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Resumen

El presente trabajo fue realizado por un grupo de estudiantes de la Universidad de
Montevideo y presentado en el marco del Décimo Concurso de Semilleros celebrado en
ocasioén del Trigésimo Congreso Colombiano de Derecho Procesal. En las siguientes
lineas, se realiza un estudio pormenorizado del fenémeno de la judicializacién de los
derechos econémicos, sociales y culturales, comenzando por sus fundamentos tedricos,
continuando con el analisis de ciertos criterios orientadores de la decisién judicial y
explorando algunos de los instrumentos existentes para la proteccion de los DESC.
Finalmente, se realizan consideraciones acerca de la relevancia que la tutela anticipada
tiene en la actualidad, en tanto herramienta que colabora en la efectivizaciéon de los
derechos.

Palabras Claves : Concurso de semilleros. Judicializacion de los DESC. Derechos
Fundamentales.

Abstract

In the following lines, a detailed study of the phenomenon of the judicialitation of the
economic, social and cultural rights is realized, beginning by its theoretical foundations,
continuing with the analysis of certain criteria advisers of the judicial decision and
exploring some of the existing instruments for the protection of the DESC. Finally,
considerations are realized about the relevance that the anticipated trusteeship has at
present, in as much tool that collaborates in the efectivity of the rights.

Key Words : Judiciary branch. Human rights. Judicialization of social and economic
conflicts.

DESAFIOS DEL PROCESALISMO IBEROAMERICANO ANTE LA JU DICIALIZACION DE
LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

“... Para el burécrata, los hombres dejan de ser personas vivas y se transforman
en numeros, cédulas y fasciculos: en un expediente, con numerosas fojas, y en
medio de ellas, un hombre disecado. Para el burécrata, los afanes del hombre vivo
que esta en espera no significan nada; ve aquél enorme cumulo de papeles sobre
su escritorio y solo trata de encontrar un medio de hacerlo pasar al escritorio de
otro burécrata, y descargar sobre él el fastidio de aquél engorro...”.

L. VAN ROMPAEY

! ponencia ganadora del segundo lugar en el X Concurso Internacional de Estudiantes de Derecho Nivel Pregrado en el
marco del XXX Congreso Colombiano de Derecho Procesal que tuvo lugar en Cali (Colombia) los dias 2, 3 y 4 de
septiembre de 2009.

2 Fueron también integrantes de este Grupo de Investigacion los estudiantes: MATIAS DEVOTO, PILAR ETCHEVERRY,
MARTIN FALCIONI, NICOLAS FERRAGUT, MARTIN FRAGA, JUAN MAURICIO PiGOLA, JUAN MARTIN SAPELLI, MARIA
PAULA SOLE, MARIA ELENA URIARTE.

% VAN ROMPAEY, Leslie, “El rol del Juez en la Sociedad Moderna”, en Revista de Derecho Publico N° 34, FCU, 2008,
Montevideo, p. 26.



“... El proceso se ha convertido en un eslabén fundamental en la historia de la
civilizacibn humana... Los fundamentos de esta historia no los constituyen ya,
Unicamente, los nombres de famosas batallas, sino también las sentencias
judiciales, que se han convertido en hitos dignos de ser recordados...™.

M. STORME

SECCION |

CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DE LA JUDICIALIZAC ION DE LOS
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

1. INTRODUCCION.

Casi terminada la primera década del Siglo XXI, nos encontramos en un momento
trascendental de la historia de la humanidad. Por un lado, observamos que el mundo transita
por la mayor turbulencia econémica que se recuerde desde 1929, la cual pone en tela de
juicio muchos de los paradigmas incuestionables hasta hace poco tiempo atras. Por el otro,
fendbmenos como la exclusion social, las migraciones y, sobre todo, el cambio climatico,
generan preocupantes incertidumbres de cara al futuro.

Dentro de este contexto mundial, nuestra Ameérica Latina y sus pobladores, se hallan en
una situacion de vulnerabilidad que resulta alarmante. Con dos tercios de la poblacion
viviendo con menos de dos délares americanos al dia, el desempleo en niveles elevadisimos,
carceles superpobladas en las que las vidas de los reclusos transcurren en condiciones de
hacinamiento y sistemas de seguridad social, salud y educacion desbordados, el continente
se encuentra hoy en una encrucijada.

Si bien es cierto que —asi como se ha generado una conciencia ambiental- parece
haberse generado una verdadera conciencia humanitaria alrededor del globo, también lo es
gue han aumentado exponencialmente las situaciones en que los Derechos Fundamentales
corren el riesgo de ser conculcados. En tan significativo tiempo, una adecuada aplicacion de
los mecanismos de proteccion de los mismos se torna indispensable. Mas si de
vulnerabilidades se trata, son precisamente los derechos econdmicos, sociales y culturales
(en adelante DESC) los que se encuentran expuestos a los mayores peligros.

En funcion de lo antedicho, la relevancia del Derecho Procesal se magnifica notablemente.
Sobre todo, en lo relativo a la prevencién de dafios y a la tutela judicial efectiva. Ante el
fracaso de los sistemas administrativos, es precisamente a través de diversos instrumentos
procesales que serd posible hacer valer los DESC. Expresa el articulo 14 del Cédigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica que “el Tribunal deber& tener en cuenta que el fin
del proceso es la efectividad de los derechos sustanciales”. Creemos que es precisamente la
vocacion de servicio de esta rama del Derecho la que debe excitar nuestra sensibilidad
perfeccionadora, para que los instrumentos con los que contamos hoy sean lo mas eficaces
posible a la hora de encontrar salidas a los conflictos juridicos que se suscitan en el devenir
de la vida en sociedad.

Como actuales estudiantes de Derecho y futuros operadores juridicos, tenemos la
obligacién de explorar estas realidades con espiritu critico y profundidad. En funcién de esto,
no buscaremos aproximarnos al fendbmeno de la judicializacion de los DESC desde una

* Citado por VESCOVI, Enrique, “El servicio de Justicia y su modernizacion en el Derecho Comparado en Iberoamérica y en
Uruguay”, en Revista de Técnica Forense N°4, ITF/FCU, 1994, Montevideo, p. 60



Optica puramente teorica sino que, por el contrario, intentaremos descubrir cuéles son las
dificultades que él presenta en la practica, para de esa manera contribuir a corregir algunos
de los errores en los que se incurre al reaccionar ante ellas.

¢Parece complejo? Repensar estructuras siempre lo es. Pero si realmente queremos
Estados en los que los seres humanos puedan llevar una vida acorde con su dignidad,
somos, fundamentalmente, los profesionales universitarios de las nuevas generaciones,
quienes debemos disefar soluciones globales para que ello sea posible, sin perjuicio de
colaborar en la mejora de las ya existentes. Sélo con compromiso, sentido comun y
dedicacion es que lograremos recorrer exitosamente ese camino. En pos de ese objetivo,
hemos realizado este trabajo...

2. MARCO FACTICO

No es novedad que el funcionamiento de las instituciones politicas y administrativas
latinoamericanas resulta poco feliz. El lento tranco de la maquinaria estatal, la apatia de
quienes estan a cargo de las entidades publicas y la falta de profesionalidad de sus técnicos,
son moneda corriente en nuestras sociedades. Si este hecho no repercutiera directamente
sobre los derechos de las personas que deben soportar demoras injustificadas en sus
tramitaciones o burdcratas necesitados de beber café en oficinas publicas el dia entero para
sacudir su modorra, no habria mayores razones para preocuparnos. Sin embargo, la realidad
indica que todas estas inconductas —ademas de socavar sigilosamente la confianza en el
sistema democratico- en muchos casos constituyen ataques directos a los Derechos
Fundamentales. Asi ocurre cuando se ponen trabas infundadas o absurdas al acceso a
medicamentos necesarios para combatir una enfermedad terminal, o al real ejercicio del
derecho a la vivienda o a la educacion alegando ausencia de rubros, por citar algunos
ejemplos tipicos.

Ahora bien, los medicamentos reclamados deben ser comprados a los laboratorios, las
viviendas se construyen con materiales adquiridos a terceros y la educacion se garantiza con
recursos humanos y locativos que requieren mejoras permanentes. En definitiva —y por mas
duro que ello suene- la efectiva realizacion de estos derechos se reduce al poder econémico
del Estado; y las posibilidades de atender por vias politicas reclamos que giren en torno a la
proteccion de los DESC, son, en consecuencia, directamente proporcionales a la capacidad
econdémica de los obligados®. Por tomar la expresién de BARBOSA MOREIRA, cuanto mas
frondoso sea el arbol de los recursos, menores dificultades aquejaran a las instituciones
politicas a la hora de resolver estos casos®. Sucede que para el arbol de los recursos de los
Estados latinoamericanos, el otofio parece ser eterno y sus hojas y ramas estar siempre
secas. Como explica el mencionado autor brasilefio, situaciones como las descritas hacen
que “... se vuelva necesario someter a la apreciacion y decision del juez intereses que no
disfrutan del favor de las fuerzas econdmicas dominantes y por regla general se sujetan
tradicionalmente, en los fueros politicos, a vicisitudes harto conocidas...””.

® Irénicamente, sefiala SAGUES que ... puede constatarse estadisticamente que, a menor producto bruto interno nacional y
a menor ingreso per cépita, hay mas declaraciones produciéndose asi, en paises del tercer mundo, una sobrecarga de
derechos que desde el punto de vista cuantitativo supera largamente el estado de cosas anterior...”, SAGUES, Néstor
Pedro, “Estado social de derecho y derechos imposibles”, en Revista de Derecho de la Universidad de Piura, Vol. 6, 2005,
Piura, p. 165.

® BARBOSA MOREIRA, José Carlos, “La significacion social de las reformas procesales”, en Revista Uruguaya de Derecho
Procesal (RUDP) N°4, Afio 2004, p. 346.

" IBIDEM, p. 35.



Destacamos que el asunto no es de tan sencilla dilucidacién, ya que el centro del
problema resulta sumamente delicado, por girar el mismo en torno a decisiones de politica
econOmica-presupuestaria, las cuales, por lo general, son responsabilidad de los Poderes
Legislativos y Ejecutivos. No debemos olvidar que para plasmar los ejemplos dados en el
parrafo anterior resulta necesario el desembolso de dineros provenientes del erario publico. Y
he aqui el punto mas algido de la discusion.

¢Estd la judicatura preparada para evaluar el impacto de sus resoluciones sobre la
estructura del Estado? ¢Ddnde queda el principio de separacién de poderes? ¢Cabe a los
tribunales tomar decisiones sobre donde invertir y qué bienes materiales ofrecer? Resulta
claro que el area de conocimiento dominada por los jueces es el Derecho, y no la Economia
o la Administracion. Si a esto le sumamos que disponen de una perspectiva casuistica y no
global de los problemas, los cuestionamientos revisten mayor importancia aun. No obstante,
si bien la idea originaria fue que los DESC fueran invocados y protegidos en ambitos no
judiciales, la practica indica una realidad totalmente diferente. Es precisamente en las
implicancias juridico-procesales de este escenario, en las que nos sumergiremos en las
paginas siguientes®.

3. PROCESO DE JUDICIALIZACION DE LOS DERECHOS ECONO MICOS, SOCIALES
Y CULTURALES. ENCUADRE PRELIMINAR.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define al término judicializacion como
“accion y efecto de judicializar”. Mientras tanto, judicializar significa “llevar por via judicial un
asunto que podria conducirse por otra via, generalmente politica™®.

Por otro lado, cuando hablamos de DESC, hacemos referencia al conjunto de derechos
enunciados en el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en
adelante PIDESC)*. A titulo meramente ilustrativo, destacamos algunos de ellos: derecho al
trabajo, derecho de libre sindicacién, derecho de huelga, derecho a la salud, derecho a la
educacion, derecho a la proteccion de la familia, derecho a la vivienda, derecho a la cultura,
derecho a la seguridad social.

El PIDESC ha sido incorporado a las legislaciones de los paises latinoamericanos a traves
de respectivas leyes. Independientemente de ello, la mayoria de las Constituciones de los
Estados de la region hacen referencia a los derechos en €l consagrados. Pero no podemos
continuar un estudio acerca de los DESC desde una Optica procesal, sin antes aclarar un
punto que ha motivado —y alin motiva— interpretaciones equivocadas.

Los derechos culturales, asi como también algunos de los derechos econdmicos y
sociales tienen, al decir de PRIETO DE PEDRO, una doble dimension. Por un lado, social,
relativa a los pueblos; por el otro, individual, que afecta a todas las personas. En esa ultima
dimensién, los derechos culturales pertenecen a tres generaciones de Derechos Humanos*2.

® Nos dice SAGUES que “... en la sociedad moderna, si la gente no encuentra respuestas Utiles en el Congreso o en el

Presidente, plantea hoy sus reclamos ante los estrados judiciales, y exige a los magistrados constitucionales

Eronunciamientos operativos para practicar aqui y ahora los derechos que enuncia la ley suprema...”, IBIDEM, p. 165.
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=judicializacion. Consultada el 30 de abril de 2009.

10 http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=judicializar. Consultada el 30 de abril de 2009.

™ A nivel interamericano no puede dejar de mencionarse el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, més conocido como “Protocolo de San Salvador”.

2 vid. Infra. Seccién |, 4).



4. FUNDAMENTOS TEORICOS. LA JUDICIALIZACION ~COMO CO NSECUENCIA
NECESARIA DE LOS PROCESOS DE DEMOCRATIZACION.

Los Derechos Humanos, asi como también su proteccion, tienen hoy un caracter integral,
luego de haberse interpretado correctamente la clasificacion de los mismos en generaciones.
Se entiende que la posibilidad de exigirlos ante los tribunales, es una consecuencia
necesaria de los procesos de democratizacion que han tenido lugar en América Latina desde
finales de los afios ochenta en adelante. Sin embargo, no fue posible llegar a esta conclusion
sin antes derramar rios de tinta en investigaciones.

En los siguientes numerales, daremos una mirada a la evolucion de los fundamentos de
hecho y de derecho que han llevado a la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, a defender la
posibilidad de exigir ante la justicia ordinaria el cumplimiento de los DESC.

I) Sefiala CASTRO RIVERA que, primeramente, el problema de la judicializacion de los
DESC giraba en relacion a que “... se discutia su valor como derechos en sentido juridico y
se hablaba, en cambio, de derechos en sentido muy amplio, como derechos morales o como
exigencias de legitimidad del sistema politico...”3.

Il) Posteriormente, si bien se reconocié la naturaleza juridica de estos derechos, se
sostuvo que se trataba de normas de caracter programatico que debian ser implementadas
de acuerdo a las clausulas de progresividad insertas en las Constituciones. Al decir de
SAGUES, “... mas que de “Constituciones-Contrato”, juridicamente planteables ante los
tribunales, se trataria de “Constituciones-Promesa”, lanzadas hacia el porvenir, inexigibles
juridicamente...”*,

lll) La perspectiva dada por la clasificacion de los derechos humanos en generaciones,
condujo a la confusion de que unos —los de primera generacidbn— merecian mayor proteccion
que los demas. Pero copiosos desarrollos doctrinales encabezados por Robert ALEXY,
contribuyeron a erradicar esta confusion, reconociéndose la indivisibilidad de los Derechos
Humanos, asi como también su eficacia horizontal (posibilidad de hacerlos valer ante los
particulares), la cual se sumaria a la ya reconocida eficacia vertical (posibilidad de hacerlos
valer ante el Estado).

IV) Se asent6 la idea de que, tanto los de primera como los de segunda generacion,
generaban a la Administracion obligaciones de accion como de abstencion, por lo que
también se descart6 este criterio como diferenciador de las categorias de derechos. De esa
forma, se comenzaron a observar en las Constituciones de los Estados Sociales de Derecho
expresiones como proteger, respetar, asegurar o promover, que segun el derecho del que se
tratara, indicaban si el Estado debia actuar o abstenerse de ello, para defender los bienes a
los que se hacia referencia.

V) ¢Donde estaban, entonces, las diferencias entre las generaciones de derechos?
Simplemente en el momento historico en que los mismos habian sido consagrados. No hay
entre los Derechos Humanos de distintas generaciones diferencias de esencia, sino de
cronologia. Laudada la discusion acerca de la naturaleza de los DESC, quedaba por delante
—la tarea no precisamente sencilla— de explicar cdmo -y con qué recursos— se
implementarian.

13 CASTRO RIVERA, Alicia, “Los derechos humanos econémicos, sociales y culturales”, en Revista de Estudios Juridicos de
la Universidad Catélica del Uruguay, N°4, 2007, Mo ntevideo, pp. 164-165.
4 |BIDEM, p. 164.



VI) Esta situacion llevo a autores como el antedicho constitucionalista argentino, a hablar
de derechos “imposibles”, en el entendido de que, si bien los mismos se encontraban
reconocidos por el ordenamiento juridico, el Estado no se encontraba materialmente
capacitado para cumplir con ellos, por carecer de los fondos necesarios. A pesar de esto, se
distinguia entre derechos genuinamente imposibles y derechos imposibilitados o falsamente
imposibles™. Finalmente, sefialamos que el prestigioso profesor llega hasta el extremo de
considerar que, “... en un acto de sinceramiento constitucional... no cabria prometer en la
Constitucién, ni comprometerse en tratados internacionales, mas de lo que el Estado pueda
razonablemente cumplir...”®.

VII) No obstante lo anterior, el llamado “proceso de motorizacion” de las Constituciones, ya
no tenia vuelta atrds. Los DESC habian dejado de ser considerados meros anhelos o
directivas politicas, para convertirse en derechos que le permitian a su titular movilizar los
mecanismos estatales de control para obtener de un tercero una prestacion a la que se
encontraba obligado.

VIIl) Sin embargo, las criticas continuaban y, en un interesantisimo trabajo, Fernando
ATRIA, escribi6 que “... no sélo la funcidn jurisdiccional, sino las propias estructuras
procesales, estan pensadas en funcién de la idea de derecho subjetivo individual y, por tanto,
no se adaptan a las cuestiones que podrian plantearse como DESC...""". Parecia, entonces,
qgue el Derecho Procesal no estaba preparado para adaptarse a esta nueva realidad.

IX) En sentido contrario, CASTRO RIVERA expresa que “... no forzosamente hemos de
limitarnos al esquema del derecho subjetivo que construyo la teoria tradicional: un acreedor,
un deudor, una prestacién y accién judicial para exigirla...”*®. En consonancia con lo
expresado por la profesora, consideramos que son las estructuras procesales —en virtud de
la vocacidn de servicio de esta disciplina— las que deben adaptarse a las nuevas realidades
socio-juridicas, y no las nuevas realidades socio-juridicas las que deben adaptarse a las
estructuras procesales.

X) Es de recibo la doctrina que entiende que la intervencién del Poder Judicial resulta
imprescindible en esta materia, porque, como explica BAZAN, “... produce un doble efecto:
directo, dirimiendo y dando solucion a los casos concretos en los que entren en juego tales
derechos; e indirecto, pues como mutatis mutandis se ha acotado, es interesante que las
sentencias obtenidas puedan encaramarse como importantes vehiculos para canalizar hacia
los poderes politicos las necesidades de la agenda publica, a través de una semantica de los
derechos... y no por medio de actividades de lobby..."°.

XI) Finalmente, resaltamos que ABRAMOVICH y COURTIS —dos de los autores que mas y
mejor han estudiado este tema—, en cita de OCHS, sefalan que “... si bien los principales
DESC han sido consagrados en el plano internacional en numerosos instrumentos, su
reconocimiento universal como auténticos derechos no se alcanzara hasta superar los

% os primeros serian “... aguellos para los cuales realmente no pueden proveerse de modo sensato y factible las partidas
presupuestarias para satisfacerlos correctamente...”. Mientras tanto, los segundos “... aparecen si el Estado argumenta que
no tiene dinero para atenderlos plenamente, cuando en verdad lo posee, pero lo ha destinado a otros objetivos espurios o
de menor importancia...”. IBIDEM, p. 160.

% |BIDEM, p. 172.

o ATRIA, Fernando, “¢ Existen derechos sociales?”, Version Online.
http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01826630549036114110035/015570.pdf?incr=1

'8 Ob. Cit., pp. 167-168.

9 BAZAN, Victor, “Los derechos econémicos, sociales y culturales en accion: sus perspectivas protectorias en los ambitos
internos e interamericanos”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Tomo 2, Afio 11, 2005, p. 580.



obstaculos que impiden su adecuada justiciabilidad, entendida como la posibilidad de
reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento... lo que calificara la existencia de
un derecho social como derecho... es la existencia de algun poder juridico de actuar del
titular del derecho en caso de incumplimiento de la obligacién debida. Considerar a un DESC
como derecho es posible Unicamente si —al menos en alguna medida— el titular/acreedor esta
en condiciones de producir mediante una demanda o queja, el dictado de una sentencia que
imponga el cumplimiento de la obligacién que constituye objeto de su derecho...”?°.

Explicado el sentido de la operatividad de los DESC, estudiaremos en las siguientes
secciones algunos de los mecanismos jurisdiccionales a utilizarse para su proteccion.

SECCION I

EL DERECHO PROCESAL ANTE LA JUDICIALIZACION DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.

1. DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES Y TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA.

Si hay algo que caracteriza a la época en que nos ha tocado vivir, eso es el dinamismo. En
un abrir y cerrar de ojos se transforman diametralmente circunstancias que hasta hace no
mucho tiempo atras requerian el transcurso de un lapso prudencial para que ello aconteciera.
La tecnologia avanza a un paso demoledor, las comunicaciones son cada vez mas veloces y
esto ha sido causa directa de la instalacion de una cultura del ahora y del ya en nuestras
sociedades. Si bien al Derecho le es imposible acompafar la velocidad con la que
evolucionan otras areas del conocimiento humano -bajo riesgo de generar un caos
legislativo procurando encontrarse siempre a la vanguardia creando instrumentos en
consonancia con la concepcién social reinante—, un intento de afroximacién a esta celeridad
podria contribuir a la construccién de una disciplina mas efectiva®*.

Los justiciables, generalmente, poco interés muestran en dominar los tecnicismos
juridicos. Cuando un enfermo de VIH acude a la Justicia para que el Estado le brinde los
medicamentos necesarios para continuar su tratamiento, lo Unico que quiere es tenerlos en
su poder rapidamente. Poco le importa la discusion —en torno a la cual gira la cuestion de la
judicializacion de los DESC- acerca de si el Poder Judicial esta habilitado o no para
intervenir en actividades tipicamente administrativas, etc. Lo Unico que sabe es que, mas alla
de recursos, sentencias, medidas cautelares y demas, si el Tribunal no decide velozmente, él
vera afectado su derecho a la salud y, probablemente, su derecho a la vida. Acostumbrado a
la velocidad con la que se procesan los cambios en la sociedad, el ciudadano no puede
concebir que el accionar de la Justicia de su pais sea tan lento.

Pues bien: ese prejuicio del ciudadano latinoamericano medio en cuanto a la lentitud de
los procesos, si bien no es enteramente cierto, tiene una cuota de verosimilitud. Arrancar el

2 | a cita es de la obra “La aplicacion de los Tratados sobre Derechos Humanos por los tribunales locales”, de Victor
ABRAMOVICH vy Christian C. COURTIS, y se encuentra en OCHS, Daniel, “Invocabilidad Judicial de los derechos
econdmicos, sociales y culturales durante las emergencias”, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Uruguay,
N°5, 2005, Montevideo, p. 77.

1 Dice TAM PEREZ que “... las concepciones del proceso y su teoria general deben adaptarse a las nuevas necesidades
sociales, producto de la masificacion de la economia y la industria, de la globalizacion de la cultura y de la informacion que
cada vez circula con mayor intensidad, cantidad y velocidad...”. TAM PEREZ, José, “Apuntes sobre los intereses o derechos
individuales homogéneos en el marco de la tutela procesal efectiva”, en “Derecho Procesal. XXI Jornadas Iberoamericanas”,
Universidad de Lima, 2008, Lima, p. 285.



problema de raiz resulta practicamente imposible, precisamente por la ausencia de recursos
que permitan la creacion de mas y mejores Tribunales. Sin embargo, esto no significa que
nada pueda hacerse. Tutela judicial efectiva y acciones preventivas son dos conceptos que
pueden colaborar en la tarea de paliar esta problematica. Claro que esto coloca sobre la
mesa nuevamente el eterno dilema entre eficacia y garantias. No obstante ello, ciertos
bienes juridicos que revisten una jerarquia especial, merecen una proteccion procesal mas
agil, acorde a los tiempos que vivimos.

Expresa BARBOSA MOREIRA, que “... un autor norteamericano compara la construccion
de un sistema de justicia a la de una ruta: cuanto mejor es la ruta, mas aumenta el tréfico;
pero con el aumento del trafico se van fatalmente empeorando las condiciones de la ruta...”?*.
A juzgar por lo sucedido con los procesos de amparo®, el estadounidense estaria en lo
cierto. Como operadores del Derecho, nuestra funcion es evitar que se produzcan circulos
viciosos que terminen desvirtuando las soluciones alcanzadas. Para lograrlo, debemos
procurar un equilibrio en el que, sin sacrificar calidad de las rutas, logremos que las
pretensiones transiten sin atascos por el instrumento procesal de que se trate.

En virtud de lo expuesto, entendemos que la importancia de la jurisdiccion preventiva, se
acrecienta considerablemente, ya que podria llegar a cumplir una funcién similar a la del
amparo. Con mucha razén -y con la claridad meridiana que lo caracteriza— el multicitado
profesor brasilefio ensefia que “... la anticipacion de la tutela tiene mas de un punto en
comun con las medidas cautelares®... sin embargo, lo que aqui mas interesa es considerar
la posible significacion social de este instrumento juridico. Claro esta que, para el actor
provisto de razon, el efecto de disminuir el tiempo de espera ya constituye, de por si, un
beneficio no despreciable. Pero, a mi juicio, ello no es suficiente, ni mucho menos.
Deberiamos averiguar qué derechos vienen siendo in concreto asegurados por la
anticipacion de la tutela. Si descubrieramos que se trata predominantemente de créditos
pecuniarios, tendriamos que llegar a la conclusion de que la ley no habria creado mas que un
instrumento de cobranza. La verdadera trascendencia social de la anticipacion de la tutela
hay que buscarla en otros casos, sobre todo en los relativos a derechos cuya satisfaccion no
soporta demora, como el derecho a la vida, a la salud...”®. Y a continuacion, explica que un
uso socialmente relevante de este mecanismo se ha observado en aquellos casos en que se
ha impuesto a la Administracion Pudblica proveer inmediatamente a personas carentes
determinados medicamentos. No obstante ello, advierte que debe evitarse caer en
exageraciones como ordenar forzar los depdsitos de los hospitales publicos para retirar
articulos necesarios o detener a los funcionarios publicos que se opongan al cumplimiento de
dichas resoluciones.

Cabe destacarse el articulo 273 del Cédigo Procesal Civil del Brasil, el cual permite al
juez, a peticién de parte, anticipar total o parcialmente los efectos de la tutela pretendida en
el pedido inicial, siempre que, existiendo prueba inequivoca, se convenza de la verosimilitud

2 op. Cit., p. 347 El autor norteamericano a que hace referencia es NEELY, la obra “Why courts don’t work”, New York,
1983, citado por Mc Cormick, “Canada’s Courts”, Toronto, 1994, p. 44). “... Building a court system is like building a road.
The better the road, the more the traffic...”.

2 Luego de la aprobacion de la Ley 16.011, se habia desatado en el Uruguay una especie de “AMPARITIS”, que implicé que
un buen nimero de litigantes intentaran hacer valer sus derechos por esta via.

24« Una parte de la doctrina insiste en establecer una distinciéon basada en el hecho de que la mision de la tutela cautelar
se cifra en aprestar medios para la consecucion del resultado final, mas no pone al litigante en una situacion equiparable a
aqguella que le proporcionaria el disfrute del derecho mismo. Es precisamente esto, en cambio, lo que le facilita, aunque a
titulo provisorio, la anticipacién de la tutela...”. Ob. Cit., p. 348.

% Ob. Cit., p. 349.



de la alegacion. Para que esto sea posible, el juez deberd cumplir con los siguientes
requisitos: a) indicar, de modo claro y preciso, las razones de su convencimiento; b) no
conceder la tutela anticipada cuando hubiere peligro de irreversibilidad de la situacion
ordenada. Ademas, se le concede al juez la posibilidad de modificar la decision tomada en
cualquier momento del proceso®.

Opinamos que las legislaciones procesales deberian preocuparse por crear normas claras
que faciliten la tutela anticipada de los accionantes, cuando la pretension judicializada
involucre un DESC. Si se prevén estructuras livianas para el cobro de titulos ejecutivos, con
mucha mas razén deberian preverse instrumentos para que la judicatura se esmere en lograr
una rapida realizacién de Derechos Fundamentales?’.

2. EL PODER JUDICIAL Y LA TUTELA PREVENTIVA.

Sostiene PEYRANO que “... la doctrina acuerda en considerar necesario construir un
procedimiento autbnomo en materia de acciones preventivas. Aunque tal necesidad se
muestra particularmente acuciante cuando se trata del ejercicio de lo que denominamos
“accion preventiva portadora de una tutela especial”. Es que ésta tiende a proteger de
eventuales y futuras violaciones a derechos que hoy poseen una singular trascendencia...”?®.
Creemos que los DESC ingresan dentro de esa categoria de derechos, ya que, al decir del
argentino, “... son derechos en principio no fungibles y malamente reemplazables por
sustituciones pecuniarias...”?°.

Paulatinamente, acciones preventivas se han ido incorporando a las practicas judiciales
latinoamericanas, aun no estando ellas reguladas por el legislador. En la gran mayoria de los
casos se trata de creaciones jurisprudenciales que la doctrina ha contribuido a mejorar. Es
asi que cada vez con mayor frecuencia nos encontramos con clausulas previsoras y
mandatos preventivos en el ejercicio de la profesién. Como veremos méas adelante®, algunos
autores entienden que el Tribunal hasta tiene la posibilidad de obligar a terceros a hacer o
dejar de hacer alguna cosa, cuando en el curso del proceso hubiere tomado conocimiento de
la probabilidad de que un dafio ya producido vuelva a repetirse en el futuro®. Observamos,
pues, que el concepto de juez en el siglo XXI, difiere de aquél que daba MONTESQUIEU. Ya
no sera solamente la boca de la ley. Por el contrario, el juez debe ser un protagonista
principal de la vida moderna, que ejerza su funcién con responsabilidad social. No solo a las
empresas debe exigirseles prevenir problemas sociales antes que lamentarlos. En el punto 6
de esta seccion, ahondaremos en este asunto, al analizar el llamado criterio
consecuencialista.

El Poder Judicial, cada vez que tenga la oportunidad para ello, debe procurar evitar la
produccién de dafios futuros. Su funcién no es la de un mero espectador pasivo de la

% Sefiala BARBOSA MOREIRA que “... Se comprende bien esa disposicién con solo que se piense en la hipotesis de
cambiar, con la continuacién del proceso, el panorama probatorio: lo que al comienzo parecia verdadero acaba por
revelarse falso a la luz de nuevos elementos recogidos. Opinan muchos que no es razonable tomar siempre la prohibicién al
pie de la letra, porque a veces no es la anticipacion, sino la omisién de anticipar los efectos de la tutela, la que produce una
situacion irreversible...Y cabe afiadir que un anteproyecto de reforma del art. 273 pretende convertir en definitiva la
grovidencia, si la otra parte no impugna la concesion...”. Ob. Cit., p. 349.

A excepcion del proceso amparo, practicamente no existen otros.
28 PEYRANO, Jorge W., “La accion preventiva”, 12 ed., LEXIS NEXIS, Buenos Aires, 2004, p. 70.
2% |BIDEM.
%0 vid. Seccion IIl, 2).
31 Esto podra realizarlo a través de los llamados “Mandatos Periféricos”, que, en palabras de PEYRANO, serian aquellos
que “... obligan a adoptar determinados comportamientos a sujetos que no son partes ni terceros...”. IBIDEM, p. 22.



realidad social. Por el contrario, debe involucrarse y plasmar en ella los derechos que la
Constitucion —aquella norma que debe guiar su accionar— consagra. El fracaso de
instrumentos administrativos y legislativos sumados a la cultura de acceso a la justicia que
impera en las sociedades modernas, han contribuido de modo trascendental a que el Poder
Judicial se haya convertido en un espacio de prevencion de violaciones a los DESC. Ese
fracaso y esa cultura, son dos caras de una misma moneda, que explica el fendbmeno de la
judicializacién; la poblacién, en términos generales, confia mas en la Justicia que en la
Adming,tracién, no s6lo como modo de efectivizar, sino también como modo de proteger sus
DESC*.

En conclusion, compartimos la opinion del citado procesalista rosarino en cuanto a que “...
la tutela judicial efectiva exige no sélo un juez activo, dotado de tutelas diferenciadas
(urgentes y especiales) que le posibiliten prestar un servicio de justicia adecuado a las
circunstancias, sino también un juez “profilactico”, mas preocupado por prevenir entuertos
que por “desfacerlos”...”.

3. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGIS LATIVA.

En materia de proteccion de los Derechos Fundamentales, resulta necesario resaltar la
relevancia del Derecho Procesal Constitucional. Como hemos visto, la doctrina clasica
definia a los DESC como aquellos que ponian a cargo del Estado obligaciones
prestacionales, a los efectos de crear las condiciones necesarias para que el ser humano
pudiera desarrollarse en su plenitud. Sucede que muchas veces, los parlamentos difieren la
reglamentaciéon de estos derechos por lapsos prolongados. Y, hasta el dia de hoy, en
algunos paises no existen mecanismos juridicos para constrefiir a los érganos legislativos al
cumplimiento de sus obligaciones®*. Para evitar situaciones como la descrita, es que se cred
la acciéon de inconstitucionalidad por omisién legislativa. Explica SAGUES que esta doctrina
“... auspicia que los magistrados cubran el silencio legislativo inconstitucional (cuando el
Congreso no dicta la legislacion reglamentaria de la Constitucion), siempre que hubiere
transcurrido un tiempo de mora inexcusable, haya directriz constitucional clara y pueda el
Poder Judicial cubrir el vacio lagunoso traduciendo en hechos a la regla constitucional
congelada por el ocio del legislador...”>. Creemos que se trata de un instrumento original de

82 Explica PEYRANO que “... algunos autores han sostenido que en estos casos pareceria mas propio formular un reclamo
administrativo ante las autoridades de aplicacion antes que reconocerle a los jueces una suerte de poder cautelar preventivo
de bienes y personas. Les hemos preguntado a quienes nos formulan tal observacion si no saben de la inveterada
morosidad y “falta de reflejos” de las autoridades administrativas para aventar situaciones de peligro... ¢Debe, acaso,
compelerse a un juez consciente de que puede evitar nuevas pérdidas humanas a cerrar los ojos ante tal posibilidad;
limitandolo, a lo sumo, a cursar una nota protocolar, (que casi siempre se perdera en algun laberinto burocratico) a alguna
autoridad administrativa generalmente poco afecta a recibir sugerencias de quienes no sean sus propios superiores?...”.
IBIDEM, p. 28.

% |BIDEM, p. 40. En otra parte de la obra, agrega que “... la calidad intrinseca de los derechos fundamentales que requieren
ser protegidos mediante las acciones preventivas portadoras de tutelas especiales no se aviene a rigideces formales. En
cualquier supuesto lo que interesa es satisfacer el “resultado practico” adecuado a lo perseguido por el accionante y a las
circunstancias del caso...”, p. 87.

* En muchos Estados esto solamente es posible gracias a protestas encuadradas en el derecho a la libertad de expresion o
a solicitudes canalizadas a través del derecho de peticion.

® 0Ob. Cit., pp. 165-166. Mientras tanto, CABRERA ROMERO expresa que “... el presupuesto de hecho necesario sera la
abstinencia, inercia o inactividad del 6rgano legislativo, en cumplir, dentro de un plazo razonable, o dentro de un plazo
predeterminado, una obligacion o encargo concreto a él atribuido por la norma fundamental, de manera que se imposibilite
la ejecucion de las disposiciones o garantias contenidas en ella... La ausencia de desarrollo del precepto constitucional que,
por ello, se haya hecho ineficaz al estar impedida su aplicacion, podra ser parcial o total, produciéndose, en el primer caso,
una infraccion de la garantia de trato igualitario y no discriminatorio...”.
http://www.tecnoiuris.com/venezuela/jurisprudencia/constitucional/accion-de-inconstitucionalidad-por-omision.html.
Consultada el 15 de junio de 2008.



gran utilidad practica. A nivel latinoamericano, son varios los paises que, directa o
indirectamente, han recogido esta accion®.

4. MODIFICACION DE LA PRETENSION Y “SOCIALIZACION” DEL PROCESO.

Durante los Ultimos afios, hemos asistido a un fenémeno que VESCOVI ha denominado
“socializacion del proceso™’. El legislador ha optado por brindarle un tratamiento privilegiado
a determinadas pretensiones de caracter social. En ese sentido, se ha afirmado “... que al
organo judicial no debe serle indiferente el resultado del proceso. El juez, consciente de su
mision, que es la de impartir justicia, necesariamente quiere que salga vencedor el litigante
que tiene mejor derecho, no el que tiene mas recursos o mejor abogado...”®. En
consecuencia, encontramos normas como el art. 350.3 del CGP uruguayo, el cual permite
que cuando estemos ante pretensiones laborales® o “de caracter social”, sea posible
modificar la pretension en la audiencia preliminar, cuando resulte evidente que por carencias
de informacién o asesoramiento, la parte no esté al tanto de que determinado derecho le
asiste. Inclusive se admite que el tribunal disponga de todos sus poderes de instruccién para
proteger a la parte que deja de reclamar algo que juridicamente le correspondia. El limite de
esta facultad otorgada a la actora y al tribunal es dado por los principios del debido proceso y
del contradictorio, en el sentido de que debe brindarse a la demandada la oportunidad
procesal para contestar adecuadamente las nuevas cuestiones.

5. TUTELA ESPECIAL DE LA ACTIVIDAD SINDICAL: EL CAS O URUGUAYO.

Durante los ultimos afios, se produjo en el Uruguay un revuelo social que tuvo como
resultado un notorio fortalecimiento del movimiento gremial que, en materia de Derecho, se
vio reflejado en la aprobacién de normas relativas a la proteccion de la libertad sindical.

La ley 17.940 persigue garantizarle al trabajador el libre ejercicio de sus libertades
sindicales. Explica LABAT que “... para defender estos derechos, se utilizardn dos
mecanismos de proteccion: uno sustancial, declarando la nulidad absoluta de los actos
antisindicales que perjudiquen al trabajador; y otro instrumental o formal, estableciendo las
diferentes vias para la eliminacion real de los efectos juridicos de esos actos y la restitucion

36 Asi, la Constitucién Federal de Brasil de 1988 la incluye en el articulo 103 n° 2. Mientras tanto, en Colombia, DIAZ
GAMBOA ha abogado por el reconocimiento de la figura como factor garantista de los Derechos Humanos, criterio que
compartimos para nuestro pais. En el mismo sentido, la Ley de Jurisdiccién Constitucional de Costa Rica (n°7135) en los
apartados a) y b) del art. 73, establecen que cabra la acciéon de inconstitucionalidad contra las leyes que, por accién u
omision , infrinjan alguna norma o principio constitucional.

37 VESCOVv!, Enrique, “El servicio de Justicia y su modernizacion en el Derecho Comparado en Iberoamérica y en Uruguay”,
en Revista de Técnica Forense N°4, ITF/FCU, 1994, Montevideo, p. 60.

% BARBOSA MOREIRA, Ob. Cit., p. 350.

39 A continuacion transcribimos un interesante aporte de ALLOCATI sobre el punto que tratamos, que se vincula también
con la crisis del principio de congruencia: “... Hemos dicho que las normas del derecho del trabajo son, en principio, de
orden publico y de ello emana su caracter de forzosas, imperativas e irrenunciables. Por consiguiente, el juez no debe estar
constreflido, como ocurre, en principio, en el proceso civil, a sentenciar conforme a las cifras del reclamo —intra petita—, sino
que cabe autorizarlo a condenar al empleador acordando al trabajador mayores sumas que las reclamadas, ajustandose a
las disposiciones legales aplicables —ultra petita—. Asi, por ejemplo, si en la demanda de indemnizacion de accidentes de
trabajo, dentro del régimen de la ley argentina 9688, el trabajador formula su pedido denunciando un salario inferior al
percibido y estimando su incapacidad en menor grado del que realmente esta afectado, cuando de las pruebas producidas
resultan acreditadas esas circunstancias, el juez concedera la indemnizacion de acuerdo al mayor salario y a la superior
incapacidad. La facultad concilia con la naturaleza de los derechos protegidos...”, ALLOCATI, Amadeo, “Tratado de Derecho
del Trabajo”, 22 edicién, La Ley, Buenos Aires, 1972, p. 59. Aclaramos que, si bien los jueces laborales argentinos pueden
dictar pronunciamientos ultra petita, no pueden dictar sentencias extra petita.



de las cosas al estado inmediato anterior a su realizacion...”°. La norma en cuestién tiene
por finalidad lograr la reinstalacion del trabajador en su puesto de trabajo, en caso de que
haya sido despedido; o la reposicion del estado de cosas anterior para la hipotesis de
ejercicio del IUS VARIANDI con finalidad discriminatoria o persecutoria.

En lo que respecta a la legitimaciéon activa, ella correspondera al trabajador actuando
conjuntamente con su organizacion sindical; la norma preceptia la formacion de un
litisconsorcio activo necesario compuesto por dos sujetos: el trabajador y su sindicato. En
cuanto a la legitimacion pasiva, necesariamente va a ser el empleador, sea persona fisica o
juridica, publica o privada a quien se imputa la responsabilidad por la realizacion del acto
dafioso. La peculiaridad de esta figura la encontramos en que se trata de una estructura
procesal a la que se le aplicaran el procedimiento y los plazos establecidos para la accion de
amparo. Observamos, entonces, que para defender un DESC concreto (libertad sindical) se
establece un mecanismo de proteccidn especial similar al proceso de amparo.

En caso de acoger la sentencia la pretension del trabajador, se dispondra la efectiva
reinstalacion o reposicion del despedido o discriminado. Se generara, ademas, a favor del
actor ganancioso, el derecho a percibir la totalidad de los jornales que le hubieren
correspondido durante el periodo que insuma el proceso de reinstalacion y hasta que la
resolucion se efectivice. En suma, si el trabajador fue despedido por motivos sindicales, éste,
conjuntamente con su gremio, podran reclamar el reintegro efectivo a la empresa,
considerandose nulo el despido realizado por el empleador.

Un andlisis critico de este nuevo instituto indica que, desde el punto de vista teorico, se
trata de un nuevo paso en el camino hacia una proteccion integral de los DESC. Sin
embargo, por mas que dicha norma resulte sumamente beneficiosa y garantista en la teoria,
es menester reconocer el escaso pragmatismo de la misma, el cual se ha visto reflejado en el
hecho de que desde su aprobacion, se ha aplicado en muy pocas ocasiones. La razén: los
trabajadores prefieren la indemnizacion por despido abusivo a la reincorporacion al lugar de
trabajo, ya que, en caso de que eso suceda, es claro que la relacion laboral no sera la
misma. Probablemente, concurrir a trabajar se convierta en un martirio para el trabajador
reincorporado —dada la persistencia de la mala relacién con el empleador— que en muchos
casos determinara que él mismo opte por renunciar.

6. CRITERIOS ORIENTADORES DE LA DECISION JUDICIAL.

Al comienzo de este estudio nos encargamos de resaltar el espiritu tedrico-practico del
mismo. Es asi que en este punto sistematizaremos algunos de los criterios doctrinales y
jurisprudenciales que han sido —y/o deberian ser— utilizados por los tribunales a la hora de la
resolucion de casos concretos.

A) Criterio del control consecuencialista. El juez debe contemplar la sentencia en su
sentido teleoldgico. Al momento de tomar su decision, debera estudiar el asunto globalmente,
considerando, no solo las consecuencias que la sentencia tendré para el caso concreto, sino
también las derivaciones juridicas, econdémicas y sociales que la misma puede tener hacia el
futuro. Una serie de fallos dictados sin una adecuada meditacion, pueden conducirnos a una

0 LABAT, Santiago, “Procesos regulados por la ley 17.940 de proteccion de la actividad sindical”, en Revista Uruguaya de
Derecho Procesal, N°3, 2005, pp. 543-552.



caricaturizacion de la tarea de la Justicia. No debemos olvidar que la limitacion de los
recursos constituye el limite factico a la efectivizacion de los DESC*.

Una resolucion judicial tomada sin cautela y apresuradamente puede llegar a producir
desestabilizaciones institucionales de importancia, en el entendido que el Estado puede
terminar siendo obligado a cumplir algo para lo que no esta materialmente preparado. Y lo
que es peor, el accionante se convertiria en poseedor de una sentencia de nula eficacia
practica. En casos como estos, antes de dictar sentencia, resulta necesario que el tribunal se
dé un bafio de pragmatismo y realidad. Pretender hacer valer los DESC a rajatabla podria
conducirnos a que pretensiones acogidas por los tribunales sean imposibles de cumplir en la
practica.

B) Criterio de los minimos y los maximos. Se lo conoce también como criterio de
reserva de lo posible. Ensefia DEL CARRIL que “... estos extremos marcaran el contenido de
los derechos. EI minimo, por su parte, identificara aquello “por debajo” del cual el derecho en
cuestion pierde su sentido y resulta negado o destruido... el maximo, en rigor nunca seréa
alcanzado... La correcta delimitacion de este minimo y este maximo representa uno de los
parametros que permiten establecer claramente pautas para la posibilidad del juzgamiento
de los derechos...Cuando el individuo exige que se preserve su derecho, su pretension sera
atendible (tendré& receptabilidad judicial); cuando lo que pretenda es que se lo amplie mas
alla, su reclamo sera prima facie impertinente, y deberd hacerse compatible y coordinarse
con las pretensiones de los demas miembros de la comunidad...”*.

Siguiendo esta linea, la Corte Constitucional Federal de Alemania ha resuelto casos
sosteniendo que la prestacion reclamada debe corresponderse con lo que el individuo puede
razonablemente exigir de la sociedad, de manera que, aun cuando el Estado disponga de los
recursos, no podria exigirsele lo que estuviera fuera de los limites de lo razonable. Suele
destacarse el fallo en que el antedicho organismo jurisdiccional se pronuncié por la no
creacion de nuevos cupos para la carrera de Medicina en una universidad publica®.

C) Criterio de la compensacion tributaria . Consiste en permitirle al tribunal ordenar a
una entidad publica (p.ej.: hospitales) ejecutar una determinada prestacion (p.ej.:
tratamientos en unidades de terapia intensiva), autorizandola a compensar los gastos
efectuados en la operacidn con recursos provenientes de lo vertido al erario publico por el
reclamante (especificamente) por concepto de tributos**.

D) Criterio de la adecuacion del gasto. Si bien es indudable que, como expresa
SAGUES, “... consentir que centenares o miles de jueces (que no son expertos en economia
ni en contabilidad publica) puedan retocar cotidianamente el presupuesto oficial no es una
buena muestra de orden financiero ni de equilibrio fiscal o administracion de la hacienda
pablica...”, en casos en que determinados gastos efectuados por la administracién sean
manifiestamente inadecuados (p.ej.: compra de butacas de lujo por parte de instituciones

e El proceso debe ser util, en el sentido de que no se reflejar4 tnicamente en una hoja de papel a modo de declaracion

académica sin resonancias practicas en la vida y patrimonio de los justiciables...”. PEYRANO, Ob. Cit., p. 39.

42 DEL CARRIL, Enrique, “Los derechos sociales como anomalias. Reflexiones en torno a la justiciabilidad de los derechos
economicos, sociales y culturales en el sistema interamericano”, en Revista de Derecho de la Universidad de Piura, Vol. 8,
2007, Piura, pp. 240-241.

4 MONTEIRO DE ANDRADE SILVA, Ana Cristina, “O Poder Judiciario como efetivador dos direitos fundamentais”, Revista
CEJ (Centro de Estudos Judiciarios do conselho da Justica Federal), Afio XI, N°37, 2007, Brasilia, p.19.

4 Sobre el punto, el juez federal brasilefio GEORGE MARMELESTEIN LIMA —en la Accién Civil Publica n°
2003.81.00.009206-7— efectlia un interesante analisis.

4 SAGUES, Ob. Cit., p. 172.



educativas publicas en las que los techos de las aulas se encuentran en condiciones
deplorables) o ilegitimos (p.ej.: excesos en gastos previstos para combustibles por parte de
una institucion de salud que dice no encontrarse en condiciones de proveer medicamentos a
enfermos de VIH), las correcciones serian admisibles. Es necesario aclarar que este criterio
debe cefiirse al caso concreto. De lo contrario, no se respetaria debidamente el principio de
separacion de poderes®.

En casos mas complejos, podria llegarse a admitir como medio de prueba de la
inadecuacion o ilegitimidad del gasto, informes librados por profesionales o estudios juridico-
contables especializados en el tema. Los mismos podrian ser propuestos por las partes o por
el tribunal en uso de su iniciativa probatoria. En el primer caso, el costo de los mismos
quedard, obviamente, a cargo de la parte que lo presente. Mientras tanto, cuando sea el juez
quien lo solicite, a los efectos de determinar quién debe correr con los gastos del informe, se
propone el establecimiento de un sistema de responsabilidad procesal objetiva, asi, quien
resulte perdidoso, sera quien deba pagar.

SECCION 1l

EL CODIGO MODELO DE PROCESOS COLECTIVOS PARA IBEROA MERICA Y LOS
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.

1. SOBRE LA COMPATIBILIDAD DE LOS PROCESOS EN DEFEN SA DE INTERESES
DIFUSOS Y LOS DERECHOS ECONOMICQOS, SOCIALES Y CULTU RALES.

En honor a la honestidad intelectual, debemos confesar que, originalmente, no pensamos
en tratar en este trabajo el tema de los intereses difusos. Esto debido a que en los procesos
promovidos en defensa de los mismos, generalmente se discuten cuestiones relacionadas
con la tercera generacion de Derechos Humanos (la de los llamados “derechos difusos”, es
decir, aquellos respecto de los cuales no resulta claro quiénes son los titulares ni los
destinatarios; p.ej.: proteccion del medio ambiente, derechos del consumidor, conservacion
del patrimonio historico, cultural, etc.) y sOlo colateralmente versan sobre derechos

8 En interesante articulo, VAN ROMPAEY comentando un caso que involucré al Instituto Nacional del Adolescente
Uruguayo (INAU), explica que “... sostiene el Tribunal que debe considerarse que no parece ajustado a derecho que por la
via excepcional y sumaria del amparo el Poder Judicial se sustituya a la Administracion en el ejercicio de sus funciones para
las cuales es legitimamente competente, invadiendo areas de politica de salud, técnico-médicas y asistenciales, con
opciones de conveniencia y utilidad propias del gobierno de la salud, cuando no se advierte en la conducta estatal clara
omisién que pueda motivar tan drastica sustitucion y, por el contrario se aprecia que ello podria acarrear consecuencias
perjudiciales para el interés general o para los derechos de otras personas, por mas compasion que puedan suscitar
planteos como el de los actores, que quizas fuese mas facil atender que rechazar; pues lo que se estima que corresponde
es acudir a la solucién de justicia que resulte de la aplicacion del derecho, como garantia objetiva de proteccion de todos los
intereses involucrados en un caso concreto...”. Y mas adelante, agrega: “... Aun cuando el legislador permanezca inerte, los
jueces pueden hacer que el espiritu de la Constitucién viva en sus sentencias, pueden ponerse en directo coloquio con ella'y
escuchar sus sugerencias, pueden traducirlas, dia a dia, a la realidad de las relaciones humanas. Esto no quiere decir
desobediencia al principio de legalidad: inspirarse con la Constitucidn para introducir en las viejas férmulas un espiritu nuevo
he ahi precisamente el verdadero legalismo democratico en que debe jactarse la magistratura, autonoma y libre de
inspirarse valerosamente... La clave Ultima de los limites del control de constitucionalidad estd en el el self restraint,
prudencia o sentido comin de los intérpretes que lo tengan asignado. Es que por méas esfuerzo que se haga para controlar a
los controladores, éstos habitualmente contaran con margenes amplios para cumplir su funciéon y por ende los riesgos del
desborde estarian siempre presentes. Uno de los controles auspiciables es el que corresponde ejercer al mundo cientifico-
académico, y también a la critica de la prensa, pues éstos tienen autoridad y libertad como para ir sefialando los excesos y
la ausencia del self restraint o autocontrol... Precisamente, la toma de conciencia del papel central que los jueces vienen
llamados a desempefiar en los sistemas regidos por el principio de constitucionalidad, pero también la conciencia del riesgo
antidemocratico a que puede conducir un activismo judicial desbocado, tal vez explique la gran atencién que en las Ultimas
décadas se viene prestando a los procesos argumentativos judiciales...”. VAN ROMPAEY, Leslie, “El rol del Juez en la
Sociedad Moderna”, en Revista de Derecho Publico N°34, FCU, 2008, Mon tevideo, pp. 21-23.



pertenecientes a las restantes generaciones (p.ej.: repercusiones que la contaminacion tiene
sobre el derecho a la vida o el derecho a la salud). En consecuencia, que nuestra decision
inicial haya sido esa, no debiera resultar llamativo, ya que no otro es el destino al que nos
conduce una primera exploracion superficial de este asunto. Sin embargo, si bien es cierto
que solo infrecuentemente nos encontramos ante procesos colectivos que tengan por objeto
la proteccion de un DESC, hemos de explicar por qué creemos que, aunque de modo
excepcional, es factible que esto ocurra®’, mas aln tomando en consideracién al Cédigo
Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica.

Comenzaremos por sefalar que el Capitulo | de dicho cuerpo normativo, conceptualiza los
intereses que pretende tutelar. Expresa el articulo 1° que “la accidn colectiva sera ejercida
para hacer valer pretensiones de tutela de: ) Intereses o derechos difusos, asi entendidos
los supraindividuales de naturaleza indivisible, de que sea titular un grupo, categoria o clase
de personas ligadas por circunstancias de hecho o vinculadas entre si o con la parte
contraria por una relacion juridica base; Il) Intereses o derechos individuales homogéneos,
asi entendido el conjunto de derechos subjetivos individuales, provenientes de origen comun,
de que sean titulares los miembros de un grupo, categoria o clase”.

2. INTERESES DIFUSOS, INTERESES COLECTIVOS E INTERESES INDIVIDUALES
HOMOGENEOS*,

Sefiala RAMIREZ JIMENEZ que “... el Cadigo propugna una clasificacion tripartita de los
derechos colectivos: los supraindividuales, que se subdividen en difusos y colectivos
propiamente dichos —ambos de naturaleza claramente impersonal—, y los denominados
individuales homogéneos. Los criterios que se utilizan para distinguirlos son igualmente tres:
el subjetivo, con referencia a la titularidad del derecho material; el objetivo, atendiendo a la
divisibilidad de ese derecho; y el origen comun del referido derecho material...”*.

Por su parte, explica la doctrina procesal uruguaya que los intereses difusos son aquellos
“... intereses fragmentarios o supraindividuales, que aparecen comprometidos en la dinamica
de nuestra sociedad moderna... difusos son aquellos intereses que se basan sobre datos de

" Tan infrecuentes son los procesos en defensa de intereses difusos que tengan por objeto la proteccién de un DESC, que
hasta en la exposicion de motivos del Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica puede leerse que “... la
teoria de las libertades politicas publicas forj6 una nueva “generacion” de derechos fundamentales. A los derechos clasicos
de primera generacion, representados por las tradicionales libertades negativas, propias del Estado liberal, con el
correspondiente deber de abstencion por parte del Poder Publico; a los derechos de segunda generacion, de caracter
economico-social, compuestos por libertades positivas, con el correlativo deber del Estado a un dar, hacer o prestar, la
teoria constitucional agregé una tercera generacion de derechos fundamentales, representados por los derechos de
solidaridad, resultantes de los referidos intereses sociales. Y, a medida que el Derecho Constitucional reconoce a esos
intereses la naturaleza juridica de derechos, no se justifica ya la clasica discusién en torno de que esas situaciones de
ventaja configuren intereses o derechos...”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal N° 9, 2006, p. 252.
Observamos aqui, claramente, que se hace referencia a los DESC simplemente para sefialar la forma en que evolucionaron
los Derechos Humanos, y no porque se considere que ellos puedan protegerse a través de procesos colectivos. Esto
confirma lo que dijéramos en las lineas de arriba: parece no advertirse que los procesos en defensa de intereses difusos no
solamente son de utilidad para la proteccién de derechos difusos, sino que también lo son para la proteccién de DESC.
Como veremos mas adelante, opinamos que los conceptos de interés difuso y derecho difuso no son iguales.

8 Sefiala TAM PEREZ gue la distincion entre intereses colectivos e intereses difusos “... ha sido superada mediante un
concepto que involucra a “ambos” tipos de intereses, teniendo en consideracion su similar naturaleza (proteccion de
intereses colectivos que involucran a una pluralidad de personas) y su problemédtica particular: los mecanismos de una
efectiva proteccion para una tutela adecuada. En tal sentido, se configur6 el concepto de derechos o intereses
supraindividuales, mas acorde con lo descrito con anterioridad. Ante ello es necesario enfrentar la siguiente interrogante:
¢,cOmo se tutelan los intereses supraindividuales? Segun la doctrina, existen distintos mecanismos procesales que permiten
dicho objetivo, los cuales se pueden englobar en la idea de accién o pretensién colectiva...”. Ob. Cit., p. 288.

4 RAMIREZ JIMENEZ, Nelson, “El Cédigo Modelo de Procesos Colectivos y su influencia en Iberoamérica”, en “Derecho
Procesal. XXI Jornadas Iberoamericanas”, Universidad de Lima, 2008, Lima, p. 269.



hecho genéricos y contingentes, accidentales y mutables, como ser, habitar una misma
region, consumir iguales productos, Vivir determinadas circunstancias
socioecondmicas ...” (Enfasis agregado)®’. Mientras tanto, en Derecho Positivo Brasilefio, el
art. 18 de la ley 8078 los define como “aquellos intereses transindividuales, de naturaleza
indivisible , de que sean sujetos personas indeterminadas Yy ligadas por circunstancias
de hecho .

Ahora bien, ¢coincide el concepto de derechos difusos —esto es, Derechos Humanos de
tercera generacion— con el de intereses difusos? Un primer examen de la pregunta nos dirige
a contestarla afirmativamente. Sin embargo, creemos que existe entre estas dos nociones
una diferencia casi imperceptible que, si bien no ha sido tomada en cuenta por la doctrina
hasta ahora, en nuestra opinién, deberia serlo. Consideramos que el concepto de intereses
difusos resulta mas amplio —y en consecuencia abarcativo— del concepto de derechos
difusos. En otras palabras, los derechos difusos serian una especie del género intereses
difusos. Esta interpretacion nos permitiria armonizar de mejor manera dos conceptos que —Si
bien uno de sus términos se pronuncia de modo idéntico— presentan caracteristicas
diferentes. Asimismo, estariamos dejando espacio para que, dentro del concepto de interés
difuso, ingresaran otras situaciones juridicas que, con los criterios clasicos, dificilmente
podrian hacerlo. Independientemente de ello, creemos que si se consideran intereses difusos
los vinculados a valores espirituales o culturales, con mucha mayor razén deberian tener la
posibilidad de ingresar dentro de esta categoria —si ello les otorga mayores posibilidades de
resguardo— los vinculados a la proteccion de los DESC de grupos indeterminados de
personas. Este razonamiento nos conduce a reafirmar que los procesos promovidos en
defensa de intereses difusos no estarian limitados a que en ellos solamente se pudieran
hacer valer derechos difusos. En las proximas lineas, procuraremos determinar si ello es
posible en la totalidad de los casos o si, contrariamente, solo puede darse en algunos de
ellos. Y, avanzando un paso mas, discutiremos acerca de si es Optima o no la
conceptualizacion de estos intereses como intereses difusos.

En otro orden, los intereses colectivos serian aquellos que pertenecen a un grupo
determinado de personas. A tenor de la antedicha norma brasilefia, “son los intereses
transindividuales , de naturaleza indivisible , de que sea sujeto un grupo o una clase de
personas ligadas entre si 0 con la parte contraria por una relacion juridica base . Pues
bien, como apuntan los prestigiosos procesalistas uruguayos, “... la titularidad de los
intereses difusos pertenece a un grupo indeterminado de personas unidas por elementos de
hecho contingentes, y ese es el elemento que los diferencia de los colectivos, dado que en
ambos tipos de intereses el objeto es indivisible...”",

Dice RAMIREZ JIMENEZ que “... la categoria de derechos difusos comprende a los
derechos esencialmente colectivos, cuya caracterizacion estd referida a un namero
indeterminado e indeterminable de titulares, a la naturaleza indivisible e indisponible del bien
juridico afectado y a la conexion factica generada por el dafio materia de la pretension
colectiva. En los colectivos propiamente dichos, el derecho pertenece a un namero
indeterminado, pero determinable de personas, entre los que existe una relacion juridica
base que los vincula, sea entre ellos o con la parte contraria, relacion que por definicion debe

%0 VEscowl, Enrigue, DE HEGEDUS, Margarita, KLETT, Selva, LANDEIRA, Raquel, SIMON, Luis Maria, PEREIRA
CAMPOS, Santiago, “Cédigo General Del Proceso - Comentado, Anotado y Concordado”, Editorial Abaco, T. 2, 1993,
Montevideo, p. 74.

*1 |BIDEM, pp. 74-75.



ser anterior al dafo. El bien juridico tutelado es relativamente indivisible, pues los miembros
de la colectividad pueden ser identificables...”?.

Finalmente, sefala el autor que “... los intereses individuales homogéneos hacen
referencia a derechos subjetivos ontoldégicamente individuales y a la divisibilidad del bien
juridico entre la comunidad de afectados, pero que se tratan colectivamente porque tienen
por origen comun la conducta de la parte contraria; precisamente la homogeneidad esta
definida por dicho origen comun...”®. Agrega TAM PEREZ que “... los intereses o derechos
individuales homogéneos no tienen las caracteristicas de los derechos colectivos, y como
categoria “hibrida”... pertenecen a un grupo de personas perfectamente individualizadas, en
que... prima el interés individual: la Unica ligazon del grupo es el comun origen de sus
individuales pretensiones...Por eso se dice que se trata de “derechos accidentalmente
colectivos”, a diferencia de los derechos difusos y colectivos, que son esencialmente
colectivos e indivisibles...”".

Sobre el punto, resulta sumamente interesante el siguiente caso, el cual fue planteado
ante el Juzgado Letrado en lo Contencioso Administrativo de 1° Turno de la Republica
Oriental del Uruguay. Resultd ser que dos abogados, invocando su caracter de defensores
de los Derechos Humanos y en ejercicio de una representacién de intereses difusos,
dedujeron accion de amparo contra el Ministerio del Interior, expresando que promovian la
misma para que se protegieran los Derechos Humanos de las personas que estuvieran, o
que en un futuro fueran a estar, en centros de reclusion del pais, como consecuencia de su
sometimiento a la Justicia Penal. Fundandose en un informe del Relator Especial de las
Naciones Unidas sobre tortura, sostenian que se configuraban hechos y omisiones estatales
que lesionaban o amenazaban derechos reconocidos en la Constitucion. Se afirmaba que la
superpoblacién carcelaria y el hacinamiento en que vivian —y viven— los presos, eran causas
directas de que tanto el acceso a los servicios esenciales como a la atencién de la salud
fueran totalmente insuficientes. Asimismo, entendian los actores que al no existir condiciones
decorosas y dignas de alojamiento, se conculcaban flagrantemente los derechos a la
reeducacion y reinsercion social de los reclusos. Alegaban que la inexistencia de programas
de acceso al trabajo o a la educacion, la inadecuada administracion carcelaria donde
condenados y penados, primarios y reincidentes convivian sin un criterio conveniente de
distribucion, no podia ser tolerada indefinidamente por la Justicia, permaneciendo en la
indiferencia.

Al contestar la demanda, en lo estrictamente procesal, el Estado expresé que los actores
carecian de legitimacion en la causa, en virtud de que no se daban los requisitos previstos
por el articulo 42 del CGP>° para que resultara admisible la demanda en representacion de
intereses difusos. Dicha norma —que por otra parte es una copia textual del articulo 53 del
Cédigo Procesal Civil Modelo®®- habilita a cualquier interesado a promover un proceso en

52 |BIDEM, p. 269.

%3 |IBIDEM, p. 269.

** TAM PEREZ, Ob. Cit., pp. 292-293.

%5 Art. 42 CGP. Representacion en caso de intereses difusos. En el caso de cuestiones relativas a la defensa del medio
ambiente, de valores culturales o histéricos y, en general, que pertenezcan a un grupo indeterminado de personas, estaran
legitimados indistintamente para promover el proceso pertinente, el Ministerio Publico, cualquier interesado y las
instituciones o asociaciones de interés social que seguln la ley o a juicio del tribunal garanticen una adecuada defensa del
interés comprometido.

¢ Art. 53 Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica. Representacion en casos de intereses difusos. En el caso de
cuestiones relativas a la defensa del medio ambiente, de valores culturales o histéricos y, en general, que pertenezcan a un
grupo indeterminado de personas, estaran legitimados indistintamente para promover el proceso pertinente, el Ministerio



defensa de intereses difusos. Sin embargo, sostenia la demandada que no se trataba de un
interés que afectara a un nimero indeterminado de personas, sino de un derecho o interés
colectivo o de incidencia colectiva, perteneciente a las personas recluidas en el sistema
penitenciario. En funcion de esto, arglia que en proteccion de los derechos de dichas
personas existian normas y sujetos legitimados, que no eran los actores.

Por Sentencia N° 41/2009 de 08 de junio de 2009, la Jueza Maria Cristina CABRERA
acogio parcialmente la demanda, disponiendo, entre otras cosas, la eliminacion como centro
de reclusion de los modulos metalicos del Penal de maxima seguridad de nuestro pais —el
que, vaya paradoja, se denomina “Libertad”-, cuyo estado era realmente desastroso. Sin
lugar a dudas, estamos ante un fallo historico desde todo punto de vista. Sin embargo, no
ingresaremos en valoraciones politicas del mismo. Simplemente nos cefiremos
rigurosamente a sus aristas procesales.

En relacion con la legitimacion de los accionantes, la doctrina es unanime en cuanto a que
rigen las mismas normas para el caso que nos encontremos ante un interés colectivo que
para el caso que nos encontremos ante un interés difuso. En consecuencia, la decisora no
hizo lugar a las defensas interpuestas por la demandada, y estimo aplicable las reglas de
representacion de intereses difusos invocadas por los actores. Fundd su pronunciamiento en
el art. 42 del CGP y en la acepcion amplia que sobre dicho instituto plantea VESCOVI, la cual
ya fuera analizada por nosotros algunos parrafos atras. Dice la Jueza: “... en la actualidad
existe un colectivo identificable, formado por todos los reclusos alojados en las carceles del
pais, como argumenta la parte demandada. No obstante, los actores demandaron por los
derechos de dicha poblacion carcelaria y de todos quienes a diario ingresan e ingresaran
en el futuro y que, en las actuales condiciones de los establecimientos en los que se
aloja a la mayoria de los presos, veran indefectibl emente vulnerados sus derechos
constitucionales ... Por consiguiente, los accionantes han ejercido legitimamente la defensa
instaurada” (el destacado es nuestro)>’.

En funcion de lo expuesto, podemos extraer las siguientes conclusiones: a) Los derechos
que los abogados defensores intentaban defender eran, principalmente, el derecho a la
salud, el derecho a la educacién y sus derivados —a la reinsercion social y a la reeducacion—
y el derecho al trabajo. Como vemos, se trata de tipicos ejemplos de DESC; b) Esto
confirmaria que seria posible incoar procesos en defensa de intereses difusos que tuvieran
por objeto la proteccién de un DESC®®; c) No obstante, dicha accién no procederia en
cualquier hipotesis: solamente seria viable canalizar estas pretensiones a través de procesos
en defensa de intereses difusos cuando, ademas de reclamarse por violaciones actuales a
estos Derechos Humanos, se reclamara también por potenciales violaciones futuras. De lo
contrario —y de acuerdo a los criterios clasicos—, lo que habria seria un interés colectivo; d)
Sin embargo, creemos que en el caso no estamos ni ante un interés difuso ni ante un interés
colectivo, sino que, por el contrario, estamos ante un interés individual homogéneo.

En los préximos numerales, intentaremos conceptualizar el caso de acuerdo a las
disposiciones del Codigo Modelo de Procesos Colectivos y lo vincularemos con aspectos
relativos a la tutela preventiva de derechos y a la crisis del principio de congruencia.

Puablico, cualquier interesado y las instituciones o asociaciones de interés social que segun la ley o a juicio del tribunal
g7aranticen una adecuada defensa del interés comprometido.

Aclaramos que la sentencia no ha sido publicada aun, y que hemos accedido a ella gracias a la colaboracion de un
Eseriodista del Diario “EL PAIS”. N _

&Y por qué no la de un derecho civil o politico?



3. CQNCEPTUALIZACION DEL CASO DE ACUERDO A LAS DISP OSICIONES DEL
CODIGO MODELO DE PROCESOS COLECTIVOS PARA IBEROAMER ICA

Como hemos dicho, creemos que en el caso no estamos ni ante un interés difuso, ni ante
un interés colectivo, sino que, por el contrario, estamos ante un interés individual
homogéneo. Veamos por qué:

I) Ellos hacen referencia a derechos subjetivos ontoloégicamente individuales, y los DESC,
pueden perfectamente ser catalogados como tales.

Il) Las pretensiones que sobre ellos versen deben tratarse colectivamente porque tienen
por origen comun la conducta de la demandada (en el caso, las omisiones de las autoridades
del Ministerio del Interior que implico la violacion de alguno de sus DESC). En consecuencia,
lo que prima es el interés individual, no estamos ante derechos colectivos en esencia™.

[1I) La Gnica vinculacién existente entre los miembros del grupo es el comun origen de sus
pretensiones, el cual no es otro. Vimos que en Derecho Brasilefio los intereses difusos son
“aguellos intereses transindividuales, de naturaleza indivisible, de que sean sujetos personas
indeterminadas y ligadas por circunstancias de hecho”. Pues bien, lo dicho nos lleva
forzosamente a concluir las siguientes tres cosas: a) entre los reclusos presentes hay
vinculos facticos y juridicos, por lo que se configuraria el interés colectivo; b) entre los
reclusos actuales y los que en el futuro ingresaran, no hay vinculo juridico de ningan tipo, ni
siquiera una relacion juridica base que sirviera como puntal suficiente para suponerlo; no
obstante, el vinculo juridico es inminente a corto plazo, asi como también la persistencia del
dafio; c) el operador juridico debera procurar en el caso concreto, el vinculo factico existente
entre reclusos presentes y futuros. Admitimos que el tema de si se encuentran vinculados por
circunstancias de hecho, podria llegar a admitir dos lecturas. La relevancia practica de este
punto radica en que de no haber vinculo factico, no se configuraria el interés difuso.

IV) VESCOVI y sus colaboradores explican que “... la doctrina mas recibida considera que
quienes componen el interés difuso, se hallan siempre en una especie de comunién tipificada
por el hecho de que la satisfaccion de uno solo implica necesariamente la satisfaccion de
todos, asi como la lesiobn de uno solo constituye, ipso facto, lesion de la entera
comunidad...”®. Sin embargo, cuando estamos ante intereses individuales homogéneos
compuestos por la sumatoria de derechos presentes y futuros, su naturaleza indivisible es
cuestionable. La lesion sufrida por uno de los interesados no necesariamente implicard que
otro la sufra posteriormente. Asi, anomalias en el dictado regular de determinados cursos
pueden afectar a un cierto grupo de estudiantes, pero no necesariamente afectaran de modo
directo a quienes adquieran la calidad de tales en un futuro. Aunque potencialmente si lo
haran. De igual modo, esta vez considerando el caso de los reclusos, la satisfaccion del
interés de uno, no necesariamente constituira la de todos (p.ej.: por falta de recursos, podria
aplicarsele solamente a un grupo de ellos un régimen de redencién de pena por trabajo o
estudio; asi, habria una satisfaccion parcial del interés, ya que quienes quedaran por fuera
de estos programas continuarian viendo vulnerados sus derechos). Pues bien: estas

% Nos cuenta RAMIREZ JIMENEZ que “... en el Perl se ha dado el caso de leyes que modificaron la férmula de célculo de
las pensiones de jubilacion y que motivaron la interposicion de otras miles de demandas...”. En este caso, se estaban
afectando los derechos de seguridad social, ejemplos tipicos de DESC. Finaliza el autor resaltando que “... la necesidad de
estructurar un marco de actuacion para la tutela eficaz de esta categoria de derechos individuales homogéneos, asi como la
defensa de los intereses difusos y colectivos, constituyen la justificacion de la adopcion de una ruta procesal que ha
comenzado a merecer mayor atencién, buscando la estructuracion de un nuevo procedimiento, adecuando sus estructuras
anra'que permita la intervencion idonea de esa categoria, clase o grupo en la jurisdiccion...”. Ob. Cit., p. 267.
IBIDEM, pp. 364-365.



situaciones no podrian subsumirse dentro del concepto clasico de interés difuso o interés
colectivo.

V) Explica TAM PEREZ que “... la tutela de estos derechos en tanto derechos que
configuran pretensiones procesales absolutamente individuales, nunca ha estado en falta. El
sistema procesal de derechos individuales y la clasica teoria del proceso, con altibajos,
siempre han brindado instrumentos procesales idoneos para hacer efectivos estos derechos
materiales individuales, a los que el Cbédigo Modelo “colectiviza”, tomando como base su
origen comun. Este origen comun es lo Unico que permite la defensa colectiva porque, como
es evidente, cada titular de una pretension individual va a presentar diversas peculiaridades
en relacion con lo que reclama. De acuerdo con el Cédigo Modelo, estas peculiaridades
deben ser materia de conocimiento en una etapa denominada “liquidacién de sentencia”...”".

VI) Esto demuestra que el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos fue concebido desde
una doble perspectiva: desde los Derechos Humanos de tercera generacion y desde lo
monetario. Claramente, los codificadores no concibieron las soluciones para casos como el
de los reclusos, por aquello de que prima facie no nos imaginamos procesos colectivos que
tengan por objeto la protecciéon de DESC®?.

VIl) Como explica RAMIREZ JIMENEZ, “... en el caso de los derechos individuales se
perfila una situacién excepcional, claramente explicable por la naturaleza ontolégicamente
individual de dicha categoria, aunque coyunturalmente colectiva, como se tiene dicho. El
codigo admite la posibilidad de que accione individualmente cada afectado, a fin de reclamar
las indemnizaciones a que tengan derecho, haya o no prueba nueva respecto al derecho de
fondo discutido...”®.

4. TUTELA PREVENTIVA'Y CRISIS DEL PRINCIPIO DE CONG RUENCIA.

Cabria preguntarse si podria el tribunal que estuviese entendiendo en un proceso como el
descrito resolver sobre virtuales dafios futuros, aun cuando la parte actora no lo hubiere
solicitado. El quid de la cuestion estaria en determinar si la consideraciéon de los mismos,
constituiria una introduccion oficiosa de cuestiones de hecho por completo extrafias al litigio.
Nuestra opinion —con base a la concepcidn preventiva del Derecho Procesal que
compartimos— es que no, por lo que el tribunal estaria habilitado para hacerlo. Veamos las
diferentes posiciones doctrinarias:

Sefialan SIMON vy sus colaboradores, “... esta tesitura podria llegar a configurar excesos...
el juzgador rebasaria el limite impuesto por la situacion juridica que lo rige, la jurisdiccion,
con sus caracteristicas notas de ajenidad, imparcialidad e independencia, y el proceso, lejos
de ser un instrumento para la efectividad del Derecho sustancial, podria transformarse en un

®1 Op. Cit., p. 293.

62 Expresa RAMIREZ JIMENEZ que “... antes de la aprobacion del Codigo Modelo, lo que ha existido en nuestros paises son
leyes dispersas que regulan aspectos especificos de incidencia colectiva, en especial, las leyes referidas a la protecciéon de
los derechos de los consumidores y a la problematica sindical; posteriormente, se han agregado las leyes vinculadas a la
preservacion del medio ambiente. El caso es que, como ya se ha dicho, los derechos de incidencia colectiva no se agotan
en la dicotomia de derechos difusos y colectivos propiamente dichos, pues ya tiene carta de ciudania la categoria de los
“derechos individuales homogéneos”, especialmente (til para la proteccion de aquellos casos en que el dafio individual
puede ser de minima cuantia, pero que colectivamente se constituyen en objeto de un reclamo importante. Se trata, pues,
del acceso a la justicia de un conglomerado humano, no del individuo, quien, como bien sabemos, tiene garantizado el
acceso por su sola condicién de tal...”. Ob. Cit., p. 267. En el caso de los DESC, si bien en términos monetarios los dafios
pueden no llegar a ser de gran cuantia, cualitativamente las violaciones resultan inmensas. Y ademas de todo, el dafio
sufrido por cada individuo siempre resultara suficiente como para que se recurra a la Justicia.

%3 Ob. Cit., p. 280.



menoscabo... al demandado, que se defendidé en base a una postulacién distinta a la que es
considerada en la sentencia...”*.

Apunta PEYRANO que “... otra peculiaridad que puede darse en el terreno de las acciones
preventivas portadoras de tutelas especiales es la presencia de la operatividad de lo que se
ha dado en llamar “flexibilizacién de la congruencia”... el principio de congruencia, como el
conjunto del arsenal técnico y juridico, no es un esquema rigido de conceptos o postulados,
con limites infranqueables que, cuando corresponda, impidan su necesaria flexibilidad y
adaptacion cuando requiera compatibilizarse en una armonizacién funcional frente a valores
superiores... No puede extrafiar, pues, que ante determinadas situaciones excepcionales el
respeto irrestricto a la congruencia deba ceder ante la influencia de otros principios
procesales cuya observancia resulta méas valiosa en el caso...”.

No obstante compartir en términos generales la regla formulada por SIMON, creemos que
la misma admite excepciones fundadas en el mas profundo sentido de la igualdad juridica
material, que no es otro que tratar desigual a quienes son desiguales. Consecuentemente,
creemos que en procesos en los que se deduzcan pretensiones en defensa de intereses
supraindividuales o intereses individuales homogéneos que tengan por objeto la protecciéon
de uno o mas DESC y el demandado sea el Estado, los principios de tutela efectiva y paz
social deben prevalecer por sobre el principio dispositivo®. Brindar mayores garantias a los
ciudadanos y mayores potestades de contralor a los tribunales®’ resulta imprescindible en
casos como estos, ya que de lo contrario —bajo una interpretacion rigurosa del principio de
congruencia— podria darse cobijo a injusticias perpetradas por las maquinarias burocréticas y
corporativistas del Estado, las cuales estdn dotadas de bastantes poderes (de hecho y de
derecho) en nuestras sociedades®.

64 SIMON, Luis M, LABAT, Santiago, TAULLARD, Alfredo, “Justicia Civil y congruencia”, en Revista de Derecho Procesal
N?2, Afio 2007, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, p. 139. Concluyen estos autores que “... si bien cabe admitir al
tribunal la posibilidad de determinar libremente las consecuencias juridicas correspondientes a la plataforma factica que
solamente las partes pueden introducir, resulta esencial que en esa determinacién no se actie de modo tal que se alteren
las garantias de defensa, fallando sobre una modalidad de la pretension que no fue objeto de debate, prueba ni estrategia
procesal, o que se afecten los derechos sustantivos que pudieron haberse hecho valer si la pretensiéon hubiera sido incoada
en la forma en que es “recogida” por el tribunal...”. P. 141.

®® PEYRANO, Ob. Cit., pp. 85-86.

% Dice RAMIREZ JIMENEZ que “... alienta que sea asi, pues hoy se aprecia la enorme dificultad que existe para la
ejecucion de las sentencias en el proceso individual clasico. Bien sabemos que la crisis de cooperacion genera el conflicto,
el que sélo puede ser resuelto con intervencion del juez como tercero imparcial y a través del proceso... Ahora bien, cuando
el conflicto se relaciona con la proteccion de los derechos del consumidor o la tutela del medio ambiente, la intervencién del
juez se hace méas necesaria, como también la real efectividad de sus decisiones, dada la envergadura social de la
proteccién que otorga...”. Resulta claro que en casos que involucren DESC, la participacion del juez se encuentra mas que
justificada, en tanto autoridad encargada de velar por el respeto de tan importantes derechos. Agrega el citado autor que “...
la carga del tiempo del proceso sélo afecta al demandante; casi nunca al demandado... Por ende, que el Codigo Modelo
haya recogido un instrumento tan valioso como la tutela jurisdiccional anticipada, es indicativo de su interés por una justicia
eficaz, satisfactiva, en el sentido de ser una anticipacion de tutela sobre el fondo de la materia controvertida...”. Ob. Cit., pp.
273-274.

67 Apoyados en el principio de separacion de poderes.

% En contrario, SIMON expresa que “... Los principios de tutela efectiva, pronta y eficiente administracion de justicia, y paz
social, no pueden privar sobre el principio dispositivo y su corolario de la regla del due process of law en el proceso civil y su
vulneracién implica un menoscabo, que seria inadmisible en un sistema democrético republicano de justicia, pues en altimo
grado de andlisis... se abandonaria por el tribunal el rol imparcial para asumir prerrogativas propias de las partes,
afectandose la igualdad e incluso los posibles derechos sustantivos de los litigantes... ello porque la paz social no puede ser
considerada la finalidad inmediata del proceso, sino su efecto, esto es, la consecuencia que el Derecho Objetivo imputa a la
sentencia como instrumento para la satisfaccion de la pretension o eliminacion de la insatisfaccion juridica...”. IBIDEM, p.
142.



Ahora bien, una utilizacion poco cautelosa de la tesis que acabamos de presentar podria
arrastrarnos a resultados no deseados, que terminarian desvirtuando su espiritu garantista.
Por ello, se torna necesario sefialar de modo diafano sus limites. Ellos serian:

A) Factibilidad de la produccion del dafio . El juez valorara las pruebas aportadas de
acuerdo con las reglas de la sana critica, las cuales le permitiran determinar cuan factible el
dafio es. Resulta necesaria la existencia de un peligro de dafio objetivo Seria una especie de
FUMUS EVENTUS DAMNI o “humo de evento dafioso”.

B) Invariabilidad en el corto plazo de la situacion ilicita potencialmente dafiina. El
tribunal deberd demostrar a través de parametros objetivos de razonamiento, que la situacion
ilicita potencialmente dafiina no cambiara en el corto plazo. Por ejemplo, en el caso de los
futuros reclusos, parametros objetivos de razonamiento indican que las pésimas condiciones
de los establecimientos carcelarios, no variaran sustancialmente de un momento para otro,
por lo que existiria la presuncién simple de que todo el que ingrese a un centro de reclusion,
vera vulnerados sus derechos a la salud y/o a la educacion, entre otros.

Dicen VESCOVI y sus colaboradores que “... en las hipotesis de intereses difusos no
existiria una comunidad de personas genéricamente organizada e identificable, sino mas
bien una situacién mucho mas fluida ...”*°. MORELLO y STIGLITZ completan la idea
expresando que “... la sentencia beneficiard no solo a los miembros de la agrupacion
legitimada (como sucede en los intereses colectivos) sino ademas a la de otros centros
similares de afectacién ...”"°. A la luz de estas aseveraciones, cabe realizarnos estas tres
preguntas: A) ¢Cuan imprecisos pueden llegar a ser los limites del grupo indeterminado de
personas? B) ¢Hasta donde llega el indice de fluidez de la comunidad de personas
genéricamente organizada e identificable? C) ¢Hasta donde se extienden esos otros centros
similares de afectacion?

Hagamos el siguiente razonamiento, para descubrir sus debilidades y arrancar de raiz
interpretaciones erroneas. ¢Es concebible la existencia de derechos sin que ex ista
actualmente un titular de los mismos, aunque tengam 0os la certeza de que éste
virtualmente existira en un futuro mads o menos inme diato? Podria sostenerse que la
fluidez de situaciones como las de comunidades de personas genéricamente organizadas e
identificables, asi como la imprecision de sus limites, llevaron a jueces como la Doctora
CABRERA, a consagrar la justiciabilidad de DESC que aun no han nacido, ni se conoce su
titular.

Analizar el caso desde esa perspectiva, es un error. Sabido es que los Derechos Humanos
tienen como fundamento ultimo la dignidad humana. Desde el momento que somos sujetos
de derecho, nos convertimos en titulares de los mismos. Sucede que, mientras no sean
violados, no nos preocupamos por protegerlos. Ergo, las preguntas que cabrian formularse
serian las siguientes: ¢es posible dictar una sentencia definitiva basando  se en futuras
transgresiones a los DESC? ¢ Es posible dictar una s  entencia definitiva basandose en
dafios aun no acaecidos? El articulo 11.3 del Codigo Procesal Civil Modelo expresa que “el
interés del demandante puede consistir en la simple declaracion de la existencia o
inexistencia de un derecho, aun cuando éste no haya sido violado o desconocido...”.
Creemos que no, otra cosa significa el acogimiento de la demanda planteadas por los

% |BIDEM, p. 74
n MORELLO, A., y STIGLITZ, G., “Hacia un ordenamiento jurisdiccional de los intereses difusos”, JA, t. 1985, IV, “Secc.
Doctrina”, p. 660.



letrados que buscaban defender los derechos de los que en el futuro ingresaran al sistema
penitenciario. Si bien ellos no seran violados hasta el momento en que se produzca su
ingreso al centro de reclusion, podria reclamarse por futuras vulneraciones como forma de
intentar prevenirlas; haber acogido la sentencia, significa reafirmar el siguiente mensaje: es
posible acudir a la jurisdicciébn a reclamar el respeto de derechos que aun no han sido
violados. Resaltamos que la sentencia obtenida por los abogados del caso narrado no fue
meramente declarativa sino que, por el contrario, fue de condena’.

Con criterios de proteccion de amplio espectro como los sugeridos, los defensores
acerrimos de los Derechos Humanos estaran de parabienes. Pero, ¢ cuél seré la opinion de
los demandados en esos casos? ¢Como explicarles que se los juzga —y eventualmente
condena— por dafios que quizas le produzcan en un futuro a determinados sujetos que ni
siquiera saben quiénes son? Lo relatado, no es otra cosa que una manifestacion —en sede de
intereses difusos— del proceso de expansion que estan viviendo los institutos procesales de
tutela anticipada, la cual, de acuerdo a lo explicado —también puede darse a través de
sentencias definitivas—.

Finalmente, debemos resaltar que, tanto el art. 53 del Codigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica, como el art. 42 del Codigo Procesal uruguayo, establecen que “en el caso de
cuestiones relativas a la defensa del medio ambiente, de valores culturales o historicos y, en
general, que PERTENEZCAN a un grupo indeterminado de personas, estaran legitimados
indistintamente para promover el proceso pertinente, el Ministerio Publico, cualquier
interesado y las instituciones o asociaciones de interés social que segun la ley o a juicio del
tribunal garanticen una adecuada defensa del interés comprometido”.

Vemos pues, que estos dos cuerpos normativos exigen que los derechos pertenezcan a
los interesados. De modo que podria sostenerse que si el sujeto por el que se pretende
incoar el proceso en defensa de intereses difusos no existe, dificiimente los derechos le
puedan pertenecer. Cuando se trata de futuros reclusos, estudiantes o pacientes, la
dilucidacién del tema podria dar lugar a cuestionamientos como los referidos. Porque si bien
es cierto que estos sujetos son susceptibles de derechos y obligaciones desde su
nacimiento, no tendran de antemano los mencionados estatus (preso, alumno, paciente). En
consecuencia, no resultaria descabellado que alguien alegara que el respeto a los derechos
al trabajo, educacién y salud en centros de reclusién, hospitalarios o educativos, les
corresponderia siempre y cuando tuvieran la calidad de reclusos, pacientes o estudiantes. De
esa forma, podria intentarse hacer valer la ausencia de interés de los que no se ajustan hoy
a las situaciones descritas, pero que potencialmente lo haran en un futuro.

Pues bien: una interpretacion piedeletrista, nos conduciria a que para iniciar procesos en
defensa de intereses difusos, fuera necesario que los derechos que se pretendan defender,
pertenezcan a sus titulares de modo efectivo y actual. Sucede que esta regla no sélo podria
regir para cuestiones judicializadas a través de procesos en defensa de intereses difusos que
tuvieran como trasfondo la custodia de DESC, sino también para asuntos que tuvieran como
objeto la proteccion del medio ambiente o del patrimonio histérico-cultural. Esto porque,
muchas veces, se invocan ante los tribunales como derechos de los integrantes las nuevas

e =] dispositivo fue el siguiente: “... Ordénase al Estado, Poder Ejecutivo, Ministerio del Interior, que en forma inmediata,
conforme a lo dispuesto por el art. 9 literal c) de la ley 16.011: 1) Disponga la eliminacion como centro de reclusion de los
moédulos metdlicos del Penal de Libertad, lo que debera efectivizarse en el plazo maximo de 120 dias; 2) Disponga las
medidas necesarias para eliminar el hacinamiento carcelario en los centros de reclusién que padecen superpoblacion, lo
que debera efectivizarse en un plazo maximo de 8 meses. 3) Disponga la separacion de los procesados y de condenados
en todos los establecimientos del pais, lo que deberé efectivizarse en el plazo maximo de 8 meses...”.



generaciones, el derecho a un medio ambiente sano o a la conservacion del patrimonio
histérico. Admitimos que en este caso es mas discutible su existencia. Si no han nacido aun,
¢son los integrantes de las futuras generaciones sujetos de derechos? ¢Es su interés
potencial o actual?’®.Vista desde la perspectiva de los derechos de tercera generacion, la
consideracion de este tema hasta podria llegar a poner en crisis uno de sus sistemas de
proteccién, en el sentido de que, reiteramos, la ley exige en este articulo pertenencia actual
del interés.

5. EXTENSION DE LA COSA JUZGADA "

Cabe destacar lo acertado de la solucion de la Jueza CABRERA, asi como también del
planteo de los demandantes, previniendo violaciones futuras a los DESC de un grupo
indeterminado de personas. Cabria cuestionarnos si en el caso los letrados no hubieran
demandado por los intereses de los reclusos futuros, podrian ellos de cualquier manera
cobijarse en la sentencia dictada, virtud de sus efectos. Recordemos que la extension in
utilibus es el modelo elegido por los codificadores.

Si bien no lo hace desde la perspectiva de los futuros interesados, explica GIDI que “...
una accidn es una accion colectiva si resuelve los intereses de los miembros ausentes de un
grupo. La sentencia debe tener efectos obligatorios ultra partes , mas alla de las partes. El
caracter erga omnes de la cosa juzgada es un elemento esencial del procedimiento de la
accion colectiva. Una sentencia limitada a las partes presentes en el tribunal destruye la
esencia fundamental del proceso colectivo. Asi, la doctrina de la cosa juzgada es
probablemente el elemento mas importante de cualquier legislacion sobre accion
colectiva...”™. Y LANDONI SOSA agrega que “... si la provision jurisdiccional resultante de la
accion en defensa de derechos individuales homogéneos no es tan eficaz como aquella que
derivaria de las acciones individuales, la accion colectiva no se demuestra util para la tutela
de los referidos intereses, ni se caracteriza como la via adecuada para su proteccién...””.

En nuestra opinion, los efectos ultra partes de estas sentencias, alcanzan también a los
futuros interesados. Reconocemos que el asunto es discutible, y si estos desarrollos son el
punto de partida para una interesante discusion por parte de quienes tienen mayor dominio
del tema que el que puede tener un grupo de estudiantes, nos alegraremos profundamente.

2 Seflala MARTIN MATEO que “... el rasgo mas novedoso del Derecho Ambiental es el cambio de sujeto. Los
ordenamientos contemporaneos giran en torno al individuo fisico, titular de derechos, al que se garantiza
constitucionalmente el disfrute de los inherentes a su condicién de persona socialmente contratante. Pero los protagonistas
del Derecho Ambiental aun no han nacido y puede ser que no tengan probabilidad de hacerlo nunca si alteramos
sustancialmente la biosfera...”. MARTIN MATEO, Ramén, “La Revolucion Ambiental Pendiente”, Universidad de Alicante, 12
edicién Online, 1999, p. 19.
& Expresa RAMIREZ JIMENEZ que “... La discusién es en torno a si la inmutabilidad de la cosa juzgada debe alcanzar o no
a quienes no han participado en el proceso, incluso cuando es probable que ni siquiera hayan sabido de su existencia... Si la
cosa juzgada tiene un efecto erga omnes “relativo”, como se ha visto, nada impedira que se sucedan reclamaciones una y
otra vez, con base en nuevas pruebas que pueden parecer inagotables, sin que la cosa juzgada llegue nunca, lo cual afecta
a la parte emplazada y a la seguridad juridica. Por otro lado, en el caso de los derechos individuales homogéneos se
producirdn tantos procesos individuales cuantos ciudadanos se vean obligados a demandar la ineficacia de la sentencia
negativa a sus derechos, con lo cual por esta via se habran multiplicado los procesos a titulo individual, los que se querian
evitar, principal razén para impulsar la regulacién de los procesos colectivos. La relativizaciéon de la cosa juzgada no debiera
ser tan abierta. Habria que procurar un limite a cualquiera de dichas variables, porque de lo contrario incurriremos en el
dispendio de la actividad jurisdiccional que se queria evitar...”. Ob. Cit., pp. 279- 280.
" GIDI, Antonio, “Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en Brasil. Un modelo
Psara paises de Dereqho Civil", Ciudad de México, UNAM, pp. 98-99.

LANDONI SOSA, Angel, “Analisis del Anteproyecto de Cédigo Modelo para los procesos colectivos en Iberoamérica” en
“La Tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. Hacia un Cddigo Modelo para Iberoamérica”,
Ciudad de México, Porrua, 2003, pp. 389.



SECCION IV
CONSIDERACIONES FINALES

1. TUTELA ANTICIPADA: EN BUSQUEDA DEL JUSTO MEDIO.

Sostiene RAMIREZ JIMENEZ que “... la vision clasica de tutela no puede seguir sin
reformarse. Tutela, previo conocimiento exhaustivo, es insensata, pues no todos los casos de
la vida pueden esperar. Una tutela esencialmente represiva, que no busca evitar el dafio,
deja de lado casos humanamente inaceptables. Un proceso que reclama instancia plural,
siempre con caracter suspensivo, alienta la dilacion procesal. El proceso plenario como Unico
instrumento procesal al servicio de la justicia es una posicidn sincretista, obsoleta,
desconectada de la realidad. La exigencia de la hora actual reclama el tipo de respuesta
propuesto por el Codigo Modelo. La nueva concepcién del proceso descansa mas que en su
instrumentalidad, en su efectividad, pues hay conciencia de que tanto las personas como los
bienes que proteger merecen tratamiento diferenciado; es decir, una tutela urgente reclama
un proceso diferenciado...”®.

Ensefia BERIZONCE que “... el sistema de justicia asienta en la logica del garantismo y de
la eficiencia, que se logra al cabo de un proceso pleno; de ahi que el legislador debe sopesar
sesudamente los riesgos inherentes a la amplificacion de las soluciones provisorias y
coyunturales vis a vis el imperativo de seguridad, aun concebida como una seguridad
dinamica, y la paralela garantia constitucional del debido proceso... No obstante, con todas
esas seguridades y salvaguardias, es lo cierto que los mecanismos de tutela procesal
diferenciada tienen ya ganado un lugar preponderante en la experiencia de nuestros
sistemas procesales. Es deber de los juristas contribuir a su perfeccionamiento, para que
brinden la utilidad que el anhelo de una mas efectiva prestacion jurisdiccional exige. De ahi la
conveniencia de legislar sobre las medidas en cuestion, previendo expresamente cuéles son
los derechos que autorizan la tutela diferenciada, sus presupuestos, pruebas, tramites,
recursos, efectos ejecutorios, modificacion, responsabilidad por exceso y deméas aspectos
implicados...””".

Por nuestra parte, creemos que, debido a los riesgos que acarrea, la tutela anticipada
debe ser la excepcidn ante el proceso de mayores garantias, debiendo limitarse su utilizacién
para casos limite, en los que estén en juego DESC. En el adecuado equilibrio de esta
cuestion radica el éxito de la solucion.

2. EL PROCESALISMO IBEROAMERICANO A LA LUZ DE LA TE ORIA DE LAS
GLOBALIZACIONES JURIDICAS.

En los tiempos que corren, comunmente empleamos el término globalizacion. Pero,
¢llegamos a comprender cabalmente su significado? Explica GRUN —con mucho de humor
negro— que “... el mejor ejemplo lo tenemos en el caso de la Princesa Diana: se trata de una
ex Princesa Britanica, con un novio egipcio, que usa un celular sueco, que choca en un tunel
francés, en un auto aleman, con motor holandés, manejado por un conductor belga, que

® Ob. Cit., p. 277.
" BERIZONCE, Roberto, “La tutela anticipatoria en los procesos colectivos”, en “Derecho Procesal. XXI Jornadas
Iberoamericanas”, Universidad de Lima, 2008, Lima, p. 322.



estaba excedido de whisky escocés. A ellos les seguia de cerca un paparazzi italiano, en una
motocicleta japonesa...”’®.

Estamos convencidos de que el Derecho no puede aislarse del proceso de globalizacion
que vive hoy el planeta. Las globalizaciones juridicas son una realidad. Y si hay algo que
ellas han traido consigo, eso es, ciertamente, el pensar las estructuras jurisdiccionales en
clave de Derechos Humanos. Asi como es lugar comun afirmar que estamos inmersos en la
sociedad de la informacion, creemos que también lo estamos en la sociedad de los Derechos
Fundamentales. O al menos, es alli donde decimos —o pretendemos— estar.

Apunta BARBOSA MOREIRA que “... la comunidad cultural explica el hecho de que sea
igualmente comun a los paises latinoamericanos una serie de preocupaciones e inquietudes
respecto del funcionamiento, que estd lejos de ser satisfactorio, de nuestros sistemas
judiciales. Muchos de nosotros estamos intentando hacerlos avanzar hacia un régimen de
prestacion jurisdiccional méas rapido y mas eficaz; y propuestas muy parecidas surgen en los
mas distantes rincones de Latinoamérica. Se trata de forjar nuevos instrumentos para la
proteccion de los derechos fundamentales consagrados en nuestras constituciones; de
asegurar a los mas carentes el acceso efectivo a la justicia; de remediar la excesiva demora
de los pleitos con técnicas anticipatorias de los efectos de las sentencias...””.

En la misma linea, STUNER escribe que “... una de las tematicas centrales de la sociedad
impersonal moderna y de la idea del estado de bienestar social es el acceso del ciudadano a
los tribunales. No basta con tener la simple posibilidad tedrica de recurrir a los tribunales, el
acceso a la justicia debe ser practicable y debe tener sentido...”®°. Creemos que la judicatura
debe contribuir hoy, como nunca antes, a forjar las transformaciones politicas y sociales de
nuestro tiempo; claro que siempre ejerciendo un estricto autocontrol para evitar ser ganada
por impulsos individualistas que acaben desvirtuando su tan noble misién®.

Que vivimos en un tiempo complejo, es cierto. Que ello nos obliga a asiduamente repensar
la sociedad y el Derecho, también. En lo atinente a esta rama, creemos que el procesalismo
iberoamericano debe procurar soluciones armonicas sin dejar de considerar los
particularismos de cada Estado. De modo natural, las similitudes de nuestras sociedades
tienden a generar una homogeneizacion del pensamiento juridico y, como resultado de ello,
una convergencia hacia una cultura procesal comun. Tanto el Codigo Procesal Civil Modelo
como el recientemente aprobado Cédigo Modelo de Procesos Colectivos®, son algunos

 GRUN, Ernesto, “Las globalizaciones juridicas”, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Pontificia Boliviariana, Vol. 36, No. 105, Medellin, 2006, pp. 323 a 339.
" BARBOSA MOREIRA, José Carlos, “Proceso y Cultura latinoamericana”, en RUDP N°1/2003, FCU, Montevideo, 2003,
.11-12.
E(PSTL"JNER, Rolf, “Derecho Procesal y Culturas Juridicas”, en Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Pontificia Boliviariana, Vol. 36, No. 105, Medellin, 2006, pp. 323- 339.
8 En un muy recomendable trabajo, Andrés de la OLIVA SANTOS afirma que “... La administracion de justicia... no se
encuentra herméticamente separada de la sociedad a la que sirve... (Qué clase de sentencias y resoluciones pueden
emanar de jueces y magistrados inmersos en un entorno con una mentalidad socialmente dominante de desapego al rigor
intelectual y de superlativa inclinacién a lo que individualmente parezca conveniente?... ¢Puede florecer en los tribunales
una genuina atenciéon a los argumentos de los consejeros juridicos de los litigantes? ¢COmo esperar que, de no ser
compartidos esos argumentos, reciban razonada y cumplida respuesta?...”. OLIVA SANTOS, Andrés de la, “El “factor
humano” en la Justicia (hablando claro sobre el tdpico “Justicia y Sociedad”)”, Revista IUS ET PRAXIS, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, Afio 12, Nimero 2, 2006, Talca, pp. 255-258.
8 En la exposicion de motivos, se reconoce la necesidad de “... tornar mas homogénea la defensa de los intereses y
derechos transindividuales de cultura juridica comin . El Cédigo —como su propia denominacion dice— debe ser tan sé6lo un
modelo, a ser adaptado a las peculiaridades locales, que seran tomadas en consideracion en la actividad legislativa de cada
pais; pero debe ser, al mismo tiempo, un modelo plenamente operativo...” (énfasis agregado), en Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal N°9, 2006, p. 255.



ejemplos de ello. Aunque es necesario que los trasplantes se realicen de manera
responsable. Si bien nuestros ordenamientos juridicos estan bien encaminados, aun queda
mucho por delante. Sabemos que la base del Derecho Procesal es evolutiva y cambiante,
por lo que si este estudio contribuye un apice en dar a algun lector una vision mas amplia de
lo que esta ocurriendo en materia de proteccion de los Derechos Fundamentales en nuestro
continente, nos daremos por satisfechos.
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