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CAPITULO |

GENERALIDADES

1. TRANSFORMACIONES DE LAS VALORACIONES COMUNITARIAS

Todo sistema juridico aparece condicionado por un conjunto de
ideologlas y de convicciones generalizadas dentro de la comunlgad (o]
grupo humano en el que ese ordenamiento rige ™. Son ‘“valores” que

actlian, segin explicaba RIPERT, como factores genéticos en la medida
en que predeterminan la direccién de las leyes e intervienen también

como criterios hermenéuticos a tener en cuenta por |os operadores que
trabajan en la aplicacion del derecho que alguna vez se ha llamado ‘‘in-
terpretacion de reajuste” @.

De esta manera la realidad y la necesidad marcan el paso al mundo
juridico. La ecuacién entre las normas y el requerimiento social han tenido
su configuracién en el individualismo.

(1)  DIEZ PICASO, Luis. “Derecho y masificacion social”. *‘ Tecnologia y derecho privado™ (dos es-
bozos). Ed. Cuadernos Civitas S.A., Madrid, 1979, p. 89.

(2) Ibidem.
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Hoy, las variaciones de las leyes, no se acompasan con las cambian-
tes del derecho, menos aun con las profundas metamorfosis sufridas en
las valoraciones comunitarias.

Aquel Estado pensado en la distribucidén para las individualidades,
ha trastrocado sus enfoques, motivado en esta suerte de amalgama de
preocupaciones que difunden en varios lo que en principio era expec-
tativa de uno.

Por eso mismo es que el Estado v la sociedad, ya no son sistemas
auténoimos @, autorregulados, unidos por un nimero limitado de rela-
ciones y que reciben y envian insumos y productos definidos.

La interrelacién entre ambos es constante, razén que lleva a pensar
el por qué de la decadencia de una teorla del Estado, para dar paso a
una teorfa del sistema politico que engloba factores estatales y sociales.

Claro esta que el hombre advirtiendo la conveniencia de la “aso-
ciacién”, dejé en cierta forma de lado su personal preocupacién, desti-
nando al fin del grupo su fuerza motivante, en la idea que lo general
terminaria por el beneficio de todos.

Pero el derecho no vari6; continué rigiendo conductas individuales;
y estos nuevos derechos asociativos, que provocaban el desplazamiento
del viejo esquema del “subjetivismo”, no tenian respuestas en los orde-
namientos.

Asl, por ejemplo, el ambito jurisdiccional encontraba una nueva
categoria de sujetos de derecho; similar al litis consorcio, pero profun-
damente diferente, y por ello, inextensible para adecuar su realizacién.

Si a esto le sumamos, la transformacion del Estado como organiza-
cién politica, en la cual el clasico arquetipo de la triparticipacién del
poder, ha pasado a contar sélo con una formulacién disciplinaria, en virtud
de la acumulacién de aquél en uno de sus exponentes (el administrador);
observaremos la real situacién anémala en la que discurre el indivi-
duo-masa.

(3) GARCIA PELAYO, Manuel. “Las transformaciones del Estado Contemporineo”. Ed. Alianza
Madrid, 1977, p. 25.
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Al mismo se le reconocen las bondades que obtiene del “Estado de
derecho’”, pero esta expresién no se ha incorporado a las Constituciones
mas que raramente, en tlempos muy recientes y en pocos casos. Por
consiguiente, su formulacién no esta dada por el derecho positivo, sino
que es el resultado de la construccién de los juristas .

Precisamente éstos han evidenciado la necesidad de buscar ‘“nuevos
tipos de proteccion” que nos permitan canalizar adecuadamente aquellas
‘acciones colectivas”, que estan potencialmente en cabeza de grupo, o
una clase, o un conjunto de personas, como por ejemplo cuando se pre-
tende preservar el habitat, o los monumentos histéricos, o cuando se
intenta una adecuada tutela contra la inflacién, o la publicidad que falsea
la verdad, o los fraudes econémicos, la discriminacién social o racial,
etc.” ®,

Partiendo de estos fenébmenos sociales, a los que CAPPELLETTI define
como “intereses o aerechos difusos” ©, entendemos razonablemente
conveniente propender a un amplio ensanchamiento de la proteccién
jurisdiccional dado que partir de intentos reformistas legislativos, debe-
tlan iniciarse en una reformulacién del programa constitucional de
derechos y garantias.

A estos fines surge imperioso obtener respuestas que acomoden
situaciones tales como: 1°) la legitimacién procesal; 2°.) el alcance de la
cosa juzgada; 3°.) Indole o calidad de la reparacién del perjuicio; 4°.)
procedimiento adecuado, o tutela jurisdiccional.

2. CARACTERIZACION DE LOS INTERESES DIFUSOS

BARRIOS DE ANGELIS, definiendo por exclusién sostiene que “el inte-
rés difuso se caracteriza por corresponder a los sujetos de un grupo deter-
minado”’; pues si se supone que es interés la relaciéon entre las necesi-
dades de un sujeto y la aptitud de un bien para satisfacerlas, éste podra
ser individual o colectivo segun sea el preciso requerimiento.

(4) GARCIA PELAYO, Manuel. Ob. cit., p. 53.

(5) MORELLO, Augusto M. HITTERS, Juan C., BERIZONCE, Roberto O. “‘Ls defensa de los
intereses difusos”, en ‘‘La justicia entre dos épocas’”’, ob. cit., p. 209, 1983.

(6) CAPPELLETTI, Mauro. “Acceso a la justicia como programa de reforma y como método de pen-
samiento’', en Rev. del Colegio de Abogados de La Plata, N°. 41, pp. 153-170.
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Pero cuando el interés corresponde a un grupo indeterminado, ya
comienza a hablarse de “interés difuso o colectivo”. En consecuencia,
es la dimension del grupo subjetivo lo que hace colectivo a un interés;
pero es la indeterminacién, la falta de ‘limites precisos en cuanto a la
identificacion de las personas que lo compone, o que convierte a ese
interés en difuso ™,

No sélo desde el punto de vista del sujeto, s» puede orientar una
conceptualizacién de los “derechos difusos”. También desde el objeto,
o ‘“‘esencia del bien sobre el que ha de recaer la defensa”, se cuenta
con la posibilidad de concretar una aclaracién del concepto.

En este sentido, ‘“‘derecho difuso o fragmentario” se refiere a un
bien indivisible en cuotas que puedan ser atribuidas a cada afectado.
Estos ultimos se hallan en unién tal que la satisfaccién de uno solo,
implica, en principio, la del grupo; asl como la afectaciéon a uno solo, lo
es también a la clase ®.

Bajo este prisma es conveniente clasificar los intereses a que nos
referimos:

1) Intereses relacionados con la defensa de la ecologfa o el medio
ambiente: pretendiendo preservar el equilibrio de la naturaleza, a través
de sus diversas expresiones: tutela del paisaje; proteccion a la floray a
la fauna, combatir la polucién; el desarrollo urbano desmedido o sin
planificacién; la utilizacion racional de las riquezas, etc..

2) Intereses ligados a la proteccion del consumidor, propaganda
social; lealtad en el mantenimiento de la oferta; resguardo y seguridad
en los alimentos y medicaciones; adopcién de medidas de seguridad
para los productos peligrosos; regularidad y eficiencia en la prestaciéon
de los servicios publicos y los sistemas que conciernen a la efectividad
de las indemnizaciones de los perjuicios causados en el caso de violacion
por parte de los expendedores y proveedores, etc.

(7) “Introduccion al estudio del proceso”. Ed. Depalma, Bs. As. 1983, pp. 126-127.

(8) BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “‘La Jegitimacion para la defensa de los intereses difusos
en el derecho brasilesio”, en JUS Revista Jurldica de la Provincia de Buenos Aires, N°,
34, p. 61.
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3) Intereses vinculados a valores culturales y espirituales como la
seqguridad en el acceso a las fuentes de informacién; la difusién sin cen-
suras de conocimientos técnicos o cientificos; la creacién y el mante-
nimiento de condiciones favorables a la investigacion filos6fica y al libre
ejercicio de los cultos religiosos, la proteccién de los monumentos his-
téricos y artisticos, etc. @-

3. DEFENSA DE LOS INTERESES DIFUSOS

Tradicionalmente, la puesta en marcha del mecanismo jurisdic-
cional se potencia en la acciéon; elementos que suponen el poder de re-
clamar la tutela del Estado. Su base normativa se funda en los aforismos
“‘nemo iudex sine actore” y ‘‘ne procedat iure ex officio”.

De modo que si la accién no es sino el derecho a perseguir en juicio
lo que se nos debe, sélo quien tiene derecho tiene accién.

En cambio, para la defensa de un interés difuso debe, inicialmente,
encontrarse el sustento que prima la accién; no tanto el derecho (subje-
tivo) o la tutela normativa (CAPPELLETTI), sino la finalidad; la trascendencia
que la sentencia judicial puede encontrar para el contexto social.

“8i la accién implica la defensa de un valor socialmente relevante;
v.gr. medio ambiente sano, patrimonio cultural, etc.; para un grupo de
sujetos o clase, probado tal extremo, la tutela debe surgir necesaria
aunque no haya una normativa juridica que respalde la peticién, pues
corresponde a la estructura misma del Estado Moderno, promover el
bienestar general (Preambulo de la Constitucion Argentina)’ (9.

La Constitucién espafola de 1978, en el articulo 53 apartado segundo,
ha establecido adecuadamente la proteccién que venimos mentando, y
dice que ‘“‘cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades
y derechos reconocidos en el articulo 14 y la seccién 12, del Capitulo
Segundo, ante los Tribunales Ordinarios por su procedimiento basado en
los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

9 Clasificacion tomada de los trabajos citados en las notas 5y 8.

(10) Ponencia de la Dra. PASCUET DE GONZALES ALDA, Beatriz. “Los intereses difusos...”
passim.
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El rol a cumplir por la jurisdiccién debe ser esencialmente valorativo.
Partir de la base de presuponer un valor social defendible, que ante su
violacién, abra paso a las condiciones de existir la tutela.

“Tan importante es en la consideracién valorativa, la supremacia de
los valores sociales por sobre los individuales, que el juez, ante la coli-
sién de un interés difuso (verdadero derecho social), y un derecho subjetivo
individual (en cabeza de un particular o ain del Estado mismo como sujeto
de derecho) debe dar preeminencia a aquél” (',

CAPITULO Il

ESTRUCTURA PROCESAL

1. LEGITIMACION ACTIVA PARA LA DEFENSA JUDICIAL DE
LOS INTERESES DIFUSOS

Al postular la redimension de “lo jurisdiccional’” por sobre las re-
formas legislativas, hemos de cuidar especialmente el entronque con
las instituciones procesales arraigadas, desde que no se pretende vul-
nerarlas con sofismas intrascendentes, carentes de practica; sélo se
tiende a concretar una iniciativa (legitimacién) indiscriminada a otros
sujetos, destinatarios de idéntica defensa, en una escala inédita que
“rompe los moldes tradicionales’ (2.

Para esta “flexibilidad” si se quiere, hemos de concretar el horizonte
del problema, para luego demostrar las razones que permiten la extension
indeterminada del legitimado activo.

Las opciones inmediatas que se proponen al anélisis quieren ca-
racterizar al interés difuso como: a) un interés juridicamente protegido; o
bien como b) un derecho subjetivo puablico o privado 3.

(11) Ibidem.

(12) MORELLO, Augusto M. “‘E amparo colectivo”. J.A. boletin del 3 de abril de 1985, N°.
5404, p.4.

(13) BARRIOS DE ANGELIS, Dante, ob. cit., p. 129.
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El primero responde a un derecho cuya consagracién depende de la
satisfaccién que se le otorgue; en cambio el derecho subjetivo tiene
ademas del correlato ‘“obligacional” (derecho subjetivo privado) el ‘*po-
der-deber” publico de ampararlo (derecho subjetivo pablico).

La referencia demuestra que los intereses o derechos difusos en-
cuadran, de acuerdo con la politica particular del legislador en cada pals,
ya como “interés protegido’” ya como (interés propio de un) “derecho
subjetivo’ (4,

Ahora bien, los intereses que se enlazan con estos ‘“nuevos dere-
chos”, en general pueden caracterizarse como ‘“derechos subjetivos
publicos” (derechos sociales subjetivos o simplemente, derechos socia-
les 9 pues su finalidad es tutelar los valores publicos —el orden, la
seguridad, la paz, el poder, la solidaridad, la cooperacién, la justicia so-
cial—. De ahl la necesidad-imperiosa de asegurar su adecuada y efectiva
preservacion a través de los medios instrumentales correspondientes.

De todos modos, el interés por simple que sea, siempre se reviste
de “legitimidad” y en razén de ello lo absoluto debe abandonarse, para
considerar el reclamo en un pie de igualdad.

El problema de la legitimacion atraviesa una doble perspectiva que
concatena las soluciones factibles para adoptar.

Para unos el planteo se resuelve con la creacién de organismos
especificos; para otros, con la adaptacién de los mecanismos existentes.

A nivel de la legislacibn comparada, partiendo de dos indicativas,
se ha logrado un ensanchamiento en la franja del remedio procesal.

En primer lugar, reconociendo derecho a litigar:

“1°) A cualquiera de estos individuos qug estan personalmente
afectados, pero tan sélo “para vivificar su propio interés’. Con lo que la
problemética tipica de los intereses ‘‘difusos, se ha perdido, frente a la
tradicional tematica de la legitimacién. Solucién ‘“‘ésta, por otra parte,

(14) BARRIOS DE ANGELIS, Dante, ob. cit. p. 130.
(15) MORELO, HITTERS, BERIZONCE, ob. cit., p. 215.
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manifiestamente insatisfactoria’’. La lucha del ciudadano aislado ‘‘contra
los responsables del acto que pongan en peligro intereses difusos, es
abiertamente desigual: el volumen de las expensas, la complejidad de
las acciones, la carencia de conocimientos técnicos, la fuerza politica y
econdmica del adversario”, son sélo algunas de las hipétesis que men-
ciona BARBOSA MOREIRA (18,

¢2°)) O bien al Estado, a través del Ministerio Pablico (o sus varian-
tes: Fiscalia en Alemania; Procurador Soviético) parten de la idea tradi-
cional, de que los intereses publicos, corresponden ser defendidos por
el Estado. Sin embargo, ante las nuevas condiciones socio-econémicas,
la peculiar preparacion doctrinal e instrumentos legales con que desa-
rrolla su quehacer, este organismo aparece como notoriamente, insufi-
ciente. Requeriria para un ejercicio eficaz, una adecuada preparacién en
temas tales como el urbanistico, econémico, ecolégico, financiero,
comercial, etc. Demostrando debilidad sin tales bagajes de conocimiento
e inoperancia tradicional’’ (7.

Inclusive dentro de estas posibles variantes, la legitimacidén para
obrar, puede adoptar diversas posturas. En principio pueden elegir:

“a) Legitimacién concurrente (y disyuntiva) de los cotitulares que
estarfan habilitados a actuar en juicio, en defensa del interés comun,
sea individualmente, bien mediante la formacién de un litisconsorcio
voluntario.

“b) Legitimacion de las personas jurldicas (sociedades, asociaciones)
cuyo fin institucional consista, precisamente, en la defensa de los inte-
reses en juego, o que, aun sin tal requisito, ofrezcan buena garantia de
“representar” de manera adecuada, con sinceridad y eficiencia, al con-
junto de los interesados; eventualmente también a las entidades no
dotadas de personalidad jurldica en el plano del derecho material, como
asl al g(:at:po formado con el cierto y especifico objetivo de promover el
juicio™ ™.

(16) Ob. cit, p. 71.

(17) AMENDOLARA, Zulma; “‘Cuestiones sobre la legitimacion como medio de tutela de los intereses
difusos”, inédito.

(18) BARBOSA MOREIRA, José Carlos, ob. cit., p. 64/4.
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La accién popular es el ejemplo de adaptacién al primero.de los
grupos. En tanto, el articulo 144 inciso 5°. del Cédigo Civil Argentino
sefiala que *‘cualquier persona del pueblo” cuando el demente sea furioso
o incomode a sus vecinos puede pedir la declaracién de demencia.

Es poco aceptada también por nuestros Tribunales, la posibilidad
de legitimar a los organismos profesionales que tratan de defender ante
los Estados alguna faceta del quehacer profesional, aunque, en lineas
generales, estas asociaciones tienen previsto en sus respectivas legis-
laciones, la legitimacién para asumir la defensa en juicio de los intereses
del grupo, que tengan relacion directa con la respectiva gestion.

Legitimacién que tampoco fuere reconocida a las simples organiza-
ciones civiles de bien publico, para estar en juicio en representacion de
sus miembiros.

La mision del Ministerio Pablico puede verse en este aspecto, desde
dos angulos: es un tanto eficaz en el campo del derecho penal, donde la
accion, por regla general es publica y le compete en exclusividad en
cuanto a bienes juridicos que se relacionan con los intereses difusos
(v.gr. capitulo de delitos contra la Salud Publica, articulos 186 bis, 200,
201, 206, etc.).

Mas por su quehacer en asuntos civiles, al igual que su modelo
europeo, ha sido objeto de severas criticas.

Sin embargo, por ser el principal sistema de representacion de los
intereses difusos, al tener como misién la defensa del interés publico y
social, debera bregarse por la revitalizacion funcional del Ministerio
Publico a fin de que cumpla acabadamente con la tarea de velar por el
afianzamiento del bien publico, que es la razén de ser de su existencia,
proponiéndole nuevos y mas dinamicos roles, sin los cuales la defensa
del interés publico y social, que la ley le asigna, se frustra (9.

En nuestra Nacién, el Ministerio Publico se organiza —a diferencia
de otras legisiaciones— en diversas ramas, diferenciadas por su rol fun-
cional. Sus competeneias especiticas se asignan en leyes de fondo
(como las del Cédige Civil) o de forma (articulo 718 —sucesiones—, ar-

(19) AMENDOLARA, Zulma, passim.
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ticulos 7 a 13 —cuestiones de competencia— C.P.C.N.) y leyes organicas
tribunaliceas (articulos 117, 119, Ley 1893 , Ley 17516) 9.

En cuanto a la legitimaciéon de personas juridicas. “o de entes no
personificados en el plano del derecho material’’ @) configuran quizas la
experiencia méas trascendente, habida cuenta la proliferaciéon de nuclea-
mientos institucionales portadores de la defensa del interés comunitario.

Las entidades intermedias cobran asi un relieve especial por su
actividad publica y méas aun, por el poder politico que suelen concentrar
(v.gr. sindicatos, colegios profesionales) @2.

Su punto de partida estriba en la desconcentracién de la actividad
burocratica, y son verdaderos operadores juridicos de acercamiento y
conciliacién entre los intereses del grupo y los del Estado.

“Precisamente, a esos organismos se ha reconocido legitimacién
bastante para gestionar y asumir no sélo la defensa de los intereses
“grupales” sino también la de los ‘“‘colectivos” que tengan relacion directa
con la actividad profesional’ @3,

La opcidn de conferir legitimacién a estas asociaciones representa-
tivas, no obstante, presenta dificultades de interpretacién. En algunos
casos su existencia no trae mayor complicacién, desde que puedan
estar reconocidas por un texto legal (v.gr. colegios profesionales, partidos
politicos, etc.), en cambio, el funcionamiento de estas agremiaciones,
sin caracterizacion legal, y a veces, sin una representacién organica
fehaciente (v.gr. ligas de consumidores, defensores de la competencia,
etc.) advierten la complejidad de acordar indiscriminadamente la legiti-
macién activa.

(20) MORELLO, HITTERS, BERIZONCE, ob. cit., p. 223.

(21) BARBOSA MOREIRA, José Carlos, ob. cit., p. 70.

(22) GOZAINI, Osvaldo Alfredo. ‘‘E/ comisionado del Congreso (Ombudsman)''. Inédito —Cap.
XIX— punto XX.V.

(23) MORELLO, HITTERS, BERIZONCE, ob. cit., p. 226.
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La observacion ha llevado a ciertos autores a clasificar el conferi-
miento representativo segiin que tengan o carezcan de personeria juridica:

“a) Si tienen personeria juridica, solo pueden representar a sus aso-
ciados; los demas integrantes del grupo de interés difuso no son afec-
tados directamente;

“b) Si carecen de personeria juridica la legitimacién corresponde a
cada compareciente a titulo individual y, en principio, no legitima respecto
de los comparecientes” @4,

Una tercera alternativa, seria asignar legitimacién a organismos
novedosos como “‘el ombudsman’ @9,

“En este punto ‘el comisionado del Congreso (ombudsman) debe
inmediatizar su relacién con el ciudadano; ser participe de sus preocu-
paciones, revelador de sus injusticias, confesor de sus angustias. Esta
proximidad, dentro del marco de respeto a las instituciones que controla,
servira para ser critico de ese ordenamiento en aquellos puntos, temas o
problemas que evidencien padecimientos o inadecuaciones’. ‘‘La au-
sencia de filtros o tamices moderadores deben lograrse a fines de la
eficiencia del ius titulo. Con esta finalidad es conveniente también, evitar
requerimientos legitimatorios’ 9.

“La posibilidad ya ha sido alentada ©?” y en términos de concreciéon
la finalidad preventiva y de contralor que el ombudsman ejerce, le permite
cumplir esa funcién”. “En nuestro pais las conclusiones del Xl Congreso
Nacional de Derecho Procesal, celebrada en La Plata” (1981) mentaron
que “la extensién de la legitimacién procesal que se reconoce a sus
organismos representativos debera corporizarse en un funcionario de-

(24) BARRIOS DE ANGELIS, Dante, ob. cit., p. 138.

(25) GOZAINI, Osvaldo A. “E/ Ombudsman'', La ley 1983 -D., p. 840-845; del mismo autor:
““La Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas y el Comisionado del Congreso (Ombuds-
man)". Rev. del Colegio de Abogados de La Plata, N°. 45, p. 139.

(26) GOZAINI, Osvaldo A. del libro “E/ Comisionado del Congreso (Ombudsman)”, cit. capitulo
XVIII, punto XVII, en prensa.

(27) BOLLA, Mario Edgardo; BISIO, Enrique Edgardo; OSIO, Alejandro Victor. “‘Legitimacion
para la defensa de los intereses difusos”. Ponencia al X| Congreso Argentino de Derecho
Procesal, La Plata, 1981, passim.
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fensor, similar al caracterizado como comisionado, procurador o apoderado
publico, con facultades propias equivalentes al ombudsman, al cual se
le investira como sujeto procesal principal con facultades propias’ 28,

2. ALCANCE DE LA COSA JUZGADA

Aparejada con la legitimacion, y quizas reflejo de ésta, es la cosa
juzgada, la cuestion mas dificil a resolver. Es decir establecer el valor de
la “res judicata” para quienes no estan en el proceso (o aparecen ‘‘re-
presentados' pero sin su voluntad 9,

Decia CHIOVENDA que ‘“la cosa juzgada como resultado de la defini-
cién de la relaciéon procesal es obligatoria para los sujetos de esta
relacion: sin embargo, a veces, tiene alguna excepcién ‘““adem quaestio
inter easden personas revocatur”® anticipando de este modo que,
aunque todos estan obligados a reconocer la sentencia entre las partes,
no todos pueden verse afectados o privilegiados por ella.

Para explicar estas aparentes desviaciones de la limitacién subjetiva
de la cosa juzgada, suele recurrirse al concepto de la representacion,
colocando casi a estos terceros entre las partes litigantes @Y en una
interpretacion forzada del desprendimiento consecuente.

Los resultados eran aclarados en una doble alternativa: 1) el tercero
podia detenerse alegando que ‘“‘res inter allios judicata”, o bien 2) impedir
la formacién de la sentencia acudiendo al proceso (intervencién principal)
u oponiendo la nulidad del pronunciamiento.

En nuestra legislacién, el articulo 18 de la Constituciéon Nacional
declara inviolable la defensa en juicios de la persona y de los derechos,

(28) GOZAINI, Osvaldo A., del libro “E/ Comisionado...”. Ob. cit. cap. XVIIl, punto XXIl, en
prensa.

(29) VESCOVI, Enrique. ““Teoria general del proceso”. Ed. Temis, Bogota (Colombia), 1984
p. 325.

]

(30) CHIOVENDA, José. “Principios de derecho procesal civil’'. Traduccién de José Osais y
Santelé, tomo Il, Ed. Reus, Madrid, 1977, p. 458.

(31) CHIOVENDA, José, ob. cit., p. 459.
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de donde se deduce —al menos como norma— que la cosa juzgada no
puede oponerse al que no ha sido parte en el juicio si no se ha encontrado
en condiciones de defenderse 2,

De modo tal que la regla ‘‘res inter allios judicata allius nec nocere
nec prodesse potest” (lo que haya sido juzgado entre dos personas no
aprovecha ni perjudica a los terceros), se justifica por el hecho de que el
juez no decide mas que el litigio que le esta sometido y no tiene ni la in-
tervencion ni el poder de decidir por via de disposiciones general y
reglamentaria @3,

Indudablemente después de CARNELUTTI @4 el problema de los limites
subjetivos del fallo se orientaron a resolver la eficacia directa de la sen-
tencia, de la eficacia refleja del mismo.

De este modo, el pronunciamiento entre las partes cancela el pro-
ceso; en cambio el tercero puede obtener su revisién.

No vamos a extendernos en la consideracion de la problematica,
pues nos parece de suma importancia apartarnos de las reglas clasicas
que deducen la existencia de la cosa juzgada en relacién al alcance y
limitaciones que sufre en su vinculacion con las partes.

A estos fines hacemos base en una idea vertebral: desatender la
legitimacion para resolver el contenido de la “‘res judicata”; para ponde-
rar exclusivamente el desenvolvimiento del proceso.

Por ejemplo, si los intereses difusos han sido defendidos por un or-
ganismo institucionalizado, Ilamese Colegio Profesional; Ombudsman, o
el mismo Ministerio Publico; parece razonable extender “‘a todos’ el
alcance final de la sentencia, toda vez que la representacion ejercida es
indubitable.

En cambio, si la acciéon es llevada adelante por un particular,. una
liga de asociados, un grupo heterogéneo, o en sintesis; un agrugamlento
de dudosa organizacién, la solucién dependera del enfrentamiento de

(32) EISNER, |sidoro. ““Contenido y limites de la cosa juzgada’. La Ley, 1981-A, p. 35; también
en "Planteos procesales”. Ed. La Ley, Bs. As., 1984, p. 517.

(33) Ver IMAZ, Esteban. ‘'Limites subsetivos de la cosa juzgada’. La Ley 1977 p. 859.

(34) ‘“Estudios de derecho procesal’’. Vol. |l, trad. de Santiago SENTIS MELENDO. Ed. Ejea,
Bs. As. p. 367.
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varios principios juridicos y légicos: el principio de economia, de con-
servacion de los actos juridicos y de indentidad pugnan por la extension;
el principio de libertad; de responsabilidad individual, de limitacion de la
cosa juzgada a las partes, propenden a la restriccion de los efectos de
la ‘res judicata’ a los intervinientes en el proceso de que se trata 9.

La conclusién serfa que “los alcances de la cosa juzgada o la opo-
nibilidad de la condena, deben tener la potencia expansiva suficiente a
tono con la materia que hace al contenido de la tutela jurisdiccional, sin
perjuicio de autorizar el nuevo planteo de la misma accién, en un plazo
que la ley fijard, cuando la sentencia denegatoria se funde en ausencia
de prueba suficiente” ®®, o falta de legitimacién adecuada.

3. REPARACION Y PREVENCION DEL PERJUICIO

En este sentido, cabe esperar una variaciéon en el modo de apreciar
las reparaciones indemnizatorias. Ello implica que los magistrados judi-
ciales deben ejercitar dinamicamente todos los resortes que las leyes
les confieren, para otorgar, con real vigencia, un caracter “preventivo” a
la calidad de su pronunciamiento, mas que una aplicacién ‘“sancionatoria”
o “indemnizatoria” que soélo puede compensar el perjuicio individual,
desinteresado del ‘‘resto”.

El concepto iusprivatista del dafo resarcible debe criteriosamente
abandonarse, abriendo paso a una tendencia nueva, publicistica (colec-
tiva), de tipo preventiva y representativa, donde se busque no tanto la
reparacién personal del lesionado, sino la paralizacion de los efectos
danosos; y se prevenga la reiteraciéon de casos similares a mas de la
indemnizacién “‘colectiva’” que pueda corresponder 37,

4. TRAMITE, MECANISMOS PARA LA TUTELA JURISDICCIONAL

Es en esta cueéstién donde el reciclaje debe ser intenso. Hasta ahora
la proteccion jurisdiccional s6lo mecaniza el esfuerzo de la legislacion

(35) BARRIOS DE ANGELIS, Dante, ob. cit., p. 141.
(36) MORELLO, HITTERS, BERIZONCE, ob. cit., p. 233.

(37) MORELLO, HITTERS, BERIZONCE, ob. cit., p. 235.
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general. La escasez de normas sustanciales especificas ©#® impide un
abocamiento formalizado, debiendo et juez intervenir creativa y preto-
riamente en la respuesta al novedoso interés que le formula.

De esta forma la implementacioén de un sistema de proteccion a los
intereses difusos supone todo un replanteo de los presupuestos proce-
sales tradicionales.

A los ya vistos problemas de la legitimacién y cosa juzgada, cir-
cunstancias que atraen el interés por resolver el derecho a ser oido para
aquél que puede verse afectado con el resultado de un juicio, sin haber
participado de él; entendemos puede ser contemplado mediante una
amplia publicidad de la iniciacién del proceso (extraprocesal y por edictos),
como en la legislacién italiana en donde esta prevista la publicacién en
periédicos con cargo al erario publico, instrumentando un plazo razonable
para que puedan presentarse los interesados.

Asi mismo, el principio dispositivo del proceso civil, ha de sufrir
importantes transformaciones, porque la labor judicial es esencialmente
activa @, E| juez tendra que supervisar y controlar el procedimiento,
intentando otorgar al procedimiento un neto cariz publicistico, acentuando
sobremanera los principios de conciliacién y concentrando la mayor
cantidad posible de autos procesales, en pos de la celeridad y economia,
procurando la rapidez de la decisién en tanto y en cuanto, generalmente
estos problemas, requieren de una urgente elucidacién.

Precisamente el rol preventivo que acusa este “tipo de proceso”,
acusa la necesidad de reforzar los mecanismos cautelares, surtiendo

(38) En una mera enunciacién que no pretende ser exhaustiva y se limita principalmente
a las normativas generales con vigencia nacional, $efialamos: las siguientes, en re-
lacion a las cuestiones que aqul interesan: a) Preservacion de /a salud: 1) Cédigo Alimen-
tario Argentino, Ley 18824 (18-7-69); 2) Contralor de drogas y productos utilizados en
medicina humana, Ley 16463 (8-8-64) reglamentada por Decreto 2763 de 1964; d) Pro-
teccién del Medio Ambiente: 1) Contaminacién de las aguas de los rios, Ley 2797 (3-9-881);
2) Contaminacién de las fuentes de provision de aguas, Ley 4198 (31-8-903); 3) Preser-
vacién de los recursos de aire, Ley 20284 (16-4-73); C) Comercializacion de Mercaderias: 1)
Defensa de la competencia, Ley 22262 (1-8-80); 2) Abastecimientos, Ley 20680 (20-6-74);
3) Identificacién de mercaderias, Ley 19982 (29-11-72); d) Preservacion Patrimonio Cultural:
1) Propiedad intelectual, Ley 11723 (28-7-33); €) Conservacion de la fauna y de /a flora: 1)
Parques Nacionales, Ley 22351; 2) Fauna silvestre, Ley 22421, Citas de MORELLO,
HITTERS, BERIZONCE, ob. cit., pp. 217-218.

(39) PASCUET DE GONZALES, Alda S, ob. cit., passim.
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una revitalizaciéon de las medidas genéricas, o innovativas, o bien, reco-
nociendo la procedencia de una accién de cesacion preventiva de toda
manifestacién, que al producir dainos (v.gr. al medio ambiente, o a la
ecologia) requiera la enérgica y perentoria neutralizacién de sus efectos
negativos 9.

Estructuralmente los procesos de conocimiento aparecen como |0s
mas logrados para la proteccion procesal de los intereses difusos; no
obstante la serias concomitancias del costo y fundamentalmente, de la
celeridad, acentian el interrogante acerca de su conveniencia.

Vista la problematica en su conjunto, nos parece razonable desplegar
la imaginacion para que la tutela de esos derechos difundidos se alcance
efectiva y adecuadamente; con fuertes matices preventivos, a través
de vias y procedimientos jurisdiccionales, verdaderamente idéneos y
operantes “1,

Partiendo entonces de un proceso, de acentuada difusién publica y
con profunda vocacion preventiva y conciliadora, hemos de ponderar un
cauce adecuado para la respuesta jurisdiccional.

Inclusive, la teoria de las medidas cautelares manifiesta la necesidad
de su reformulacién; hoy la prevencién necesita operarse como garantia
de resguardo, mas que como un medio inestable y momentaneo. Se trata
de una superacioén funcional, mas que de un anticipo de la garantia ju-
risdiccional.

Por ello, si la accién de amparo y la de Habeas Corpus descartan
todo tributo a lo meramente formal, pareja es o debe ser la linea de po-
litica juridica en cuanto a que las normas del procedimiento y la dogmatica
de la cautela, tal cual se persigue, potencien la intangibilidad de los
derechos 42,

Auspiciamos el abrigo de instituciones que en el tiempo han de-
mostrado la certeza de su realizacion.

(40) MORELLO, HITTERS, BERIZONCE, ob. cit., p. 233.

(41) MORELLO, Augusto Mario. ““La defensa procesal de los derechos personalisimos”: E.D. bole-
tin del 14-3-85.

(42) MORELLO, Augusto Mario. “‘La defensa de los derechos personalisimos", ob. cit,, p. 2.
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El “reverdecimiento del amparo” es un hecho innegable, que no
escapa a la mira del lector.

Bien se ha puntualizado en este horizonte, que ante la urgencia en
considerar la situacién juridica del afectado —la victima, el consumidor,
el agraviado especifico a proteger— pierde relevancia predicar si quien
entabla una accién de amparo se encuentra investido de la zalidad de
titular de un derecho subjetivo, o menos, de un interés legitimo, para
reparar en que ostentando como justificacion un simple interés de
hecho, producto de uno de los conflictos de nuestra singular coyuntura
covivencial, el derecho viene “obligado a tutelar” @3,

De modo entonces que la atencién al “interés tutelado, juridica-
mente justificado”, relativiza la posicién subjetiva de la parte; y el amparo
demuestra una realizacion permisiva que facilita una consideracién mas
flexible v adecuada.

“Si se atiende a esa dilatacién en la legitimacion, el amparo, rever-
decido en su virtualidad, se erige en un buen banco de prueba para mostrar
su versatilidad y aptitud de adaptacién, no sélo frente al Estado sino
también frente a las diversas manifestaciones de organismos y empresas
que en la sociedad, al desenvolverse aun regularmente, comprimen vy
asedian la tranquilidad de la convivencia y agrietan el medio en donde
aquéllas se desarrollan’ @4,

En este orden de ideas, en donde el conflicto se solidariza y el am-
paro se nutre de un especial predicamento, MORELLO ha iniciado el ca-
mino para atender el instituto del amparo colectivo: “El amparo individual
para la proteccion de los derechos humanos, cuanto el amparo colectivo
para la de los intereses difusos, afines a nuestra idiosincrasia y expe-
riencia, y se erigen en pieza clave en miras a una ordenacién sistematica
de tutela urgente, sumaria y preferencial de esas libertades” 5,

(43) MORELLO, Augusto Mario. “E/ amparo y la proteccion de los intereses difusos”. Rev. Doctri-
nal, Ed. Colegio de Abogados de Moron, 1984, p. 32.

(44) MORELLO, Augusto Mario. "‘E amparo y la proteccion de los intereses dfusos’’, ob. cit., pa 32.

(45) MORELLO, Augusto Mario. “E/ amparo colectivo”. J.A. Boletin del 3-4-85, N°. 5405, p. 6.
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Y si el tema del procedimiento puede abastecerse en la linea argu-
mental anticipada, también serd necesario contar con un organismo
jurisdiccional idéneo que atienda la nueva expectativa creada.

Procesos especializados o jueces especificos aparecen como los
caminos mas indicados para esta cobertura.

En general no se visualizan, en el derecho comparado, ninguna de
estas soluciones; s6lo se admite, “segin hemos proclamado como regla
fundamental, que se acepten ciertas especialidades procedimentales,
que se derivan de las especialidades del derecho protegido” “8),

La experiencia de una magistratura que frecuente la tematica de los
intereses difusos destacaria una formaciéon nueva, en donde la fuerza
vinculatoria prioritaria del derecho constitucional cobrarfa una dimensién
y gulas notables “" permitirla lograr en una suerte de cuasi Tribunal
constitucional de garantias fundamentales, 0 que se alcanza, sea en
Espafia, a través de la independiente y rectora funcién del Tribunal
Constitucional; cuanto en los palses latinoamericanos donde el contralor
de constitucionalidad no es concentrado sino difuso segin el modelo
de los Estados Unidos de Norteamérica, y que sélo se accede en la es-
tancia apelada altima, merced a las diversas variantes del recurso extra-
ordinario federal 48,

Finalmente, mirando con mucha perspectiva, puede permitirse
avizorar un progreso del Derecho y de los Derechos, a cuyo servicio esta
la ciencia del proceso, aunque éste sea muy sinuoso (con sus ‘“corsi e
recorsi”’) y extremadamente lento. Aqui podriamos repetir la conclusién
de CARNELUTTI, respecto a la evolucion del derecho impulsado por la
ética, dentro de la cual incluye la justicia, y que dice que los hombres
‘“‘se hacen mejores en esa direccion, pero sus pasos son imperceptibles,
como si la manecilla del reloj se moviera sobre un cuadrante de siglos’ 49,

(48) VESCOVI, Enrique, ob. cit., p. 323.

(47) Ver GONZALES PEREZ, Jesus. “Derecho procesal constitucional’. Ed. Civitas, Madrid,
1980, SEGUES, Néstor Pedro. ‘“Derecho procesal constitucional y jurisdiccion constitucional’,
en La Ley 1981 - C 865.

(48) MORELLO, Augusto Mario. “Tutela procesal del derecho a la intimidad personal”’. J.A. Boletin
del 1-5-85, N°. 5409, p. 13.

(49) Ver VESCOVI, Enrique, ob. cit., p. 331.
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Con esta esperanza, alentariamos una evolucién a la internacionali-
zacion del problema, a supralegalizar el quid del interés difuso, en sus
diferentes expresiones, concretando la busqueda de soluciones comunes,
respetando las particularidades de cada pais, posibilitando la vigencia
de un derecho comun ®0.

CAPITULO Il

CONCLUSIONES SOBRE LA TERTULIA PROCESAL DE LOS
INTERSES DIFUSOS. PROPUESTAS

A modo de sintesis valorativa de los comentarios expuestos pode-
mos concluir que:

1°.) Existe en el mundo una tendencia a ‘“solidarizar” el derecho
subjetivo ¢; a compartir la preocupacion individual. Ello obliga a repensar
el contenido de la proteccién jurisdiccional, clasicamente dirigida al
individuo, para dar paso a nuevas formas de definicién, sea a partir de
reformas legislativas, de magistraturas especiales, o de una reformulacién
del programa constitucional de derechos y garantias.

2°) La idea es implementar un sistema de defensa adecuado y flexible
que atienda al problema sin detenerse en cuestiones formales.

A tal fin, la solucién intentada a través de remedios rapidos y efec-
tivamente comprobados como el amparo, permiten brindar un ejemplo
del instrumento procesal que se alienta.

3°.) Para ofrecer realidad a estas premisas sera menester:

a) Reconocer “legitimacién procesal” atendiendo la finalidad que
origina el pedido relativizando los clasicos encuadres de ‘‘derecho
subjetivo” e “interés legitimo”.

(50) MORELLO, HITTERS, BERIZONCE, ob. cit., p. 233.

(51) Véase sobre esta tematica QUIROGA LAVIE, Humberto. “Los derechos piablicos subjeti-
vos y la participacion soctal’’. Depalma, 1985, p. 2, Sefiala este autor en tal orden de ideas,
que se trata en realidad de una transformacion del debido proceso legal individual en
un nuevo modelo que esta en condiciones de atender las necesidades de lo colectivo.
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b) Dotar de legitimacion suficiente a las asociaciones que, dentro
de parametros prefigurados, en forma regular tengan por objeto asegurar
la defensa y preservacién de los derechos difusos.

c) Alentar la concrecién de una figura representativa Gnica, de es-
trecho contacto con el ciudadano, destinado a resolver estos problemas
concrertos. El Defensor del Pueblo (Ombudsman) es un claro ejemplo de
la intencion,

d) Legitimar a cualquier individuo, para que por sl, o a través del
Estado, con intervencién del Ministerio Publico, pueda promover la ac-
cion de defensa.

4°) Concurrentemente, sera necesario ejercer para el proceso de
proteccion al ‘“‘interés difuso', una gran publicidad, y una manifiesta
tendencia al principio de conciliacion.

En este orden de ideas, el problema de la cosa juzgada que se logra
en el juicio debe tener la potencia expansiva suficiente a tono con la
materia que hace al contenido de la tutela jurisdiccional; sin perjuicio de
autorizar el nuevo planteo de la misma accién, cuando la sentencia de-
negatoria se funde en ausencia de prueba suficiente ©2.

5°.) La reparacién del perjuicio sera conveniente orientarla no tanto
a la indemnizacién personal, como si a la prevencion o a la paralizacién
de los efectos dafosos, compensando a ‘‘todos” por los perjuicios
provocados.

A este fin, tendria que ir pensandose en la creaciéon de un fondo
comun para estos menesteres.

6°.) Por ultimo, en la bisqueda de un nuevo punto de equilibrio entre
las libertades de los ciudadanos y los ‘limites en que opera el Estado,
y las instituciones intermedias, la prolija atencion el estudioso puede
habilitar a alcanzar un punto razonable en la compatibilizacién de sus
respectivas competencias, de modo de conjugar la plenitud de la perso-
na en el seno de una sociedad libre y creadora, en la compaiifa de un
Estado circunscripto y eficaz ®3.

(52) MORELLO, HITTERS, BERIZONCE, ob. cit., p. 233.

(53) MORELLO, HITTERS, BERIZONCE, ob. cit., p. 239.





