PUCP, Perfecto Andrés Ibáñez, y el entonces profesor florentino Remo Caponi.


			Obviamente, Michele Taruffo estuvo también invitado al X Seminario Internacional “Proceso y Constitución”, originariamente previsto para llevarse a cabo en abril de 2020. Lamentó profundamente la suspensión del seminario, diciendo que era una noticia que temía llegaría, pero que no quería oír.


			(v)


			La presencia de Michele Taruffo y Francesco Paolo Luiso en la primera edición del seminario “Proceso y Constitución” marcaría el inicio de una importante presencia juristas italianos en las demás ediciones de nuestro seminario, abriéndose con ello una relación estrecha y frecuente con la doctrina italiana contemporánea.


			Andrea Proto Pisani fue otro de los grandes maestros italianos que nos acompañó en el seminario. Lo hizo en tres ediciones: la segunda, cuarta y quinta. No me fue posible contactarlo directamente para formularle la primera invitación. Sin embargo, se produjo otra de las coincidencias positivas que marcarían el destino de este seminario. En el año 2010 tuve la suerte de conocer al agregado cultural de la Embajada de Italia en Lima, a través de quien pudimos contactar a Andrea Proto Pisani.


			La primera vez que vino Andrea al Perú (en el año 2011) conectó de inmediato con un grupo de estudiantes de pregrado, a quienes gentilmente les dio una clase y compartió con ellos entrevistas y varios otros momentos. Los alumnos, hoy abogados, deben recordar con mucho cariño esos encuentros. Dio también una clase magistral sobre tutela diferenciada en la Maestría de Derecho Procesal de la PUCP. Su segunda visita fue en el año 2014 y la última en el año 2015. En todas ellas realizó viajes fascinantes por el Perú, cuyos recuerdos aún guarda con mucha emoción en el corazón. La relación con él se mantiene muy estrecha, no solo desde el punto de vista personal, sino también académico. Aun hoy sigue enviando artículos para ser publicados en la Revista de la Maestría en Derecho Procesal de la PUCP.


			La presencia de estos tres grandes maestros italianos permitó la participación en las siguientes ediciones del seminario de otros grandes procesalistas italianos de las siguientes generaciones: Remo Caponi, Angelo Dondi (virtualmente) y Luca Passanante. Además de otros grandes juristas italianos, como el teórico del derecho Luigi Ferrajoli, la filósofa del derecho Susanna Pozzolo, el comparatista Michele Graziadei y el historiador del derecho Rafaelle Volante. Luigi Paolo Comglio no pudo asistir al seminario, pero envió una colaboración para el libro de ponencias del IX Seminario Internacional. Vincenzo Vigoriti fue también uno de los procesalistas invitados, pero no pudo viajar a Lima por razones médicas.


			(vi)


			El Seminario Internacional de Derecho Procesal “Proceso y Constitución” nos ha permitido también el diálogo con el procesalismo español, con el que el Perú tiene una larguísima relación. Esta tiene conexiones histórico-culturales, que, en el ámbito del proceso, se concretizan —entre otras muchas cosas— en haber compartido por centurias y con penurias el mismo proceso que siguió los lineamientos de las Siete Partidas.


			El siglo XX marcó la ruptura del procesalismo latinoamericano con las Siete Partidas como consecuencia de repensar el derecho procesal críticamente por influjo del diálogo directo con las doctrinas italiana y alemana del siglo XX y, también, como consecuencia del impacto de la Constitución en el proceso, por obra de Eduardo J. Couture. El Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal generó un trascendental aporte en ello.


			España entró al siglo XXI rompiendo con el modelo de las Siete Partidas a través de su Ley Enjuiciamiento Civil de 2000, y lo hizo con el respaldo de una doctrina que se había venido formando especialmente en la segunda mitad del siglo XX por influencia también del procesalismo italiano y el alemán. Esa doctrina se reunió en varias escuelas, muchos de cuyos representantes vinieron al seminario “Proceso y Constitución”.


			Un factor determinante no sólo en mantener sino en consolidar los vínculos con la escuela española de derecho procesal está en que muchos profesores peruanos se formaron en España, estudiando maestrías o doctorados. De allí nació un estrecho vínculo, por ejemplo, con la Escuela de Alicante de Derecho Procesal, que dirigía el maestro Vicente Gimeno Sendra (quien vino a la segunda edición del seminario) y que siguiera estupendamente Jose María Asencio Mellado (quien nos acompañó entusiastamente en varias ediciones). De esa gran escuela hemos tenido extraordinarias representantes participando de nuestro seminario, como María Yolanda Doig, Mercedes Fernandez, Olga Fuentes y Verónica Lopes.


			Muchos importantes representantes de otras escuelas españolas también nos han acompañado, y su presencia marcó mucho la personalidad del seminario “Proceso y Constitución”. Entre ellos, Manuel Ortells Ramos, Francisco Ramos Méndez, Lorenzo Bujosa Vadell, Manuel Cachón (virtualmente), Antonio María Lorca Navarrete y Agustín Pérez Cruz. Muchos de ellos vinieron más de una vez y cada uno aportando lo suyo. Recuerdo la conmovedora participación de Francisco Ramos Méndez en el coloquio que organizamos sobre la Curia phillipica en el año 2019, en el que participó también, virtualmente, Manuel Cachón. Recuerdo también las experiencias vivenciales con Lorenzo Bujosa en cada una de sus visitas. Antonio María Lorca Navarrete se mudaba un mes a Lima para participar del seminario, para dictar clases en la maestría y pasear por el malecón de Miraflores.


			Un gran amigo del seminario “Proceso y Constitución” es también el exmagistrado español Perfecto Andrés Ibáñez. Recuerdo particularmente su aporte emotivo y vital, como mencioné anteriormente, en la conmemoración a Piero Calamandrei que realizamos en el año 2016.


			Los profesores y amigos Jordi Nieva Fenoll y Jordi Ferrer Beltrán han sido también pieza clave en el diálogo que, a través del seminario “Proceso y Constitución”, hemos tenido con la doctrina jurídica española. Su espíritu crítico, agudo, su compromiso con la academia y su apertura de diálogo han significado mucho. Ni qué decir de su amistad. Jordi Nieva ha buscado siempre el modo de escaparse de sus compromisos académicos para al menos estar uno o dos días en Lima y así participar de nuestro seminario. Jordi Ferrer, siempre comprometido con los espacios de discusión, ha generado —sin saberlo— que desde este año cambie la metodología de nuestro seminario gracias a la iniciativa de Renzo Cavani, uno de sus asesorados en el doctorado de la Universidad de Girona.


			A todos ellos, grandes maestros y amigos, se han sumado importantes filósofos del derecho españoles que nos han ayudado a reflexionar sobre muchos de los temas planteados en el seminario, tales como Manuel Atienza, Francisco Laporta, Daniel Gonzalez Lagier y Alfonso Ruiz Miguel.


			(vii)


			Latinoamérica ha estado siempre en el espíritu del Seminario Internacional de Derecho Procesal “Proceso y Constitución”. Las experiencias académicas que se daban en nuestra área cultural han sido una especial inspiración. Más allá de las Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, el seminario bebió de las fuentes del Congreso Colombiano de Derecho Procesal, el Congreso Nacional Argentino de Derecho Procesal y las Jornadas Brasileñas de Derecho Procesal. El Perú no tenía nada parecido. No había un evento académico que reuniera a los procesalistas nacionales y que se realizara regularmente, aunque había habido algunos intentos. La Pontificia Universidad Católica del Perú había organizado en 1996 un gran Congreso Nacional de Derecho Procesal, un auténtico megaevento, cuya organización es difícilmente repetible. La Universidad de Lima organizaba también con cierta regularidad un seminario internacional al que asistieron grandes procesalistas del mundo6, pero, de un momento a otro, se dejó de hacer. Había un vacío que se tenía que llenar.


			Si bien el encargo original fue hacer un seminario internacional conmemorativo de los 90 años de la Facultad de Derecho, el propósito a largo plazo (y aquí me resuenan otra vez las palabras de Juan Monroy) era mantenerlo vigente. Al inicio fue bianual, luego comenzó a ser anual. La energía para organizar este seminario proviene del cúmulo de buenas vibras de muchas personas del Perú y el extranjero.


			Podría, como en todo, citar a muchas personas. Los sentimientos aquí son encontrados y fluctúan entre la emoción de contar estas historias y el pánico de omitir personajes y nombres, o de equivocarme en los datos. Este relato no es por ello una crónica: es, más bien una explosión de la memoria y el corazón.


			Cómo no recordar los ánimos de Jairo Parra Quijano, el gran maestro colombiano. Siempre me hacía una exhortación cariñosa: “¿Y qué hacemos con nuestros hermanos peruanos?” (refiriéndose a la academia procesal peruana). Sentía ello como un estímulo permanente a continuar con este foro peruano, pero sé, maestro Parra, que aún nos falta mucho. No puedo dejar de mencionar tampoco los ánimos de Fredie Didier Jr., año tras año. Allí cuando el desaliento se apoderaba de mí, recibía un mensaje de Fredie preguntándome por el tema del próximo “Proceso y Constitución” para preparar a sus estudiantes que participaban del coloquio de estudiantes que en su momento organizábamos. Fredie no lo sabe tampoco, pero esas palabras fueron estímulos para comenzar a organizar el siguiente evento.


			Esas energías procedían también del sur de Latinoamérica. Se sentían muy fuertes desde Argentina y Uruguay. Eduardo Oteiza y Santiago Pereira no son conscientes de la responsabilidad que tienen en el hecho que el seminario “Proceso y Constitución” y muchas otras actividades académicas se realicen en el Perú.


			Al término de las Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal de Porto de Galinhas (Brasil, 2016), Eduardo Oteiza, entonces presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, tuvo unas elogiosas palabras de aquello que hacíamos en el Perú. Mis sentimientos fueron de emoción y temor. Sentía que este seminario, cuya edición décima estamos por celebrar, había llegado a convertirse en el referente del derecho procesal peruano. Esas generosas palabras, el entusiasmo de Eduardo Oteiza en cada viaje a Lima, su enorme cultura, su agudeza intelectual, su sencillez y su amistad le han dado una personalidad muy especial a nuestro seminario, donde no sólo reina la excelencia académica, sino también el respeto y la camaradería entre los grandes maestros y amigos que nos acompañan edición tras edición.


			La grandeza de las personas se ve en los pequeños detalles. Pecando aquí quizá de infidente, recientemente coincidimos con Eduardo Oteiza y Luca Passanante en Pavía y Génova. Las fechas de nuestra estadía en Italia coincidía con la fecha de vencimiento para el envío de las ponencias escritas que integran este libro de ponencias. Los he visto en angustias y prisas para terminarlas y enviarlas a tiempo. Yo los observaba con admiración y me preguntaba: “¿Por qué un maestro de la talla de Eduardo Oteiza, a la sazón, presidente de la Asociación Internacional de Derecho Procesal, o un profesor de la importancia de Luca Passanante, corren para enviar sus ponencias a nuestro seminario?”. No tengo la respuesta. Sólo sé que su acción es mi inspiración y, a su vez, mi toma de conciencia en mi responsabilidad como organizador. Tomarnos las cosas en serio, con compromiso, eso es lo que nos enseñan estas acciones, pero también una inmensa generosidad, pues son maestros que nos regalan su tiempo a costa de muchas privaciones.


			El año pasado organizamos en Lima, bajo el auspicio de la Asociación Internacional de Derecho Procesal y la PUCP, el XVII Congreso Mundial de Derecho Procesal. La idea nació, claro está, de Eduardo Oteiza. Él fue quien nos animó (en ese momento Eduardo era miembro del presídium de la Asociación). A ello se suma que en el año 2017 vino como expositor para el VII Seminario Internacional de Derecho Procesal “Proceso y Constitución” el profesor francés Loïc Cadiet, quien, en ese momento, era presidente de la Asociación Internacional de Derecho Procesal. Al año siguiente, en el año 2018 en Salamanca, ante la reunión del presídium de la Asociación Internacional de Derecho Procesal (que presidía Loïc Cadiet), presenté la candidatuda de Lima para ser sede del Congreso Mundial de Derecho Procesal en el año 2023. Alguna fuerza hace que los hechos nuevamente coincidan para que las cosas salgan bien: para cuando realizamos el Congreso Mundial de Derecho Procesal en Lima, el presidente de la Asociación Internacional de Derecho Procesal ya era Eduardo Oteiza. Ello facilitó llevar adelante el congreso, a pesar de las tempestades precedentes que nos tocó vivir como humanidad y país. El haber sido sede del evento de derecho procesal más importante del mundo fue también, creo yo, un efecto de nuestro seminario.


			Decía que otra persona que es una inspiración desde el sur del continente es Santiago Pereira, hoy presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. Todo proyecto en el que participa Santiago Pereira siempre está teñido de una buena vibra y generosidad. Es un magnífico consejero, un estupendo aliado y un gran animador a seguir con los proyectos. Es capaz de mover los Andes para colaborar con cualquier proyecto de gran envergadura. Su permanente aliento y estímulo ha permitido mantener prendido el fuego que permite llevar adelante nuestro seminario. Es de aquellos invitados que asumen el rol de anfitriones y están allí siempre para solucionar los problemas.


			Sin toda esta solidaridad latinoamericana, sin este impulso al interior de la familia, nuestro seminario no habría podido salir adelante.


			Muchos de los maestros del derecho procesal latinoamericano contemporáneo han estado entre nosotros. Debo comenzar citando a Ada Pellegrini. La vez que la invitamos vino con un entusiasmo impresionante. Corrió por tener su ponencia escrita y prometió volver a siguientes ediciones. Lamentablemente nos dejó antes de que pudiera regresar.


			También nos acompañó Angel Landoni. Fue en el año 2016, cuando organizamos el VI Seminario Internacional de Derecho Procesal “Proceso y Constitución”, en cuyo marco conmemoramos, en sendos coloquios, los sesenta años de la muerte de Eduardo J. Couture y de Piero Calamandrei. Alguna vez he dicho que Eduardo Couture bien podría ser considerado el tatarabuelo del seminario. Su obra, qué duda cabe, es la que mayor influencia ha tenido en la concepción del proceso desde los valores constitucionales. Tener la oportunidad de rendirle tributo en el marco de nuestro seminario es una de las oportunidades más preciosas académicamente hablando que hemos podido tener. Y que Angel Landoni nos haya acompañado en ese homenaje es algo de lo que estaré profundamente agradecido. Landoni representa uno de esos vasos conductores entre los grandes maestros del procesalismo latinoamericano y los contemporáneos. Lo he visto siempre como el gran custodio de la sabiduría de antaño con gran lucidez para comprender los problemas actuales; la cual es característica de muchos otros maestros latinoamericanos, como Roberto Berizonce, uno de los grandes procesalistas a quien no hemos podido tener en nuestro seminario, pero que es un inspirador permanente.


			La participación de Luiz Guilherme Marinoni ha sido muy importante en varias ediciones de nuestro seminario. Su predisposición a participar estuvo siempre marcada por el mismo entusiasmo de la primera vez que aceptó. Su conexión y generosidad con la academia peruana han sido fundamentales.


			Nuestros maestros y hermanos de muchas partes de Latinoamérica nos han acompañado en varias ediciones. La doctrina argentina ha sido siempre inspiradora de la peruana. Nos han acompañado varios de sus grandes procesalistas: Mabel de los Santos, Eduardo Oteiza, Alberto Binder, Álvaro Pérez Ragone, Francisco Verbic, José María Salgado, Andrea Meroi y Victoria Mosmann. Con José María Salgado, Camilo Zufelato, de Brasil, y Juan Carlos Guayacán, de Colombia, llevábamos adelante además un coloquio sobre procesos colectivos, que lo repetimos hasta en tres oportunidades. Quién diría que años más tarde se convertiría en el tema central del seminario internacional, en esta su décima edición. En otra maravillosa coincidencia de la vida, hoy compartimos con Álvaro Pérez Ragone el rol de anfitriones de nuestro seminario internacional, pues actualmente él es profesor a tiempo completo de la PUCP. En la quinta edición nos ha acompañado también el constitucionalista Jorge Alejandro Amaya y, en otra edición, el administrativista Tomás Hutchinson.


			Las diversas ediciones del Seminario Internacional de Derecho Procesal “Proceso y Constitución” han servido también para consolidar el diálogo con la vigente y cada vez más importante doctrina brasileña. Hemos tenido el privilegio de contar a grandes representantes de ella. Comenzando por Ada Pellegrini Grinover, Luiz Guilherme Marinoni y José Rogério Cruz e Tucci. Nos han acompañado también algunos exponentes más jóvenes, pero ya consagrados, de la importante escuela de derecho procesal brasileño, tales como Daniel Mitidiero, Antonio Cabral, Fredie Didier Jr., Camilo Zufelato, Hermes Zaneti Jr., Vitor de Paula Ramos y Paulo Mendes. Con cada uno de ellos se abrió un espacio de diálogo e intercambio académico fructífero y de amistad indescriptible. Cada uno de ellos ha sido un inspirador de nuestro seminario. Su calidez humana y excelencia académica se muestran como faros orientadores de dónde debería mirar la academia peruana.


			Lo mismo puedo decir del grupo de procesalistas colombianos que nos han venido acompañando, entre los que podría citar a Jairo Parra Quijano, Diana Ramírez, Juan Carlos Guayacán, Mónica Bustamante y Fredy Toscano. También de nuestros hermanos de Chile, Jaime Arellano, Enrique Letelier, Raúl Núñez y Macarena Vargas; los de Uruguay, Angel Landoni y Santiago Pereira. En el mismo sentido, Rodrigo Rivera de Venezuela, Carmen Vázquez de México y María Cristina Chen de Panamá.


			(viii)


			Los desafíos se plantean siempre que uno hace un recuento de lo vivido. El seminario “Proceso y Constitución” nació como un foro de diálogo para obtener elementos que nos permitan a los peruanos someter a crítica nuestro sistema y mejorarlo. Por eso, el espectro de invitados nacionales y extranjeros ha sido siempre abierto a nacionalidades, formas de pensar y especialidades jurídicas. Sin embargo, tenemos mucho por hacer. Hemos tenido la participación también de dos importantísimos juristas franceses (Loïc Cadiet y Soraya Amrani-Mekki), la gran procesalista portuguesa y amiga Paula Costa e Silva, y de un juez norteamericano, Charles Schudson. Nos falta abrir mucho más el diálogo con el derecho anglosajón, con el Asia, y con la parte de Europa con la que no lo hemos hecho. El XVII Congreso Mundial de Derecho Procesal nos permitió abrir el horizonte.


			(ix)


			En el Perú, nuestro seminario ha tenido un enorme apoyo y una gran acogida. Me emociona ver a los estudiantes participando en él. Esto es quizá lo más reconfortante y es lo que le da sentido a todo el esfuerzo que se hace. La emoción se duplica cuando los estudiantes que participan vienen desde fuera de Lima. Durante algunos años mantuvimos un coloquio de estudiantes de derecho procesal, que creo que deberíamos retomar. Aquella vez vinieron estudiantes de Brasil, Colombia y Chile, y muchos de otras ciudades del Perú.


			Han participado distintas generaciones de procesalistas, de distintas especialidades y de distintos ámbitos. Ha habido una apertura permanente, un apoyo indescriptible, una solidaridad emocionante. Muchos de los profesores que participan en los seminarios de hoy, asistieron como estudiantes, y esto le da sentido al esfuerzo. Debo decir con emoción y orgullo que por ellos también los esfuerzos por organizar nuestro seminario han tenido sentido.


			Nuestro seminario siempre ha tenido una amplia convocatoria. Aun cuando la relación de participantes ha estado conformada fundamentalmente por profesores de la PUCP, han participado también profesores de otras universidades incluso de fuera de Lima. Además, se ha convocado a especialistas en derecho procesal civil, penal, laboral, internacional, contencioso administrativo y arbitraje; así como a historiadores del derecho, comparatistas y economistas. Nos falta, sin embargo, escuchar aun a más voces.


			De mis colegas peruanos sólo he recibido apoyo. Son muchísimos los nombres que tendría que citar en el plano nacional como reconocimiento por estos diez años. Sólo permítaseme algunos sin quienes esta aventura siquiera habría nacido. Mis recuerdos a don Juan Morales Godo, uno de los grandes ausentes hoy, sin quien este seminario no hubiera llegado a donde llegó. A Juan Luis Avendaño, por su permanente e incansable apoyo. A Enrique Palacios, porque mientras fue coordinador del área procesal no dudó ni un segundo en respaldar la realización de este seminario. A Julio César Pérez Vargas, por apoyar no sólo académicamente este seminario. A Samuel Abad, Eugenia Ariano, Juan Monroy y César San Martín, por asumir su rol de asesores académicos de nuestro seminario a lo largo de todos estos años.


			Asimismo, no puedo dejar de agradecer tampoco:


			-	A todos los decanos de la Facultad de Derecho de la PUCP (Walter Albán, César Landa, Alfredo Villavicencio y Rocío Villanueva) y a los rectores de la PUCP (Marcial Rubio y Carlos Garatea). A todos les toqué la puerta y la encontré siempre abierta y, sobre todo, la mano tendida.


			-	A los estudios de abogados y empresas que financiaron cada uno de estos seminarios, asumiendo su compromiso con la academia y la formación de nuestros estudiantes para mejorar nuestro sistema de justicia.


			-	A Ara Editores, por apostar por un proyecto cuando era solo una ilusión. A Palestra Editores por tomar la posta y acompañarnos en cada proyecto, con una predisposición enorme y gran ilusión. De varios cafés con Pedro Grández se han trazado muchos borradores de esquema de eventos y muchos proyectos más. A Mayté Chumberiza Túpac Yupanqui por llevar adelante esto cuando era gestora de la maestría y por hacerlo ahora desde Palestra.


			-	A Omar Sumaria, Marina Borges, Gonzalo Bernales y Andrea Calle, por su apoyo desde la maestría en derecho procesal en la organización de todas estas ediciones.


			-	A Roberto Pérez Prieto de las Casas y Martín Sotero Garzón, por su apoyo con los coloquios de estudiantes que se celebraron durante nuestros seminarios.


			-	A la Oficina de Eventos de la PUCP liderada por Patricia Harman, quien nos apoya desde la primera edición de nuestro seminario, y a todo el personal administrativo de la Facultad de Derecho de la PUCP, representada por Jaime Peña.


			-	A la Asociación Civil Ius et Veritas que dieron un fundamental apoyo en la organización de varias ediciones de nuestro seminario. Asumieron el Seminario “Proceso y Constitución” como propio y le dieron una gran energía y vitalidad.


			-	A Renzo Cavani, sin cuyo acompañamiento esta décima edición habría sido imposible.


			-	A Fernando Medina Álvarez por su valiosísima colaboración en la edición de este libro de ponencias.


			-	A todos los que se matricularon, a los que escribieron preguntando por la siguiente edición, a quienes se acercaron para dar una palabra de aliento, tendieron la mano de cualquier modo y a los que sugirieron y criticaron. Con todos ustedes construimos.


			(x)


			Conté que nuestro seminario nació en medio de la celebración por los 90 años de la Facultad de Derecho. Su última edición se realizó en el 2019, celebrando los 100 años de la Facultad de Derecho. Hoy lo retomamos, cuando la Facultad celebra sus 105 años. Nuestro seminario es, por ello, una celebración en muchos sentidos.


			Nuevamente, esas casualidades que hacen que las cosas funcionen bien. El año 2019 fue una fiesta, y en el marco de esa fiesta celebramos nuestra IX edición. La ceremonia central por la celebración de los 100 años de la Facultad de Derecho de la PUCP se hizo inmediatamente después de concluido nuestro seminario. Por eso, muchos de nuestros invitados pudieron participar de esas celebraciones.


			(xi)


			El Perú es mi fuente de inspiración y de desafíos. El seminario “Proceso y Constitución” no solo venía a llenar un vacío, sino que genuinamente pretende ser un punto de inspiración para el procesalismo peruano, especialmente, para los más jóvenes.


			Si nuestro seminario fue capaz de despertar vocaciones, de animar una investigación, de dar respuestas, de provocar genuinas dudas, de promover curiosidades académicas, de establecer relaciones académicas, de generar redes de investigación o de promover amistades, entonces el objetivo está cumplido.


			San Bartolo, 31 de marzo de 2024


			Giovanni F. Priori Posada


			Profesor principal PUCP


			Coordinador del Área de Sistema de Justicia 


			de la Facultad de Derecho PUCP


			


			

				

					1	En adelante, me referiré a él como “nuestro seminario” o simplemente como “seminario Proceso y Constitución”.


				


				

					2	Nicoló Trocker publicó en 1974 su clásico libro Processo civile e Costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano. Giuffrè: Milán. 


				


				

					3	Como anécdota debo contar que di muchas vueltas sobre el orden de los sintagmas. Pensaba si “Constitución y Proceso” o “Proceso y Constitución”. De hecho, en varios documentos iniciales de este evento, aparecen los sintagmas invertidos. Incluso el libro de ponencias del I Seminario Internacional se denomina “Constitución y proceso”, producto de mis dudas iniciales (AA. VV. Constitución y proceso. Ara: Lima, 2009). Tuve que tomar una decisión a requerimiento de la jefa de la oficina de eventos de la PUCP, Patricia Harman, pieza clave de la organización de estos seminarios hasta el día de hoy.


						Sea como fuere, aun cuando crea que primero está la Constitución y después el proceso, creí conveniente que el sintagma “proceso” vaya antes para poner en evidencia que era un evento del área procesal.


				


				

					4	También le cursé una invitación al profesor español Jesús González Pérez, quien se excusó por no poder viajar, pero envió su texto para el libro de ponencias. 


				


				

					5	Por aquel entonces, el profesor Omar Sumaria era el gestor de la maestría, así que todas mis coordinaciones fueron con él.


				


				

					6	Hubo uno que recuerdo particularmente, en el año 1994, al que vinieron: Mauro Cappelletti, Juan Montero Aroca, Jose Carlos Barbosa Moreira, Jorge Peyrano, Augusto Mario Morello, Enrique Véscovi, entre otros grandes maestros. En eventos sucesivos también organizados por la Universidad de Lima, han estado Franco Cipriani, Hernando Devis Echandía, Ada Pellegrini Grinover, Mabel de los Santos, Angel Landoni, Osvaldo Gozaíni, Ovidio Baptista da Silva, entre otros.


				


			


		


	

		

			Presentación


			Si es que existe un tema en el sistema jurídico peruano cuya importancia es inversamente proporcional al desarrollo legislativo y doctrinal, ese es el de los procesos colectivos. En efecto, salvo algunas parcas normas en el Código Procesal Civil, Código Procesal Constitucional, Ley General del Ambiente y Código de Protección y Defensa del Consumidor, casi no hay rastro de legislación dedicada a regular el acceso y las instituciones relativas al proceso colectivo. Pensamos que esta ha sido una razón contribuyente para que, a nivel de doctrina nacional, salvo escasísimas excepciones1, no se haya prestado atención a este tema, a pesar de la enorme cantidad de textos académicos en otros países de la región, como Brasil y Argentina.


			Esto no puede dejar de sorprender si es que reparamos que, en nuestro país, constantemente se suceden graves amenazas o violaciones a grupos de personas, sean determinados, indeterminados o determinables (el grupo es el titular del derecho colectivo) que, potencialmente, podrían dar lugar a un solo proceso colectivo en que pueda discutirse y lograrse una solución. Hablamos de severas contaminaciones en ríos de nuestra Amazonía, afectaciones a nuestro patrimonio cultural por la construcción de hoteles o falta de cuidados de parte de la autoridad competente, problemas en servicios públicos como el agua, alcantarillado o transporte público, sobrepoblación carcelaria, etc.


			A remediar lo primero —esto es, los graves vacíos legislativos— se han dirigido los esfuerzos colocados en la elaboración del Proyecto de Nuevo Código Procesal Civil. Se trató de un primer proyecto de modificación del Código Procesal Civil de 1993, aún vigente, elaborado por una comisión de trabajo (conformada, entre otros, por los codirectores de esta obra) entre los años 2016 y 2017, por encargo del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Posteriormente, con buen criterio, dichas propuestas de modificación fueron reordenadas sistemáticamente y, a pedido del MINJUS, terminaron siendo planteadas como un proyecto de nuevo código y presentadas en 20212. En ambas versiones se planteó un amplio articulado dedicado a los procesos colectivos, entendidos como un proceso especial, que precisamente buscaba llenar este enorme vacío legislativo; pero, nótese bien, no sólo de los problemas normativos regulados por el CPC, sino también de otras materias. Se buscaba, pues, que pueda ser empleada como una auténtica ley general3.


			Y a remediar lo segundo, esto es, la escasez de trabajos doctrinarios publicados en nuestro país, se dirige el presente libro. Los veintidós trabajos aquí reunidos enfrentan diversos aspectos problemáticos en torno a los procesos colectivos: desde temas clásicos, como la legitimación, litispendencia y cosa juzgada, hasta temas aún novedosos (al menos en nuestro país) como los procesos estructurales y acciones de clase arbitrales. De esta forma, agrupadas en ocho grandes partes, estas investigaciones y ponencias configuran, en su conjunto, un panorama general —pero muy sustancioso— sobre el gran tema de la tutela colectiva. En las siguientes líneas, se repasará brevemente el contenido de los trabajos comprendidos en estas ocho partes.


			En primer lugar, la sección “Procesos colectivos e institucionalidad democrática” comprende el trabajo “Proceso colectivo y democracia” del profesor José María Salgado. En esta investigación el autor se preocupa por la supresión del debate público en el diseño de políticas públicas por parte del Poder Judicial en el marco de conflictos colectivos o estructurales, proponiendo, en consecuencia, mecanismos participativos y representativos para brindar legitimidad a las decisiones de los jueces.


			En segundo lugar, la sección “Procesos colectivos y acceso a la justicia” comprende los textos “La legitimación en los procesos colectivos en el Perú”, “El proceso colectivo brasileño y el rol del Ministerio Público: pasado, presente y futuro” y “Coisa julgada coletiva no direito brasileiro: estabilidade e acesso à justiça”, de los profesores Karla Vilela, Edilson Vitorelli y Hermes Zaneti Jr., respectivamente. Vilela aborda la legitimación en los procesos colectivos en función a los intereses subyacentes, tema absolutamente indefinido en sede nacional debido a la ausencia de una respectiva previsión normativa. Vitorelli se preocupa por encuadrar el modelo de proceso colectivo brasileño en función al sujeto legitimado para accionar, se enfoca posteriormente en los pros y contras de la acción a cargo del Ministerio Público, y, finalmente, expone la experiencia reciente de este sujeto en el contexto de procesos estructurales y relacionados con grandes catástrofes. Por último, Zaneti Jr. plantea un esquema teórico para la comprensión de diversas aristas del fenómeno de la cosa juzgada colectiva, partiendo siempre de la teoría de las estabilidades procesales.


			En tercer lugar, la sección “Litispendencia y procesos colectivos” comprende los trabajos “Litispendencia y procesos colectivos. Breves notas entre teoría general y comparación” y “Litispendencia y procesos colectivos ambientales: estrategias para evitar su tramitación simultánea”, de los profesores Luca Passanante y Silvia Herencia, respectivamente. El primero explora la dinámica de la litispendencia entre procesos colectivos: desde su delimitación a partir de los derechos que son objeto de controversia (derechos supraindividuales o individuales homogéneos) hasta sus posibles consecuencias (improcedencia, extinción o suspensión); mientras que la segunda brinda una visión de derecho extranjero respecto la litispendencia en los procesos colectivos para luego aterrizar en la problemática experiencia peruana respecto a controversias ambientales, especialmente, el caso del derrame de petróleo de Repsol.


			En cuarto lugar, la sección “Procesos colectivos, procesos estructurales y estado de cosas inconstitucional” comprende las investigaciones tituladas “La figura del ECI en Colombia como fórmula de protección de los derechos fundamentales de colectivos sociales: extravagancia y racionalidad”, “Los procesos colectivos y las sentencias estructurales en Colombia”, “Diez cuestiones para pensar un proceso estructural adecuado” y “¿Tigres de papel? Eficacia de las sentencias estructurales y mirada a la experiencia peruana en el ámbito constitucional”. Los trabajos corresponden a los profesores Magdalena Correa Henao, Juan Carlos Guayacán, Francisco Verbic y Juan Manuel Sosa, respectivamente. La primera desarrolla el “estado de cosas inconstitucional”, institución próxima a la sentencia estructural, pero de origen jurisprudencial, creada por la Corte Constitucional colombiana y operativa frente a la afectación de derechos fundamentales por acción u omisión de las políticas y programas del Estado, ofreciendo diversas ponderaciones críticas. El segundo ofrece un cuadro general sobre la experiencia colombiana en torno a los procesos colectivos y estructurales, sobre todo, a partir de un emblemático y complejo caso de contaminación del río Bogotá. El tercero, Francisco Verbic, ofrece diez cuestiones a discutir en el ámbito de los procesos estructurales: desde las audiencias públicas como mecanismo de legitimidad de la decisión y fortalecimiento de la institucionalidad del Poder Judicial, hasta la publicidad y difusión de los conflictos estructurales como medio para permitir una mayor intervención de los interesados. Finalmente, Juan Manuel Sosa se preocupa por la eficacia y ejecución de las sentencias estructurales y los mecanismos de su respectivo cumplimiento y seguimiento en el caso peruano.


			En quinto lugar, la sección “Tutela cautelar, ejecución y procesos colectivos” contiene los trabajos “Algunas aproximaciones a las medidas cautelares en los procesos colectivos”, “El espacio y función de la tutela cautelar en los procesos colectivos en el Perú”, “La ejecución de las resoluciones judiciales en procesos colectivos (o cómo los fantasmas de la ejecución civil individual alcanzan a los procesos colectivos)” y “La ejecución en procesos colectivos de consumidores: el desafío de la efectividad de la tutela ejecutiva”, de los profesores Sergio Casassa, Carlos Glave, Macarena Vargas y Álvaro Pérez Ragone, respectivamente. El primero explora diversos aspectos del dictado de medidas cautelares o anticipatorias dentro de procesos colectivos: desde sus presupuestos particulares, como la supresión de la contracautela, hasta la dinámica de su eficacia frente a la cosa juzgada colectiva. El segundo, en la misma línea, se enfoca en la determinación de la función, asegurativa o satisfactiva, de las medidas cautelares en el ámbito peruano de la tutela colectiva. La tercera se preocupa por las identificar las peculiaridades de la ejecución en procesos colectivos frente a lo que ocurre de los procesos individuales, principalmente, en la experiencia chilena, para luego brindar algunas pautas para una regulación diferenciada. Finalmente, Pérez Ragone se concentra en importantes aspectos de la ejecución dineraria en los procesos colectivos: desde los modelos existentes en el panorama comparado hasta la incorporación del mecanismo de fluid recovery.


			En sexto lugar, la sección “Acuerdos procesales y arbitraje colectivo” comprende las investigaciones “Autocomposição e litigância de massa no direito brasileiro: acordos processuais nos incidentes de resolução de casos repetitivos”, “Enemigos íntimos: las acciones de clase arbitrales” y “El surgimiento de ‘arbitrajes colectivos’ y class arbitrations: ¿realidad o ficción?”, de los profesores Antonio Cabral, Nicolás de la Flor y Lucía Olavarría, respectivamente. El primero aborda los problemas que encuentra la implementación de acuerdos jurídico-procesales dentro de los procesos colectivos para luego brindar algunas soluciones, sobre todo en el marco de casos repetitivos. El segundo se preocupa por las ventajas y desventajas de las acciones de clase arbitrales, como síntesis de dos instituciones aparentemente excluyentes, esto es, los procesos colectivos y la institución del arbitraje. Finalmente, Olavarría aborda las figuras de los arbitrajes colectivos y class arbitrations desde una perspectiva escéptica, así como las dificultades de su desarrollo en ámbitos como el peruano.


			En séptimo lugar, la sección “Los procesos colectivos en el Perú” comprende los trabajos “El régimen de tutela colectiva en el Perú” y “Los desafíos de la tutela colectiva en el Perú”, de los profesores Nelson Ramírez Jiménez y Giovanni Priori Posada, respectivamente. El primero parte realizando una crítica a la ausencia de una regulación suficiente de los procesos colectivos en el Perú, ofreciendo algunas pautas para su implementación a partir de la revisión de modelos como el del Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica o el Proyecto de Reforma del Código Procesal Civil. Por su parte, el segundo brinda un diagnóstico de la tutela colectiva en el Perú mediante un breve repaso histórico-legislativo y una identificación de las causas del estado actual de tal tutela, tales como la debilidad democrática o una ausencia de la idea de “lo colectivo”.


			Finalmente, para cerrar el libro, en octavo lugar, la sección “Los procesos colectivos en perspectiva comparada” contiene los textos “Argentina: agotamiento del modelo de proceso civil y sus efectos sobre la frustrada regulación de la garantía constitucional a un proceso colectivo”, “Consideraciones para el diseño e implementación o fortalecimiento del proceso colectivo en Iberoamérica” y “Los procesos colectivos y su recepción en la República Argentina”, de autoría de los profesores Eduardo Oteiza, Santiago Pereira Campos y Victoria Mosmann, respectivamente. El conjunto de los trabajos nos brinda una visión crítica, pero a la vez constructiva, del estado de las cosas existente en Iberoamérica respecto a la implementación y recepción de los procesos colectivos.
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			Proceso colectivo y democracia


			José María Salgado


			Universidad de Buenos Aires


			Universidad Nacional de José C. Paz


			I.	Introducción


			La discusión es conocida. El control judicial de la legislación es una fuerza contramayoritaria en el sistema. Cuando la corte declara inconstitucional un acto de legislación frustra la voluntad de los representantes del pueblo aquí y ahora (Bickel, 1986, pp. 16-17).


			Los jueces carecen de representatividad para imponer decisiones generales que no son el fruto del debate democrático. Sin embargo, en los conflictos colectivos, especialmente en aquellos de carácter estructural, se les reclama su intervención a efectos de establecer cuál es el derecho aplicable y cuál es la conducta que deben adoptar las personas involucradas.


			Entiendo que las posturas absolutas son difíciles de sostener. Ni los legisladores representan exactamente la voluntad de las mayorías, ni los jueces las desconocen en sus sentencias. Además, a estos últimos —usualmente— se les reclama, propone, exige y/o alienta a que intervengan en ese tipo de conflictos, que atraviesan el campo político, como mecanismo de superación de escenarios de estancamiento.


			En el presente trabajo me propongo marcar algunas notas relativas a la idoneidad del proceso colectivo representativo para lidiar con la objeción contramayoritaria o antidemocrática que —en algunos casos con justa razón— se les atribuye a los jueces. El objetivo es brindar en el marco del proceso judicial, en términos relativos claro, la mejor respuesta posible a conflictos en los que se pone en juego el sistema de gobierno democrático.


			II.	¿Qué es la separación de poderes?


			La tradición continental —esencialmente el devenir histórico del derecho de origen romano-justinianeo— tuvo una importante recepción en el derecho argentino y latinoamericano, especialmente en el ámbito del derecho privado, del derecho mercantil y del derecho procesal. No así en materia constitucional, dado que se trataba de un campo inexistente en la época de Justiniano. Este ámbito tendrá sus influencias posteriores, también relevantes, a partir de las revoluciones francesa y norteamericana sucedidas en el siglo XVIII que dieron lugar al constitucionalismo moderno.


			Los movimientos revolucionarios tendrán su incidencia en la construcción del derecho público, lo que terminará definiendo un modo de conformación del Estado y sus poderes, un entendimiento de las garantías procesales y su ejercicio y una delimitación diversa de la función judicial.


			Un aspecto relevante de estos movimientos fue una fuerte tendencia a la secularización, separando las creencias religiosas de la organización del Estado, en base a la revisión de la naturaleza del hombre, que quedó encarnada en la Declaración de Independencia de los Estados Unidos y en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano sucedida en Francia.


			Otro elemento característico de las grandes revoluciones, que también será recibido en el constitucionalismo latinoamericano, es la separación de poderes del Estado, como una forma de limitar al gobierno y dividirlo en distintas áreas que proceden a legislar, administrar y juzgar. En Francia, se establecieron dos poderes, legislativo y ejecutivo, constituyendo el judicial un servicio público1. Esto separa fuertemente las áreas de incumbencia y limita en sus tareas al área judicial, dando preponderancia al legislativo y al ejecutivo, que se debaten la hegemonía en el ejercicio del poder2.


			Distinta fue la construcción que se hizo en los Estados Unidos. En primer lugar, se repartió el ejercicio del poder de gobierno en tres estamentos: legislativo, ejecutivo y judicial3. Madison señaló los peligros de la acumulación del poder, en una o en pocas manos, asimilando esa situación a la tiranía y refirió la influencia de las ideas de Montesquieu en relación a la estructura de la separación de poderes de la Constitución estadounidense4. Desde el punto de vista teórico ningún poder es superior al otro, son formal y jerárquicamente iguales, las órbitas de ejercicio de las funciones fueron presentadas mediante los frenos y contrapesos (checks and balances), de modo que más que una separación o aislamiento de los poderes, especialmente con el Poder Judicial, era una forma en que debían relacionarse, actuar de modo coordinado, ejerciendo controles recíprocos que tiendan al equilibrio entre ellos5.


			Esa diferencia en relación al Poder Judicial tiene una explicación histórica. En Francia la aristocracia judicial fue uno de los blancos de la Revolución, no solo por su identificación con la aristocracia terrateniente, sino por la negativa a aplicar las leyes nuevas, o por hacerlo con una interpretación contraria a su intención, malogrando los esfuerzos y objetivos que se ponían en su dictado6. La separación de poderes, entonces, implicaba que los jueces debían limitarse a aplicar la ley, sin interpretarla y sin interferir en las directrices trazadas por los otros poderes7. De ese modo, debilitaba su influencia mediante la no jerarquización ni concentración de competencias, distribuyendo el poder entre todos y cada uno de los jueces por igual. Sin subordinación y concentración, con la debilidad de las decisiones, se evitaba lo que consideraba un peligro para el poder democrático ya que con la interpretación de las normas podía doblegar la voluntad del legislador. La separación de poderes y la imposibilidad de interpretar la ley, entonces, constituyen dos ejes que limitan la independencia individual de los jueces, que quedan siempre sometidos a la voluntad del legislador8.


			En Inglaterra primero y luego en los Estados Unidos, en cambio, los jueces a menudo habían constituido una fuerza progresista, acompañando al ciudadano contra el poder del gobernante. No existía un temor en su intervención en la elaboración de las leyes y la administración (Merryman y Pérez-Perdomo, 2014, pp. 40-44). Es por ello por lo que, al justificar el modelo de separación de poderes estadounidense, Madison, Hamilton y Jay lo centraron en la libertad individual, que los conduciría a un modelo coordinado de control y equilibrio de poderes mediante la distribución de competencias constitucionales —checks and balances—. Fundamentalmente la hipótesis era el trabajo coordinado entre los distintos poderes y la confianza que entre ellos se controlarían y limitarían la intromisión en sus esferas de actuación9. La Constitución argentina tiene sus raíces históricas en este modelo10, aunque presenta algunas diferencias relevantes11.


			En ese campo la doctrina del stare decisis y sus reglas de aplicación, también generadas en base a su uso, constituye el elemento que demuestra la confianza en la tarea de los jueces en lo que se refiere a la generación de derecho y a la consideración de los fallos como otra de sus fuentes principales.


			El freno o la facultad de intervenir en las decisiones de los otros poderes, en el caso del Poder Judicial, consiste en la posibilidad de invalidar las normas dictadas por el Legislativo. Es aquí donde se origina el mecanismo contrario a la decisión de la mayoría o al ideal democrático, que motivó la objeción contramayoritaria a este ejercicio12.


			Desde el punto de vista histórico, en lo que se refiere a las fuentes del derecho, la tradición del derecho civil se centra principalmente en las leyes, los estatutos, la costumbre, excluyendo la posibilidad del case law sobre la que trabaja la tradición del common law. Esa posibilidad, además, sería incompatible con la interpretación rígida de la separación de poderes que se sostiene en el derecho continental.


			III.	El Poder Judicial, la decisión colectiva y su función democrática


			La temática colectiva, en una buena parte de sus incumbencias, le asigna un perfil de mayor incidencia general a las decisiones de los jueces, lo que inevitablemente atraviesa el ámbito principal de trabajo de los poderes del Estado, sea en la legislación y/o en la administración. El papel político del Poder Judicial, en general, ha sido medido de acuerdo con el grado de intervención o protagonismo de los tribunales en la adopción de las decisiones políticas de una comunidad.


			Esa discusión ha sido planteada, con mucho predicamento en la teoría constitucional estadounidense —especialmente a raíz del ejercicio del control de constitucionalidad13—, en términos de activismo y autorrestricción judicial que se desarrolla en el marco del sistema de checks and balances14. Así se señala que el foco de atención de esta disputa está puesto en la medida en que los tribunales acompañan, o no, las decisiones políticas de los demás poderes, adoptan un rumbo decididamente distinto, o autolimitan su actuación restringiendo el ámbito de sus incumbencias (Courtis, 2003, p. 305).


			La postura de quienes han puesto en crisis el sistema de intervención en su desarrollo tradicional, bajo la objeción contramayoritaria, también sostuvo que el proceso democrático de toma de decisiones por el pueblo o sus representantes es el mejor mecanismo conocido para hacerlo y que los jueces vendrían a interferir en ese desarrollo15.


			Gargarella señala que existe un sesgo originario, que se remonta a los Federalist Papers, de desconfianza en la democracia en general por parte del diseño constitucional. Entre ellos, la función judicial al invalidar las leyes sancionadas por el legislativo (2021, pp. 195-210). En su momento, Hamilton tomó las críticas al poder de los jueces de desafiar las leyes dictadas por el Legislativo y rebatió dicha objeción democrática señalando que los jueces restablecían la Constitución, donde residía la verdadera voluntad del pueblo (Hamilton, Madison, y Jay, 2001, N° 78). Lo cual no cambia que en este mecanismo de control recíproco del Judicial sobre el Legislativo (checks and balances) se hubiera originado, en contraposición con el ideal de la regla mayoritaria, la objeción democrática a esa facultad (Gargarella, 2021, p. 140).


			La crítica de Waldron al control judicial de constitucionalidad de las leyes, en lo que se refiere al argumento democrático, se sostiene en que la confianza y el respeto merecido por los individuos debería traducirse en un sistema institucional compatible con el predominio final de la voluntad de las mayorías, y no en uno sistemáticamente organizado para frustrarlas. Niega que los procedimientos judiciales para hacerlo resulten mejores que los mayoritarios en cuanto a su concreta eficiencia práctica, sino que los mismos prejuicios sectarios que se detectan en los Parlamentos suceden en los despachos de los jueces. Además, descree del razonamiento judicial como medio para mejorar la discusión democrática. Sintetizando su postura, en la que admite los sistemas institucionales de control de constitucionalidad, diferencia un control fuerte de uno débil, privilegiando esta última, aunque dando siempre primacía a un control democrático (Waldrom, 2005).


			Sin embargo, la ausencia de representatividad política de la autoridad que toma la decisión, cuando la legitimidad del sistema político se apoya en la soberanía popular, no parece sostenerse cuando se la examina en supuestos concretos (Courtis, 2003, p. 309; Lorenzetti, 2010, p. 243).


			En una buena medida, las decisiones supuestamente deliberativas, que emergen del debate entre los representantes de los distintos sectores en los palacios legislativos, en realidad sufren una acuciante falta de legitimidad democrática ya que la plataforma electoral que constituye el pacto que el representante le propone al representado en las elecciones, luego no es respetada en la tarea legislativa.


			Las decisiones estatales de los órganos dependientes de la administración, o las propias leyes, ¿respetan el aquel mandato de representatividad política conferido por el electorado? Es posible responder esta pregunta examinando los resultados, o es necesario revisar el camino recorrido por el cuerpo legislativo para llegar a ese destino. En este caso, tan importante es aquello que se legisla, como de la puesta en marcha de prácticas que garanticen el respeto del mandato electoral. En el campo de la concreción práctica, tanto el juez como el legislador pueden optimizar la receptividad del mandato popular e intentar hacerlo efectivo en la mayor medida posible mediante distintas actividades tendientes a garantizar la participación, la transparencia, la escucha de las distintas posturas, las explicaciones o fundamentos sobre las decisiones que finalmente son tomadas y por qué otras posibilidades son desechadas, etc., como un ámbito que legitime y permita aceptar la labor del legislador.


			¿El litigio no es el mejor ámbito para discutir cuestiones de política pública? En realidad, antes habría que aclarar a qué tipo de litigio se hace referencia, dado que el ámbito del proceso colectivo, en su matriz representativa, es muy distinto al del proceso individual. Incluso podrán señalarse diferencias entre las distintas tipologías de procesos colectivos, sean representativos o agregativos; colectivos, estructurales, de interés público, estratégicos, de reparación de derechos individuales homogéneos (y dentro de ellos los de mayor o menor interés individual) y tantas otras distinciones que levaran a plantear carriles organizativos diversos para el adecuado debate de los derechos en juego.


			¿Es el Poder Legislativo el que mejor representa la voluntad popular? Lo que se verifica en buena parte de Latinoamérica es que el sistema constitucional, especialmente en lo que se refiere a la toma de decisiones, se ve distorsionado por regímenes complacientes con el hiperpresidencialismo, que han subestimado la centralidad del aspecto deliberativo de la democracia, depositando una gran confianza en el criterio del líder para identificar la decisión correcta (Saba, 2016, p. 237).


			Ferrajoli describió distintos componentes de la crisis de la democracia constitucional, que distorsionan, diluyen y/o anulan la idea de representante y representado, produciendo el vaciamiento del momento electoral y la posibilidad de elegir a los representantes: el jefe omnipotente como expresión orgánica de la voluntad popular, propia del populismo, que de ningún modo es capaz de encarnarla; los conflictos de intereses en las altas esferas estatales y la difuminación de la separación entre lo público y lo privado, que es aún más acuciante para el buen funcionamiento democrático que la separación entre los poderes del Estado, lleva a la utilización de las funciones públicas con fines privados; la ausencia de separación entre partidos políticos e instituciones, que han convertido a los primeros en grupos de poder privados, reconduciendo la elección del supuesto representante a la burocracia partidaria (por el interés personal en ocupar cargos en función del status social, el elevado salario y otros privilegios) y quitándole a la organización política su función de mediación entre el Estado y la sociedad y; la apropiación privada de la esfera pública en virtud de la sinergia entre poder económico, poder político y poder mediático, que controlan la información y la formación de la opinión pública (Ferrajoli, 2011, pp. 43-64).


			Además, es necesario dejar atrás la idea que el juez activista es bueno o progresista y el juez que se limita o auto restringe es malo. Toda actuación de los tribunales —activa o pasiva— significa un posicionamiento político, sea por acción u omisión. No necesariamente debe vincularse el activismo judicial con una postura política o la restricción con el conservadurismo (Couris, 2003, p. 321). Cada una de las afirmaciones deberá ser ponderada en miras de un marco contextual en el que sea expresada16.


			Es por ello por lo que la legitimación de la actuación judicial no puede ser respondida en abstracto, sino sólo considerando el funcionamiento del sistema político y el contexto histórico en el cual se desempeñan los jueces, comparando su actuación —también— con el análisis de la legitimidad de los demás poderes17. Ahora bien, ¿cuáles serían las condiciones del proceso judicial para que los jueces puedan involucrarse respetando el sistema democrático en la toma de decisiones trascendentes, estructurales, en las grandes cuestiones políticas, sociales, económicas, culturales, etcétera?


			IV.	El proceso colectivo como mecanismo de diálogo democrático


			Asumiré la premisa de que el litigio dialogal (Gargarella, 2014, pp. 119-158), representativo y participativo es el mejor modo de receptar estos conflictos y de brindar legitimidad a las decisiones (Salgado, 2015, pp. 229-245) y que resulta apto para canalizar las tensiones democráticas en la discusión de la política pública (Holmes, 1999, pp. 217-262).


			Esa modalidad de proceso, en general, no viene dado por el legislador, sino que debe ser construido por los jueces. Por eso, es necesario generar un mecanismo dentro del sistema de justicia para dar respuesta a la objeción democrática hacía el poder judicial. Hace muchos años atrás, Nino al referirse a la dificultad contramayoritaria la caracterizó de la siguiente manera: “… parece reflejar un elitismo epistémico inaceptable presuponer que unos señores, por más ilustrados que sean, pueden llegar a conclusiones valorativas correctas en la soledad de sus despachos y bibliotecas, sin participar en el proceso de discusión pública con todos los interesados en una u otra decisión y sin que su decisión sea revisada en ese proceso de revisión pública. Es cierto que un proceso judicial implica alguna discusión (más en el sistema norteamericano que en el nuestro —con instituciones como los debates públicos, las acciones de clase, la intervención de los amicus curiae, etc.18—), pero de ningún modo se trata de una discusión institucionalizada en la que participan, con igual oportunidad, todos los que están afectados por la norma que se toma como base de la decisión,” Y agregó, la validez de las decisiones valorativas no depende sólo del conocimiento de los hechos o de la satisfacción de exigencias de racionalidad, sino principalmente de solventar requerimientos de imparcialidad y que involucre la expresión de sus intereses por todos los sujetos vinculados al conflicto, sea que participen directamente o a través de sus representantes, sin lo cual tal decisión tiene un muy bajo valor epistémico (Nino, 2005, p. 685).


			Tradicionalmente se señala que se observan dos vertientes del fenómeno jurídico, la creación y aplicación de las normas. En la primera de ellas se suele fijar la participación democrática, mediante la representación, mientras que en la segunda se sitúa el rol jurisdiccional, limitando la participación y predominando la aplicación de la norma bajo el principio de legalidad19.


			Una forma de superar el cuestionamiento a legitimidad judicial pasa por reunir la función democrática y la de aplicación de las normas, en aras a democratizar —en el mayor grado posible— la segunda vertiente.


			Gargarella señala que la línea argumental de Hamilton, seguida por Marshall en el caso “Marbury” y que diera origen al control judicial de constitucionalidad, presenta graves objeciones de fundamentación. Entre ellas destaca la brecha interpretativa, es decir cuando los jueces deben resolver problemas de interpretación constitucional ante términos imprecisos, vagos, cláusulas abstractas, conceptos abiertos, etc. Concluye que, “Cuanto más desacuerdo tenemos sobre cómo interpretar los textos jurídicos de nuestra comunidad, más se agiganta el problema de la legitimidad democrática de los jueces” (2021, p. 206).


			En general los conflictos no se dirimen en una opción binaria, sino que se presentan distintas alternativas posibles y aptas para transformar la realidad en sentidos diversos, con miradas, opiniones, necesidades, capacidades y condicionamientos de los distintos grupos involucrados que deben ser escuchados, ponderados, valorados y respondidos. Cuando esto no sucede, el Poder Judicial se enfrenta a una crisis de legitimidad en su intervención y provoca un justo reclamo en contra de sus decisiones —especialmente— por los sectores que han quedado excluidos u olvidados.


			Existen distintas alternativas posibles, que pueden utilizarse como estrategias que legitimen las decisiones del Poder Judicial. Los jueces deben asegurar, proveer y utilizar esquemas participativos y dialogales ante los órganos jurisdiccionales, como un resguardo del debido proceso colectivo.


			La idea general de la participación ciudadana no solo recae en el objetivo de la utilidad que una determinada decisión puede tener en miras, sino también en el proceso en que dicha pauta es tomada20. Por lo que es importante la discusión en paridad de condiciones.


			Este mecanismo apunta a la búsqueda colectiva de la mejor propuesta, tomando como premisa la existencia de diversidad de opiniones y de formas de vida. El fin último pretendido es arribar a una respuesta que todos los implicados puedan aceptar, tratando de producir decisiones colectivas que respeten las preferencias individuales. Luego del proceso deliberativo, los argumentos más convincentes prevalecerán sobre aquellos más endebles y la propuesta final tendrá otro tipo de sustento21.


			Se sigue de lo expuesto que el espacio deliberativo, que en este caso debe ser llevado al proceso judicial, constituye un escenario de debate político, donde toda argumentación debe contener razones que la sustenten. Esos argumentos constituyen el razonamiento público, que, al ser la base de la decisión, se unen al ejercicio de poder político; por tanto, el criterio de validez de las intervenciones jurisdiccionales en ese campo no se sustenta en su veracidad, sino la aceptabilidad de los argumentos (Sancho, 2003, pp. 201-232).


			Dependerá de cada conflicto en concreto las instancias de democratización del proceso judicial que pueden utilizarse. Existen casos judiciales en los que no hay un conflicto concreto que debatir, al menos en su caracterización tradicional con sustento en una relación jurídica específica, y que por ello podrían asimilarse a las postulaciones generadas en acciones directas de inconstitucionalidad, las audiencias públicas para exponer las posturas y soluciones posibles, con las partes, representaciones sectoriales y con amicus curiae, pueden ser el factor que determina la publicidad y el debate social de aquellos temas trascendentes.


			En otros supuestos, ante la existencia de un conflicto sustentado en una relación jurídica, sea individual —precedentes vinculantes— o colectiva, también las audiencias públicas constituyen mecanismos idóneos, pero en este caso es posible convocar a los sujetos involucrados en el conflicto o a representantes de cada uno de los sectores que disputan la solución, para que asuman el rol de parte en el proceso judicial.


			Las audiencias públicas en casos que deciden cuestiones de interés público son de gran utilidad para enriquecer no sólo el proceso que tocaba decidir, sino para poner de modo explícito puertas afuera del tribunal los contornos e implicancias del conflicto y de ese modo legitimar ante la comunidad una decisión del Poder Judicial. La difusión se encuentra muy simplificada al contar con canales oficiales para su transmisión22. Esto provoca, en casos de alto impacto social, que el debate generado en el proceso se traslade a los medios de comunicación, se retroalimente, se enriquezca y/o se distorsione —lo que expone al sistema a avatares relativos a la independencia del órgano—, pero que en definitiva logran la participación pública buscada.


			El mecanismo representativo, propio de una determinada familia de procesos colectivos, es sumamente apto para recrear en sede jurisdiccional el diálogo democrático. De esa forma, en tanto la jurisdicción haga una escucha activa de las posiciones de cada uno de los sectores representados y brinde respuestas para dirimir un conflicto de interés público o institucional, resultaría el método de debate más idóneo, dentro de los mecanismos posibles, frente a las objeciones a la legitimidad del Poder Judicial para intervenir en ese tipo de casos.


			Las herramientas de checks and balances, como la intervención del Poder Judicial en el diseño de políticas públicas, son originariamente contrarias a propiciar el diálogo; es más, Gargarella al hablar de ellas señala que se trata de instrumentos que ayudan a cerrarlo, como un medio de canalizar y continuar la guerra por medios institucionales (Gargarella, 2014, p. 145). Los mecanismos representativos23 y los restantes instrumentos mencionados, tienden a revertir esa situación supresión de la discusión pública propia del diseño originario del sistema constitucional, en aras a dotar de legitimidad la intervención del Poder Judicial que es usualmente reclamada en este campo por los propios integrantes de los restantes poderes del Estado.


			V.	El último intérprete y los límites del escenario


			Existe otro presupuesto que proviene del funcionamiento de la estructura del Estado y que, inevitablemente se hace presente dentro de la denominada justicia dialogal. El cuestionamiento a que un tribunal sea intérprete final de la Constitución. Inevitablemente, para dirimir cuanto menos en forma temporal los conflictos, es necesario que alguien tenga la última palabra sobre la interpretación constitucional.


			El sistema de control de constitucionalidad, al menos en Estados Unidos y en Argentina, se mantiene en un ámbito de un ejercicio judicial fuerte en la definición de criterios interpretativos, finales e irreversibles en el corto plazo24.


			Los jueces, señala Cover, son gente de violencia. No se caracterizan por crear derecho, sino por destruirlo. El cargo que ocupan es jurispático: ante el exuberante florecimiento de un centenar de tradiciones legales, su tarea es la de afirmar que sólo una es derecho y destruir o tratar de destruir el resto. Los jueces también son gente de paz, pues aseguran la función regulativa que permite una vida de derecho antes que de violencia. El grado de violencia que pueden ordenar (pero que generalmente no ordenan) constituye la medida del grado de paz que establecen (2002, p. 88)25.


			Posicionarse en ese rol implica restarle importancia a la idea de elaboración conversacional de la solución. La pregunta que Cover formula es en qué medida será respetada la lectura de la constitución que comunitariamente se haga en el proceso dialógico —pues en definitiva sería el resultado del debate democrático— o en qué medida se impondrá sobre ella el poder coercitivo que ejercen los jueces fijando una solución determinada.


			La construcción social de un significado jurídico dentro de la vida democrática genera un compromiso de esa comunidad de vivir bajo esa regla cuyo significado ha sido decodificado mediante la lectura y la discusión colectiva. Cuando este fenómeno sucede, la comunidad interpretativa se compromete con un significado que el Estado rechaza y aparece la violencia como resultado posible y probable. En tal sentido el pluralismo tiene sus límites en aquellas concepciones —o mundos normativos— que el Estado acepta y está dispuesto a defender por medio de la violencia, negando la posibilidad de construir una comunidad democrática y persuadiendo a sus miembros sin recurrir a esa amenaza (Álvarez, 2014, pp. 322-335).


			El último intérprete, entonces, tiene delimitado el escenario. La corte, o cualquier otro tribunal, al cerrar la discusión con la palabra final, se posicionan en un plano de desigualdad respecto de los sujetos que participan del debate y asume un discurso autoritativo en su implementación que impone una solución y modifica el resultante del proceso de debate colectivo. Álvarez Ugarte toma las premisas de Cover aunque sin llegar a sus conclusiones más extremas, y señala como deseable la reducción de la coerción al mínimo indispensable (2014, p. 325) 26.


			Como lo ha señalado Jackson, que la corte no es el intérprete final de la Constitución por ser infalible, sino que es infalible por ser el último intérprete27.


			VI.	Cierre


			La decisión de conflictos de interés público, estructurales, que van a determinar las condiciones de vida de distintos sectores sociales sea mediante la adopción de políticas públicas o por cambios en las relaciones de poder existentes, en el ámbito jurisdiccional siempre encontrarán adherentes y detractores; lo actuado y decidido estará sujeto a un constante escrutinio y revisión. Todo ello impide hablar en términos de falibilidad y obliga a pensar en términos de justificación democrática, de legitimidad y consecuente aceptación social de los resultados. A esa estrategia de cierre sólo se llega mediante un diálogo real que haga replantear las posiciones de los grupos involucrados.
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					1	Señala Bianchi que la prestación del servicio de justicia se encuentra repartida en dos jurisdicciones separadas, la contencioso-administrativa y la judicial, que actúan independientemente. (Bianchi, 2022, p. 131).


				


				

					2	La separación de poderes francesa se basa en las ideas de John Locke, que concibió dos poderes del Estado el legislativo y el ejecutivo: “el poder legislativo es el poder supremo mientras subsiste el gobierno, porque quien puede imponer leyes a otro, por fuerza ha de ser superior suyo” (Locke, 2010, p. 124).


				


				

					3	No obstante que otros habían ensayado antes la idea de la separación de los poderes, como los casos de Locke y Blackstone, fue Montesquieu quien se aproximó por primera vez a la idea de un gobierno tripartito. Aunque, como mencioné antes, asignando al judicial la función de ser “la boca de la ley”.


				


				

					4	Ver el artículo N.° 47 escrito por Madison en El Federalista (Hamilton, Madison, y Jay, 2001, pp. 204-205).


				


				

					5	Ver sobre las diferencias y el rol del poder judicial en Francia y en Estados Unidos, la influyente obra de Tocqueville (2005, pp. 106-110). 


				


				

					6	Los miembros del Poder Judicial, antes de la Revolución francesa, constituían una clase aristocrática, sin ningún compromiso con los valores de igualdad, fraternidad y libertad, mantenían lazos espurios con la aristocracia feudal y las clases privilegiadas, en cuyo nombre actuaban. Los cargos, en esa época, eran comprados y heredados, lo que hacía suponer que el cargo de magistrado debía ser usufructuado como una propiedad que debía rendir sus frutos.


				


				

					7	En Francia la separación de poderes produjo un sistema separado de tribunales administrativos, inhibió la revisión judicial de la legislación y limitó a los jueces a un rol secundario en el proceso legal.


				


				

					8	Esta mirada de la separación de poderes, incidida por la tesis de Benjamín Constant de un cuarto poder, llevara a que Kelsen pensara en los tribunales constitucionales como intérpretes últimos de la Constitución. Aunque cabe destacar que existían antecedentes de modelos de tribunales constitucionales, como el establecido en la antigua Checoslovaquia.


				


				

					9	Entre los modelos que aparecieron en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, flexible y formal, ha prevalecido el primero. Este se basa en la superposición funcional de cada uno de los poderes, que les permite ejercer no sólo las funciones enumeradas en la Constitución, sino otras no enumeradas expresamente y que como regla general corresponden a otro poder (Bianchi, 2022, pp. 198-210).


				


				

					10	Ver especialmente el artículo N.° 51 de la obra que refiere al sistema de checks and balances (Hamilton, Madison, y Jay, 2001, pp. 219-223). “El sistema constitucional estadounidense descansa no sobre la separación total y absoluta de los poderes, sino en la cuidadosa interacción y coordinación mutua de esos poderes. La separación de poderes y los frenos y contrapesos de una Constitución equilibrada están inseparablemente unidos” (García-Mansilla y Ramírez, 2005, p. 237). 


				


				

					11	Bianchi, entre las que me interesa resaltar, indica: a) un sistema federal mucho más moderado en Argentina que otorga más poder al Congreso al dictar normas sustantivas para todo el país; b) una mayor potestad del ejecutivo argentino para dictar reglamentos. En lo que se refiere a la expansión de la jurisdicción federal, no incorporaron la Enmienda V de su par estadounidense que prohíbe que los Estados sean juzgados ante los jueces federales, algo que ha sido siempre posible en Argentina (2022, pp. 269-278). Haciendo énfasis en la diferenciación entre la función y el órgano en lo que respecta a la separación de poderes, Cassagne explica que la Constitución Nacional distribuye funciones predominantes, según un criterio material, entre los tres poderes del Estado (2015, pp. 135-154).


				


				

					12	Gargarella explica que, “los mecanismos de checks and balances nacieron en tajante rechazo del ideal democrático” (2021, p. 140).


				


				

					13	Gargarella se refiere a los argumentos que dan sustento a la potestad de control de la constitucionalidad de las leyes por parte del Poder Judicial. Explica que Hamilton, luego seguido por Marshall en el precedente “Marbury”, sustentó dicha postura afirmando que en definitiva lo que hacían los jueces era hacer prevalecer la soberanía popular expresada en la Constitución, con lo cual no había un poder que reinara sobre el otro, sino del pueblo sobre todos los poderes. Frente a este argumento propone otras miradas que puedan rebatirlo: i) La primera —argumento histórico— es que el poder constituyente no representaba a la totalidad de la población en EE. UU., los esclavos, las personas de color, las mujeres y los pobres no participaron de aquel, sin embargo no le otorga relevancia al argumento dado que podría contarse con una conformación impecable y representativa del proceso constituyente; ii) En segundo lugar evalúa la argumentación aportada por Ackerman —argumento intemporal—, según la cual la Constitución es el resultado de un momento de consenso popular profundo y meditado —diferente al contexto en el que se sancionan las leyes—, lo que no quita que con el paso del tiempo pueda volver a lograrse un escenario de similares características al constituyente. Entonces ¿por qué razones debería prevalecer la voluntad de unos sujetos muertos sobre la voluntad actual de la ciudadanía? Sin embargo, continúa el autor citado, este tampoco es motivo suficiente para invalidar el mecanismo de control en cabeza de los jueces, sino sólo para modificar los términos del mismo, invalidando las normas que se opongan tanto a la Constitución, como a los más sustanciales acuerdos sociales habidos con posterioridad; iii) El tercer argumento —interpretativo— se afirma en denunciar el falso presupuesto de que la interpretación constitucional es una tarea no problemática, sino más bien automática. No obstante, como sabemos, los jueces al interpretar la Constitución incorporan lecturas y soluciones que no se encontraban explícitamente en la misma. Aquí no puede decirse que los jueces hagan prevalecer la voluntad de los redactores del texto originario. Siguiendo esta línea de pensamiento, postulada por Alexander Bickel en The least dangerous branch, debe reconocerse que, en definitiva, los jueces se quedan con un extraordinario espacio de poder reemplazando a los legisladores en la resolución de cuestiones fundamentales (1997, p. 55).


				


				

					14	La noción de frenos y contrapesos entre las distintas ramas del poder, judicial, ejecutiva y legislativa, proviene de las ideas propuestas por los “padres fundadores” de la Constitución estadounidense y tiende a neutralizar la acción de las “facciones” evitando los excesos de las mayorías frente a los derechos de las minorías. 


				


				

					15	Aunque reconocen situaciones en las cuales la intervención está justificada, como la impugnación del proceso mediante el cual se tomó la decisión, postulando a la Corte como un árbitro (Ely, 1997, pp. 97-131).


				


				

					16	El caso “Dred Scott v. Sanford” 60 U.S. (19 Howard) 393 (1857) es un buen ejemplo de activismo en el peor sentido, en el cual la Corte norteamericana declaró inconstitucional un acuerdo interestatal de reconocimiento de libertad de los esclavos y fugitivos. 


				


				

					17	Berizonce ha enunciado algunos de los motivos que influyen en un mayor activismo de parte de los jueces, motivados en la mayor judicialización de conflictos: i) la presión por el acceso efectivo a la jurisdicción; ii) creciente “inflación” legislativa; iii) novedosas y cambiantes funciones atribuidas al juez; iv) “explosión” de nuevas conflictividades; v) el impacto de la “globalización” y los sistemas de protección trasnacionales. A los que agrega la “desconstitucionalización”, como un fenómeno de incumplimiento de los partidos políticos de la Ley Fundamental. (2010, p. 169). Ver también lo señalado por Verbic (2007, p. 266).


				


				

					18	El libro fue publicado en 1992 por Carlos S. Nino, antes de la Reforma Constitucional de 1994 y de la evolución que referiré respecto de los procesos colectivos, las audiencias públicas en las Corte Suprema y la posibilidad de una mayor intervención de los amicus curiae.


				


				

					19	Se señala que la legitimidad democrática de la norma ubicada en sus fases iniciales se transmite a través de toda la cadena, conducida por el principio de legalidad (Requejo, 1989, pp. 89-90 y 111-116).


				


				

					20	La autoridad del tribunal derivada de su propia actividad, según Fiss, se basa justamente en escuchar y permitir hacer sus reclamos a todas las partes interesadas, en un tribunal abierto, en conducir el proceso en público y en decidir y motivar sus decisiones de forma pública (2007, pp. 187-208).


				


				

					21	Señala Gargarella que todos los potencialmente afectados deberían poder debatir y acordar respecto del objeto del proceso de interés público centrado en derechos sociales. El sistema de frenos y contrapesos debería ser re-descripto favoreciendo el diálogo institucional sobre asuntos de interés público, de modo de acortar la brecha entre el ideal del diálogo democrático entre iguales, y las interacciones que hoy se generan entre las diversas ramas del poder. Entere varias razones, fundamentalmente destaca la ausencia efectiva del “pueblo”, en ese reclamado diálogo democrático (2014, pp. 119-158). La confianza en el texto constitucional implica que los ciudadanos puedan aceptar juicios acreditados acerca del significado de la Constitución, que difieren de los suyos, en tanto tengan oportunidades significativas de persuadirse mutuamente de adoptar formar alternativas de entender la Constitución. La posibilidad de que existan desacuerdos sobre el significado preserva su autoridad preserva la autoridad de la Constitución. El “constitucionalismo democrático” consiste, conforme lo explican Post y Siegel, en que la autoridad que llegue a tener el texto constitucional, que depende de la sensibilidad democrática como de su legitimidad en tanto derecho (2013, p. 34).


				


				

					22	En el caso de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en Argentina: https://www.cij.gov.ar/cijtv/.


				


				

					23	Se trata de una representatividad —que si es bien establecida en el proceso— es mucho más calificada, cercana los representados y específica que aquella que se genera en los cargos electivos. Ver la discusión en torno al sistema representativo habida en 1774 en Bristol entre Edmund Burke y Henry Cruger (Gargarella, 1986, pp. 95-100). 


				


				

					24	Tushnet propone un sistema de control judicial débil como contrataste, en el cual se le brinda mayor protagonismo a las legislaturas para intervenir —en un plazo breve— en la definición interpretativa de las constituciones. Brinda un buen argumento sobre la objeción contramayoritaria, postulando que de la misma cláusula constitucional pueden brindarse dos o más interpretaciones razonables, entre las cuales debe primar la escogida por las mayorías en el marco del sistema democrático. A partir de la descripción de las experiencias de Canadá, Nueva Zelanda y Reino Unido aspira a generar un diálogo en tiempo real entre las legislaturas y los tribunales (2023, pp. 45-74).


				


				

					25	También Requejo Pagés refiere que el Estado, como personificación de un sistema de normas, no tiene en sí mismo otra finalidad que la de administrar el ejercicio de la fuerza (1989, pp. 106-109).


				


				

					26	También habla de lo que denomina un diálogo significativo que sea capaz de producir cambios de preferencias en los actores involucrados (2012, pp. 71-121).


				


				

					27	Brown vs. Allen, 344 U.S., p. 443, 540 (1953).
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			La legitimación en los procesos colectivos en el Perú
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			Universidad de Piura


			I.	Los procesos colectivos


			Nadie duda que el derecho, al ser una ciencia social, se tenga que adaptar a la sociedad. Y ésta en las últimas décadas ha evolucionado mucho. Han surgido nuevas condiciones en ella, por ejemplo, la contratación en masa, la rapidez en la contratación, la velocidad de la información, etc. Estas nuevas características en la sociedad han hecho surgir el reconocimiento de nuevos derechos cuya titularidad ya no es atribuible de manera singular a un titular o un número relativamente pequeño de titulares; sino que, por el contrario, los titulares son un número grande o indefinido de titulares, como los derechos de los consumidores, los derechos al medio ambiente, el derecho al patrimonio cultural, o el derecho a la seguridad, etc. El surgimiento de esos derechos originó la necesidad de protección de estos. Y así, frente a esa necesidad, surgen los procesos colectivos.


			La doctrina define a los procesos colectivos como “La acción propuesta por un representante (legitimación) en la defensa de un derecho colectivamente considerado (objeto del proceso) cuya inmutabilidad en la autoridad de la sentencia alcanzará a un grupo de personas (cosa juzgada)”. (Didi, 2003, p. 15).


			Los procesos colectivos también reciben las denominaciones de acciones de clase o colectivas, o procesos con pretensiones colectivas. Tienen su origen en los tribunales de equidad en Inglaterra y Estados Unidos, país donde han logrado su mayor desarrollo.


			El CPC peruano no define lo que es un proceso colectivo, es verdad que no corresponde a un marco normativo dar definiciones, pero es cierto también que el CPC es un código bastante pedagógico. El art. 82 ni siquiera menciona a los procesos colectivos, es más tampoco hace referencia a los derechos colectivos, sólo habla de intereses difusos. Sin embargo, pese a lo anterior, muchos desde esa norma dan por sentado que lo que allí se impulsa son los procesos colectivos. Destaca en esa línea Ovalle Favela, quien, al analizar la legitimación en las acciones colectivas, entiende a éstas en el significado amplio, que incluye a las que tutelan tanto los intereses o derechos colectivos en sentido estricto, cuanto a los intereses o derechos difusos, así como a los que protegen intereses individuales homogéneos, conforme a la doctrina y legislación brasileña (Ovalle, 2012, p. 135).


			Al no estar regulados los procesos colectivos, es normal que surjan varias preguntas, tales como: ¿Cómo se configuran?, ¿A qué Juez le corresponderá la competencia? ¿Cómo se notifica a los integrantes del grupo o a los posibles interesados? ¿Quién se encuentra legitimado para interponer la acción? ¿Cómo se realiza la representación de los titulares? ¿Se exigirá al representante facultades especiales? ¿qué obligaciones asume el representante? ¿Qué tipos de acciones colectivas se permiten? ¿Los efectos de la sentencia, se extienden siempre a todos los miembros del grupo, hayan intervenido o no de manera efectiva en el proceso? ¿Qué ocurre si entablada la acción colectiva, se entabla otra individual sobre el mismo objeto, o viceversa? ¿Cómo se evita la litispendencia o la vulneración de la cosa juzgada? ¿Se creará un registro de procesos colectivos? ¿Quién debe cargar con las costas del juicio?, entre otras.


			En este trabajo se buscará responder al menos a una de las interrogantes planteadas: ¿Quién se encuentra legitimado para interponer la acción colectiva? Para lograr este objetivo, se realizará un breve marco conceptual respecto a la legitimidad para obrar, sus diversas clases y su aplicación concreta en los procesos colectivos.


			II.	La legitimación


			La legitimación es una figura procesal que ha generado amplia literatura y conceptualizaciones encontradas. Montero Aroca ha acertado cuando tituló una de sus obras “La legitimación en el proceso civil (intento de aclarar un concepto que resulta más confuso cuanto más se escribe sobre él)”, (Montero, 1994), porque efectivamente se ha escrito mucho sobre la legitimación, pero se ha llegado incluso a confundirla con la capacidad para obrar durante mucho tiempo, y aunque hoy ya se ha logrado diferenciar de esa figura y se ha aceptado que es una condición de la acción; aún no hay unanimidad sobre su concepto.


			Para diferenciar a la legitimación con la capacidad procesal, en materia procesal se habla de “legitimación ad processum y legitimación ad causam. Con la primera expresión se hace referencia a la aptitud necesaria para comparecer en juicio, es decir, para desempeñar activa o pasivamente en el proceso el ejercicio de la acción y, por tanto, realizar válidamente actos procesales. En cambio, la legitimación ad causam conecta con el problema de la capacidad para ser parte en un determinado y concreto proceso, esto es, quien puede ser parte activa o pasiva en dicho concreto proceso” (Blasco, 1997). Sin embargo, esta distinción necesita una precisión, ya que, para el proceso especial de conflictos colectivos, no todos los sujetos con capacidad procesal genérica están legitimados ad processum, y entre éstos, la propia ley debe encargarse de establecer reglas de legitimación ad causam según el ámbito del conflicto (Baylós, 2016, p. 152).


			2.1. La legitimación ordinaria


			Según Montero Aroca, “la legitimación se refiere a quiénes deben ser parte en un proceso concreto para que la actividad jurisdiccional se pueda realizar con eficacia” (Montero, 1994, p.13).


			Sigue el autor diciendo que “la posición habilitante para formular la pretensión, o para que contra alguien se formule, ha de radicar necesariamente en la afirmación de titularidad del derecho subjetivo material y en la imputación de la obligación” (Montero, 1994, p. 14). Así es que la doctrina reconoce una legitimación activa (la que se atribuye al demandante), y una legitimación pasiva (la que se determina en el demandado como titular de la obligación. Así, serán consideradas como partes legítimas quienes comparezcan y actúen en el proceso como titulares de la relación jurídica, y ello será como consecuencia, de lo que el actor afirme en su demanda y señale como pretensión(es) en la misma (Armenta, p. 96).


			“La legitimación, a diferencia de la capacidad para ser parte o capacidad procesal, incide directamente sobre el fondo, es una condición de la acción y, debe ser puesta en relación con el objeto del proceso” (Armenta, 2017, p. 95). Aunque incida, o guarde relación con el fondo, hay que recordar lo que expresa Montero, quien recuerda que “la legitimación no puede consistir en la existencia del derecho o de la obligación, que es el tema de fondo y que se debatirá en el proceso y se resolverá en la sentencia, sino, simplemente, en las afirmaciones que realice el actor”. (Montero, 1994, p. 14). Más adelante, este mismo autor reconoce que no siempre se puede realizar esta afirmación de titularidad por parte del actor, porque hay casos en que será necesario que el actor se encuentre en una de las posiciones que expresamente señale la ley, para poder demandar, y que esto suele pasar, normalmente, en las pretensiones constitutivas, tales como la declaración de interdicción, por ejemplo (Montero, 1994, p. 16).


			Asimismo, el autor considera que además de la afirmación que haga el actor sobre la titularidad del derecho, se requiere además que existe una necesidad de tutela judicial, (Montero, 1994, p. 16). Si bien, se considera que efectivamente se requiere esa necesidad de tutela judicial, esa necesidad no forma parte de la legitimación, sino que constituye otra condición para obrar, que es el interés para obrar. Y para ejercitar el derecho de acción y, por lo tanto, para interponer una demanda, se requieren de ambos: de la legitimidad para obrar y del interés para obrar.


			2.2. Legitimación extraordinaria


			Se constituye cuando es la ley quien determina qué sujetos se consideran legitimados para comparecer en un proceso. Normalmente, la ley atribuye esta condición a personas distintas del titular del derecho o de la obligación. También se le conoce como legitimación indirecta. Es así, que en este tipo de legitimación no se hace ninguna afirmación de titularidad del derecho o de la obligación demandada.


			Esta legitimación indirecta se atribuye a la protección de un interés tanto particular como colectivo.


			En cuanto a la protección de un interés particular, la legitimación extraordinaria se utiliza para referirse a los supuestos en que una determinada norma legitima a un sujeto que actúa en el proceso en interés propio afirmando, sin embargo, desde un principio, que la tutela que pretende se fundamenta en un derecho ajeno (Armenta, 2017, p. 97). El ejemplo más conocido de este supuesto es la llamada acción subrogatoria. Sin embargo, estos casos abarcan una gran variedad “y en el derecho privado precisan estar cubiertos por una norma expresa de atribución de legitimación, norma que siempre es procesal, independientemente del lugar que ocupe en los cuerpos legales de cada país” (Montero, 2014, p. 19).


			La legitimación extraordinaria se constituye como una excepción a la legitimación ordinaria y se puede deber a causas muy diversas, que Montero clasifica como privadas, sociales y públicas. En cuanto a las privadas, en ellas se trata de un particular, actuando en nombre propio, afirma derechos subjetivos ajenos, lo que se permite porque es un medio adecuado para que el acreedor no se vea perjudicado por la inacción de su deudor. En las sociales se buscan proteger intereses en las que se ven afectados grupos más o menos numerosos de personas, como en el caso de los intereses difusos. Y en las públicas, se le concede la legitimación al Ministerio Público porque está en juego un interés público (Montero, 2014, p. 21). De todas estas clases se analizará la legitimación extraordinaria de intereses sociales.


			2.3. La legitimación colectiva


			Siguiendo a Antonio Gidi, la legitimación colectiva “designa la clase de personas autorizadas por el derecho nacional para promover una acción de tal índole que proteja los derechos de grupo” (Gidi, 2003, p. 107). “Es así que, en los procesos colectivos, cuando un legitimado colectivo entabla una acción de este tipo, con el objeto de que luego de un proceso los efectos de la sentencia se extiendan a otros sujetos que se encuentran en una posición similar pero que no necesariamente fueron parte en el mismo, el mismo actúa a nombre propio, pero en defensa de un interés compartido o ajeno” (Vergara, 2011).


			De cara al ejercicio de acciones colectivas para la tutela de los intereses sociales el sistema procesal civil distingue dos situaciones diversas, según que se trate de la tutela de intereses colectivos o de intereses difusos (Gascón, 2011), aunque se reconoce que en un inicio esta diferenciación, no se tenía muy clara (Montero, 1994, p. 21).


			“Se habla de intereses colectivos cuando los perjudicados por un hecho dañoso sean un grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes estén perfectamente determinados o sean fácilmente determinables. En tal caso, la legitimación para pretender la tutela de esos intereses colectivos corresponde a las asociaciones de consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o protección de éstos, así como a los propios grupos de afectados”. Y, de otro lado, se está ante “intereses difusos cuando los perjudicados por un hecho dañoso son una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de difícil determinación. Entonces, la legitimación para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos corresponderá exclusivamente a las asociaciones, usuarios y personas jurídicas que, conforme a la Ley, sean representativas” (Gascón, 2011).


			También se habla de legitimación colectiva para reclamar los daños y perjuicios que se hayan ocasionado a los consumidores y usuarios considerados individualmente. Este supuesto se corresponde con la tutela de intereses individuales homogéneos, de gran utilidad para obtener “la protección judicial en casos en que se hayan producido daños de escasa cuantía, pero ocasionados a una pluralidad de afectados. La no previsión de esta legitimación colectiva dejaría fuera de la tutela judicial este tipo de asuntos en que los costes del proceso fácilmente excederían del hipotético beneficio que pudiera derivarse de la estimación de la demanda” (Silguero, 2004).


			III.	La legitimación en los procesos colectivos


			3.1. La legitimación activa


			Como ya se dijo líneas arriba, junto a los intereses individuales, en la sociedad actual han surgido una serie de cambios como la contratación en masa, la rapidez de las contrataciones, la complejidad de las relaciones sociales y todo ello ha ocasionado que se vean afectados no solo los derechos de las personas, sino también de diferentes colectivos, necesitando una protección más allá de la individual.


			A tenor de lo preceptuado por la doctrina y teniendo en cuenta la interpretación dada por la jurisprudencia, se perciben claramente los tres elementos acumulativos que configuran el objeto del proceso de conflictos colectivos. En primer lugar, se trata de un proceso que versa sobre un conflicto jurídico y no de intereses; un segundo requisito es de carácter subjetivo y referido a las personas afectadas por la controversia, pues debe afectar a un “grupo genérico de trabajadores”; el tercer y último requisito hace referencia al ámbito objetivo del conflicto, ya que ha de afectar a “intereses generales” del grupo de trabajadores (Bejarano, 2009). Aunque este autor habla de conflictos colectivos de naturaleza laboral, estas tres características, son plenamente aplicables a todo proceso colectivo.


			Hay quienes consideran que en este tipo de legitimación extraordinaria es un supuesto de sustitución procesal, pero ello es un error puesto que aquí no se está reclamando por un interés ajeno, sino que la persona demandante está reclamando por un derecho propio “en cuanto se trata de intereses cuya defensa le está específicamente confiada por ley. Es cierto que no estamos ante un caso igual al de legitimación ordinaria por derechos individuales, pero es precisamente por esto por lo que hablamos de legitimación extraordinaria en defensa de intereses colectivos o legitimidad colectiva” (Montero, 1994, p. 22).


			En cuanto a la legitimación ad processum, es conocido que las pretensiones que se ejercitan en un proceso colectivo no son de carácter individual o plural, sino que únicamente son aquellas que afecten al interés general. Ello provoca una importante restricción en la capacidad procesal de forma que únicamente gozarán de la misma sujetos colectivos: habrán de ser necesariamente representantes del grupo colectivo (consumidores, empresarios, ciudadanos, etc.) los legitimados, pues deberá existir una correspondencia entre el carácter colectivo de la pretensión y los sujetos intervinientes (Blasco, 1997). Esa persona que ejercita la acción colectiva no tiene, ni puede tener el mismo poder que tiene un representante ordinario puesto que no ha existido tal entrega voluntaria de poder, pero “sí tiene confiada la representación institucional del conjunto y en virtud de ella afirma, no la titularidad de un derecho subjetivo individual, sino un interés colectivo cuya defensa justifica la existencia de la propia persona jurídica” (Montero, 1994, p. 22).


			Ahora bien, después de haber explicado el marco conceptual tanto de los procesos colectivos y de la legitimación corresponde absolver la siguiente pregunta: ¿Es suficiente el art. 82 CPC para aplicar la legitimación en los procesos colectivos? Con respecto a esa inquietud, aquí se considera que la respuesta debe ser negativa, es decir el art. 82 ni siquiera habla de los procesos colectivos, sólo habla de los intereses difusos, y como bien se ha explicado ya, son distintos los intereses difusos y los intereses colectivos. Incluso Montero Aroca, cuando analiza el art. 82 CPC sólo lo aplica en relación a los intereses difusos (Montero, 1994, p. 21). Pero es innegable la existencia de los procesos colectivos, y no se puede negar su tramitación por la inexistencia de una regulación expresa en el CPC. Entonces queda claro que se deben de tramitar en virtud del ejercicio de la tutela judicial efectiva y del principio de oportunidad. De hecho, en la realidad peruana, se aplica a los procesos colectivos la misma norma establecida en el art 82 CPC, que ya se dijo está referida de manera expresa únicamente a los procesos difusos. Y, por lo tanto, en materia de legitimidad en procesos colectivos se aplica la misma legitimidad referida a los intereses difusos: el Ministerio Público, los Gobiernos regionales, el Ministerio Público, los Gobiernos locales, las comunidades nativas y/o las comunidades campesinas en cuya jurisdicción se produjo el daño al patrimonio cultural o al medio ambiente. También la tienen las asociaciones o instituciones sin fines de lucro que, así lo disponga la ley, y siempre y cuando el Juez motivadamente así lo considere.


			Esa solución actual, aquí no se comparte. Se entiende el porqué de su utilización, pero se reconoce como incorrecta, puesto que, como ya se afirmó, la legitimación en los procesos colectivos es un caso de legitimación extraordinaria, donde se requiere necesariamente que la ley de manera expresa señale quiénes están legitimados para interponer ese tipo de acciones colectivas.


			Otra opinión interesante al respecto es la que esgrime Eto Bardales, quien ante la legitimación limitada a un número específico de instituciones que plantea el art. 82 CPC peruano, plantea una propuesta distinta, “donde se busque otorgar una legitimidad amplia para este tipo de procesos en los que el juez en cada caso en concreto deberá analizar la “representatividad adecuada” de la persona o institución que plantee la demanda colectiva.: Así, se llega a la conclusión de que si bien es necesario realizar un filtro para otorgar legitimidad en procesos que tutelen derechos colectivos, el mismo deberá ser realizado por el juez en cada caso y no por el legislador a través de una lista cerrada, de lo contrario se podría afectar el derecho de acceso a la justicia colectiva de las personas” (Eto, 2019, p.15).


			“Y es que, en cualquier caso, resulta plenamente legítimo que la ley establezca requisitos para el ejercicio de acciones colectivas, puesto que se trata siempre de supuestos de legitimación extraordinaria, cuyo origen se encuentra en la voluntad del legislador, que se la atribuye a las entidades que considera conveniente. En concreto, el requisito de la inscripción registral para que las asociaciones de consumidores ejerciten acciones colectivas no resulta especialmente gravoso, en la medida en que se trata de un presupuesto accesible a cualquier asociación -o cooperativa- de consumidores; y, sobre todo, debe considerarse razonable, pues asegura un cierto control por parte de los poderes públicos acerca de quién puede utilizar un recurso tan excepcional y de tan importantes repercusiones en el tráfico jurídico-económico como pueden llegar a ser las acciones colectivas. En otros términos, es preciso que se trate de asociaciones de consumidores y usuarios en sentido propio y no de simples asociaciones que se hayan atribuido a sí mismas esa condición” (Gascón, 2011). Asimismo, no se considera como positivo que quede a discreción determinar qué sujetos tendrían legitimidad en los procesos colectivos.


			Además, tampoco es correcto que quede a discreción de cada juez el determinar cuándo una asociación o cualquier otro tipo de personas jurídicas sean representativas del interés colectivo a proteger. Al respecto, se concluye que, dado que se tratan de personas jurídicas, éstas cuentan con un estatuto en donde estará determinado su objeto social. Es este objeto social el que debe de coincidir o estar relacionado con el interés colectivo que se busca proteger en el proceso.


			Una cuestión importante y que es necesario precisar es que, aunque la norma no lo establezca de manera expresa, los grupos acudirán a esta forma de legitimación colectiva, cuando no sea factible tratar la situación desde la perspectiva del litisconsorcio o del mero ejercicio de acciones individuales. Las acciones de grupo son, en este sentido, una institución procesal subsidiaria y corresponderá al Juez determinar, en su caso, la falta de legitimación activa al no haberse constituido el grupo con la mayoría de sus miembros.


			Lo que sí parece cierto es que la tutela de los intereses colectivos y difusos supone la necesidad de ampliar el presupuesto procesal de capacidad, en su doble vertiente de capacidad para ser parte y capacidad de obrar procesal (Silguero, 2014). Pero aun cuando se amplíe la regulación del presupuesto procesal de capacidad, no se extraen todas las consecuencias posibles de este reconocimiento, porque, aunque se les reconoce capacidad para ser parte, ¿la misma regulación legal se ve obligada a derivar la ejecución sobre los miembros comparecientes como si el grupo como tal nunca hubiera sido parte?


			La cuestión es importante porque, no se puede olvidar que el juez está facultado para llevar a cabo un control de oficio de este requisito que puede ocasionar la finalización del proceso si es que se comprueba la falta o defecto de capacidad y considerada insubsanable o no subsanada en el plazo establecido al efecto.


			Revisando el derecho comparado, tanto los intereses generales o sociales, es decir, los que corresponden a la sociedad en su conjunto, como los colectivos y difusos, referidos a los grupos, convierten a las asociaciones de consumidores y usuarios en los sujetos preferidos por los legisladores para obtener la tutela de los intereses de grupo. Las asociaciones de consumidores y usuarios pueden accionar, de esta forma, en defensa de los derechos de terceros, aunque no sean asociados suyos, aunque, se reconoce, que facilitará su representatividad, el hecho de que alguno o algunos de los afectados pertenezca a la asociación. En todo caso y con independencia de la pertenencia o no de los afectados a la asociación, su representatividad deberá acreditarse al inicio del proceso, porque no en vano, se está ante una legitimación extraordinaria.


			Una cuestión que queda sin resolver, incluso en legislaciones extranjeras, es la de cómo se deben resolver los posibles conflictos de concurrencia entre varias asociaciones de consumidores y usuarios, o entre las asociaciones y los propios grupos de afectados. En caso de que se planteen conflictos de esta naturaleza, ante la falta de una previsión legal expresa, deberán utilizarse los mecanismos procesales de la acumulación de autos o la intervención procesal. En definitiva, la concurrencia de sujetos colectivos legitimados no puede derivar en la exclusión de ninguno de ellos, ya que la legitimación se concibe como complementaria de la que a otros pudiera corresponder.


			Tampoco se establece ninguna norma expresa respecto de los poderes que tendrá el sujeto legitimado para actuar en defensa de los intereses colectivos y difusos para desistir, transigir o realizar cualquier otro acto de disposición en el proceso. Dado que los intereses del sujeto sustituido deben quedar protegidos de manera efectiva, no parece correcto reconocer dichas posibilidades, sin ningún tipo de control, en los casos en que exista una legitimación por sustitución. El control, en todo caso, deberá quedar en manos del juez.


			3.2. La legitimación pasiva


			Aunque ya se dijo que el art. 82 CPC no es la norma adecuada para hablar de la legitimidad activa en los procesos colectivos, incluso para quienes consideren que sí lo es, la norma en cuestión no dice nada sobre la legitimación pasiva, sólo habla de la comisión de un daño, con lo que parece ser el demandado puede ser cualquiera que cometa un daño, pero ¿sólo ellos? Ni siquiera puede decirse que la legislación extranjera responda esta cuestión con claridad.


			“El reconocimiento de la capacidad para ser parte de los sujetos legitimados para actuar como demandantes en un proceso colectivo, sin matización posterior a sus posibilidades de actuación procesal, debe llevar a defender su legitimación pasiva y, por consiguiente, la posibilidad de ser demandados o reconvenidos en el proceso. En suma, su legitimación pasiva se deriva del reconocimiento de la capacidad para ser parte, debiendo actuar la igualdad de armas entre las partes, tanto a favor como en contra del grupo” (Silguero, 2004).


			Teniendo en cuenta que el penúltimo párrafo del art. 82 establece que “En caso que la sentencia no ampare la demanda, será elevada en consulta a la Corte Superior. La sentencia definitiva que declare fundada la demanda, será obligatoria además para quienes no hayan participado del proceso”, se puede concluir que, si el grupo adopta la posición de demandado o de reconvenido, habrá que defender la misma extensión de efectos de cosa juzgada, en este caso, con carácter desfavorable al interés colectivo o difuso.


			IV.	Análisis final


			Hasta aquí se llega a la conclusión que en el ordenamiento jurídico peruano no hay una regulación expresa de los procesos colectivos, y si se llega a una conclusión distinta es porque se confunden los intereses colectivos con los intereses difusos, que sí aparecen regulados expresamente en el art. 82 CPC, aunque su regulación es deficiente.


			Asimismo, se puede concluir que, en Perú, el proceso colectivo administrativo tiene mayor desarrollo que el civil. En sede administrativa, los procesos iniciados de oficio por Indecopi son buen ejemplo de ello.


			Ahora bien, ante la falta de regulación en Perú de los procesos colectivos, se insta la necesidad de establecerla de manera expresa. El proyecto de reforma del CPC sí los regula de manera expresa y detallada a partir del artículo 797, pero en materia de legitimación tiene 3 normas importantes:


			Artículo 799. Legitimación para la tutela de los derechos colectivos, difusos e individuales homogéneos.-


			Tienen legitimación para plantear una pretensión en tutela de un derecho colectivo, difuso e individual homogéneo:


			1. La Defensoría del Pueblo.


			2. El Ministerio Público.


			3. Las entidades de la administración pública que tengan entre sus funciones conforme a ley, la defensa de los derechos cuya pretensión se plantea en el proceso.


			4. Las personas jurídicas sin fines de lucro con un año previo de constitución y que estatutariamente incluyan entre sus finalidades la defensa de los derechos previstos en este capítulo.


			5. Las comunidades campesinas y nativas de la localidad en la que se pretende que produzcan los efectos de la sentencia, representadas conforme a ley. En el caso de la tutela de derechos individuales homogéneos solo pueden actuar en beneficio de sus miembros.


			6. Los pueblos indígenas u originarios representados por sus autoridades u organizaciones representativas, elegidas conforme a sus usos y costumbres, en la que se pretende que produzcan los efectos de la sentencia. En el caso de la tutela de derechos individuales homogéneos solo pueden actuar en beneficio de sus miembros.


			7. Los gobiernos locales o regionales de la localidad en la que se pretende que produzcan los efectos de la sentencia, solo para tutela de derechos difusos.


			8. Los Colegios profesionales en el ámbito de su competencia. Las leyes especiales pueden regular requisitos adicionales en el ámbito de su competencia.


			(…)


			Artículo 800. Control judicial de la legitimación.-


			Recibida la demanda el juez revisa que el demandante esté legitimado conforme los supuestos previstos en el artículo anterior. En el caso del inciso 4 de dicho artículo, verifica que las personas jurídicas tengan solvencia financiera para asumir los gastos del proceso que se inicia y solvencia profesional para tutelar los derechos cuya protección reclama en el proceso. Adicionalmente, verifica la solvencia ética de sus directivos y representantes. Con tal fin, el juez puede pedir información adicional a la presentada por el demandante o, en todo caso, convocar a una audiencia para evaluar tales situaciones. Durante el transcurso del proceso, el juez debe controlar la correcta actuación del demandante en la protección judicial de los derechos del grupo y la conducción del proceso. Excepcionalmente, durante el transcurso del proceso, el juez puede revisar nuevamente las condiciones de solvencia previstas en el primer anterior.


			(…)


			Artículo 801. Legitimación compartida en procesos colectivos complejos.-


			Excepcionalmente, cuando el juez advierta que la materia discutida reviste una alta complejidad y se discute un daño de gran magnitud, convoca al Ministerio Público, la Defensoría del Pueblo o a cualquier otro de los legitimados previstos en el artículo 800 que considere idóneo en atención a los derechos cuya protección se reclaman. El llamado decide en el plazo de quince (15) días, desde su notificación, su intervención de conformidad con el artículo 221 de este Código.


			Analizando estas tres normas del proyecto de reforma del CPC peruano, se aprecia que se da respuesta amplia sobre quién son los sujetos legitimados para iniciar un proceso colectivo, y el rol que tiene el juez de controlar la misma. Este proyecto de reforma ha sido trabajado desde el Ministerio de Justicia correspondiente, por lo que no se entiende por qué a la fecha aún no ha sido aprobado.


			Asimismo, el Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica también regula muy bien a los procesos colectivos. Así, aplicando el tema objeto de la presente investigación se encuentran los arts. 2 y 3, que responden a los vacíos que presenta la norma peruana:


			Art. 3. Legitimación activa.-


			Están legitimados concurrentemente a la acción colectiva:


			I – toda persona física, para la defensa de intereses o derechos difusos de que sea titular un grupo, categoría o clase de personas ligadas por circunstancias de hecho;


			II – cualquier miembro del grupo, categoría o clase para la defensa de intereses o derechos difusos de que sea titular un grupo, categoría o clase de personas ligadas entre sí o con la parte contraria por una relación jurídica base y para la defensa de intereses o derechos individuales homogéneos;


			III – el Ministerio Público, el Defensor del Pueblo y la Defensoría Pública;


			IV – las personas jurídicas de derecho público interno;


			V – las entidades y órganos de la Administración Pública, directa o indirecta, aun aquellos sin personalidad jurídica, específicamente destinados a la defensa de los intereses y derechos protegidos por este Código;


			VI–las entidades sindicales, para la defensa de los intereses y derechos de la categoría;


			VII – las asociaciones legalmente constituidas desde por lo menos un año y que incluyan entre sus fines institucionales la defensa de los intereses y derechos protegidos en este Código, sin que sea necesaria la autorización de la asamblea;


			VIII–los partidos políticos, para la defensa de derechos e intereses ligados a sus finalidades institucionales.


			Par. 1°. El requisito de la pre-constitución puede ser dispensado por el juez, cuando haya manifiesto interés social evidenciado por la dimensión o característica del daño, o por la relevancia del bien jurídico a ser protegido.


			Par. 2o . Será admitido el litisconsorcio facultativo entre los legitimados.


			Par. 3o . En caso de interés social relevante, el Ministerio Público, si no promoviera la acción o no interviniera en el proceso como parte, actuará obligatoriamente como fiscal de la ley.


			Par. 4o . En caso de inexistencia del requisito de la representatividad adecuada, de desistimiento infundado o de abandono de la acción por la persona física, entidad sindical o asociación legitimada, el juez notificará al Ministerio Público y, en la medida de lo posible, a otros legitimados adecuados para el caso a fin de que asuman, voluntariamente, la titularidad de la acción.


			Par. 5o . El Ministerio Público y los órganos públicos legitimados podrán requerir de los interesados el compromiso administrativo de ajuste de su conducta a las exigencias legales, mediante conminaciones, que tendrán eficacia de título ejecutivo extrajudicial.


			(…)


			Art. 2. Requisitos de la demanda colectiva.-


			Son requisitos de la demanda colectiva:


			I – la adecuada representatividad del legitimado;


			II – la relevancia social de la tutela colectiva, caracterizada por la naturaleza del bien jurídico afectado, por las características de la lesión o por el elevado número de personas perjudicadas. Par. 1o . Para la tutela de los intereses o derechos individuales homogéneos, además de los requisitos indicados en los n. I y II de este artículo, es también necesaria la demostración del predominio de las cuestiones comunes sobre las individuales y de la utilidad de la tutela colectiva en el caso concreto.


			Par. 2o . En el análisis de la representatividad adecuada el juez deberá analizar datos como:


			a – la credibilidad, capacidad, prestigio y experiencia del legitimado;


			b – sus antecedentes en la protección judicial y extrajudicial de los intereses o derechos de los miembros del grupo, categoría o clase;


			c – su conducta en otros procesos colectivos;


			d – la coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo, categoría o clase y el objeto de la demanda;


			e – el tiempo de constitución de la asociación y la representatividad de ésta o de la persona física respecto del grupo, categoría o clase.


			Estas dos normas del Código Modelo concuerdan con las normas del proyecto de reforma del CPC peruano, por lo que es muy visible que la regulación expresa que se requiere para los procesos colectivos ya se tiene, sólo es cuestión de lograr su aprobación, la cual es necesaria para lograr la efectiva protección de los intereses colectivos.
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