EL PROCESO CIVIL COLECTIVO

A propdésito de la novedosa legislacion brasilefia, el
doctor Augusto Mario Morello realiza un intere-
sante andlisis sobre los mecanismos que el Derecho
Procesal Civil puede facilitar a la sociedad para la
defensa de intereses no identificados necesariamen-
te con el interés privado, iinico que hasta hace poco
en el Derecho Comparado legitimaba a cualquier
particular para acceder al organo jurisdiccional.
Los intereses difusos y colectivos son un tema nove-
doso en el dmbito de la doctrina juridica vinculada
a la tradicion romano-germdnica del Derecho, aun
cuando nuevas formas de legitimacion para obrar
habian sido ya asumidas por otros ordenamientos,
principalmente los relacionados al «Common Law»,
en los que se cred la figura de la «lass action».
Problemas relativos a la proteccion de los intereses
supraindividuales, como la proteccion del consu-
midor o del ambiente, exigen redisefiar nuestros
modelos procesales. No solo debe superarse una es-
trecha concepcion juridica acerca de la legitima-
cion para obrar, sino que también deben solucio-
narse cuestiones de cosa juzgada y de efectos de las
sentencias sobre los terceros. Este es el dmbito del
proceso colectivo, cuyo tratamiento legal obliga a
dejar de lado dogmas inveterados en el Derecho ro-
mano-germdnico y aprender a tomar decisiones
mucho mds pragmiticas y acordes con la realidad.

Augusto M. Morello

Profesor de Derecho Civil y Procesal Civil

Argentina

1. INTRODUCCION. LA ACTUAL
EXPERIENCIA BRASILENA

Ya habia reconocido Cappelletti en 1990' la impor-
tancia de los avances llevados a cabo por la doctri-
na y la legislacion del Brasil en las 4reas de la tu-
tela de los intereses difusos y colectivos, asi como
de la dilataciéon del mandato de seguranca indivi-
dual (nuestro amparo singular), al expresarse, en
la Constitucion sancionada el 5 de octubre de
1988, en el mandato de seguranca colectivo (nuestro
amparo colectivo), y sin detenerse en esas aper-
turas, en los posteriores logros que se materiali-
zan con la sancién del Cédigo del Consumidor,
las adaptaciones similares en el derecho de fami-
lia, etc.,, que procuran una tutela especial (diversi-
ficada) jurisdiccional efectiva, de caricter preven-
tivo y en dimensién social®.

Las sucesivas conquistas (el ganar espacios de
continuo) en un lapso de no més de diez afios
(1982-1992) se enriquecen més todavia al incorpo-
rarse en estas horas a esos procesos colectivos de
la tutela especifica, una categoria de derechos que
se encasillan con la denominacién de intereses in-
dividuales homogéneos y de los que méis adelante
daremos cuenta’.
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a) Esa idea de lo colectivo (que involucra grupos,
categorias, poblaciones) y complejas situaciones
subjetivas polarizadas en objetos (bienes de la vi-
da, dirfa Chiovenda) indivisibles, aunque de uso y
aprovechamiento fraccionado (desde el aire, el
agua, la flora, las riquezas arqueoldgicas, los mo-
numentos histéricos, las obras estéticas del patri-
monio cultural comin, lo que empuja a la calidad
de vida, etc), se ensancha para dibujar un régi-
men o sistema de tratamiento juridico envolvente
y similar, de suerte que la expansién grupal, co-
mo un surtidor, determina la comunicabilidad ho-
rizontal de la tutela en favor de todos aquellos su-
jetos que, apresados en la conexidad (diriamos vi-
tal) de esa situacién comiin, no juegan en solita-
rio. Se repite con rasgos y efectos idénticos o muy
semejantes en seriada (muchas veces masiva) rei-
teracion.

Cuando se refiere a los consumidores (de he-
laderas, automotores, productos farmacéuticos,
adquirentes de unidades inmobiliarias en la pro-
piedad horizontal, etc.) muestra relaciones predis-
puestas (si no impuestas) por una de las partes, a
la que la otra adhiere sin més.

Los defectos de esos productos, las consecuencias
de una intensa e imparable publicidad engafiosa,
las fallas y vicios ocultos, y las derivaciones de re-
soluciones agarrotantes que establecen las pérdi-
das de las cantidades entregadas por los adquiren-
tes ante cualquier supuesto de mora, etc, no enca-
jan en los moldes negociales clésicos del paradig-
ma del contrato del Cédigo Civil; es decir en el
espejo de dos contratantes hipotéticamente igua-
les, uno de los mitos que se arrastra arropado en
la idea decimonoénica de la libertad absoluta de los
dos polos de intereses enlazados en el acto juridi-
co patrimonial que es el contrato.

Todo ello, cuanto menos, es insuficiente desde los
dos frentes de consideracion: sustancial y proce-
sal. No cabe apelar a la teoria de los vicios red-
hibitorios, por caso, ni al paquidérmico proceso
de conocimiento (igual ordinario que plenario
abreviado), pues desde los dos dngulos se arriba a

una privacién de justicia y al mantenimiento de
conflictos que erosionan la paz social.

Asi es como se dividen las aguas entre un contra-
to verdaderamente negociado y el otro paradigma
del contrato seriado, estindar, de tickets, bajo
condiciones generales. Y ya sabemos cdmo es de
diferente la incidencia de las normas que regulan
tales categorias de actos. Que se han aduefiado de
diversificadas areas del trifico, aunque la parte
débil necesite de los auxilios externos, asi como
los principios y estindares interpretativos que gi-
ran para socorrer, defender, proteger, al consumi-
dor; y de ese modo juega también el poder de
fuego de las prohibiciones, interdicciones, injuc-
tions, y mandamientos sentenciales de hacer o no
hacer, de invalidar y calificar de inoponibles -in-
eficaces- para la parte afectada aquellas cldusulas
leoninas o abusivas que se malquistan con la bue-
na fe'.

b) En igual década hemos procurado seiialar la
metamorfosis, esfuerzo de adaptacién y corri-
miento que experimenta el moderno Derecho
Procesal, tefiido fuertemente de colores por de-
més novedosos: cardcter instrumental (pero no
solo garantista o de fria técnica que se olvida de la
materia en controversia) y facilitador de los fines
que deben presidir la interpretacién judicial. Una
nueva cultura juridica del proceso adversarial:
mas simple, informal, que relativiza el rigor pre-
tendidamente absoluto y cerrado de los princi-
pios; nada conceptualista ni abstracto, en donde el
juez pierde una neutralidad que es una manera
disfrazada de conservadurismo, manteniendo
desde luego total independencia y objetividad, ax-
iolégicamente estd personalmente comprometido
a que los resultados de la jurisdiccién sean més
justos y dtiles. Del protagonismo del juez y de la
forma de conducirse y estimular a la colaboracién
debida por los otros sujetos del proceso. Director
inmediato y no distante, que maneja poderes-de-
beres de uso inaplazable, que busca la verdad ju-
ridica y que en algunos temas de especial conno-
tacién social (previsionales, minoridad, laborales,
agrarios) no s6lo aguarda la puntual satisfaccién
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de las cargas probatorias dindmicas y de colabora-
cién real de los interesados (segtin sea su posicion
y mejor informacién) sino que, ademds, llega a
comportarse como cabal investigador, si bien lo
que él obtenga a través de ese rol debera ser pues-
to, bilateralmente, a disposicién, observacion y
control de las partes”.

El garantismo técnico y nada méas que eso es un
hacer de los operadores que olvida, cuando se de-
sentiende de su verdadera finalidad, que el proce-
so es un medio civilizado y racional de alcanzar la
solucién justa al fondo de la disputa, sin quedarse
en la superficie -muchas veces frustratoria, como
gusta expresar nuestra Corte Suprema- de la tute-
la constitucional debida®.

1) Lo anterior (y muy parcialmente) dibuja las ex-
presiones concretas, y en la experiencia del Dere-
cho vivide, de la formidable altura que ostenta el
modelo del aceso a la justicia. Este, por cierto, no
se reduce a la habilitacién del proceso judicial jus-
to, sino que, como metodologia de tratamiento
global y de los correspondientes cursos de accion,
es comprensivo de un movimiento sin parcelas
excluyentes. La previa y necesaria tutela adminis-
trativa, el acceso al conocimiento, a los mejora-
miento culturales, a la salud, al perfeccionamien-
to, a la no discriminacién cientifica y cualificada.
Y lo maés notable es que todo ello -montado en las
ideas-fuerza de la solidaridad y efectividad de los
derechos- gana cada dia un horizonte mayor, sin
ceder a los egoismos y a una linea de barreras que
obstan a la igualacion real.

2) El impacto de los procesos colectivos sacude a
la santa barbara de la tradicional explicacién cien-
tifico-procesal, con la que de manera general(sin
diversificaciones) se pretendi6é dar respuesta, en-
tre los afios '40 y 70, a los fendmenos que iban
rotando de posicion, de escala, complejidad y ve-
locidad.

Los operadores ya no manipulaban el solo proce-
so individual entre Cayo, Tizio y Sempronio; ni,
por ejemplo (la ola de mudanzas y desplazamien-
tos es intensisima) el juez actuante se podia re-

mansar en una actividad pasivamente expectante,
de simple arbitro. Tampoco el proceso legal adjeti-
vo pasivamente es el mismo, porque se trastrocan
actos, fases, diligencias y coordinacion interior;
las medidas cautelares, por ejemplo, ya no estan
slo y nada mds que al servicio de la emanacién
jurisdiccional sobre el mérito de la pretension
principal, o de su oposicién, porque se automati-
zan e, independientemente, en la praxis, valen de
por si’.

Asimismo, la teoria de la interpretacion judicial y
los fines del litigio no se conforman con salidas
de compromiso, exclusivamente formales.

Todo esto se hace mas evidente para ciertas cate-
gorias de asuntos (masivos, grupales) colectivos,
de una repercusion social gravitante para la con-
vivencia. Desplazamiento que, de manera arrolla-
dora, impacta en lo establecido, que ya neo sirve,
porque ciertamente se exhibe como anacrénico.
No acompafia ni ayuda a diluir, conciliar, compo-
ner, pacificar; a hacer real a la justicia que el liti-
gante estd aguardando.

(Coémo embretar la eficacia de la cosa juzgada
pensada y legislada para los especificos sujetos de
un proceso particular, cuyo contenido se escapa
y, con similitud fotogréfica, engancha situaciones
comunes que demandan (estin necesitadas) de
igual respuesta jurisdiccional? ;Habrd que multi-
plicar hasta el infinito una sobrecarga onerosa y
disfuncional para obtener en 30000 (ponemos
aqui como dato un ejemplo de nuestro pais) cau-
sas, que la jurisdiccién exprese que los jubilados
tienen derecho a un haber de pasividad del 82%?
(No fue ello reconocido en una sentencia cuyos
alcances se deberian comunicar a las homogéneas
situaciones de todos los demds (articulo 14 bis
CN)? (Cudl es o debe ser el limite (subjetivo) de la
cosa juzgada cuando estan en juego derechos in-
dividuales homogéneos?

Hay, pues, un nuevo modo faciendi de proteccion
en concreto, con efectiva utilidad, para ciertas ca-
tegorias de derechos que se corporizan de forma
colectiva.

THEMIS
263



Todas estas libertades (o derechos) de fundamen-
tal significacién en la vida de cada cual tienden
(deben tender) a una eficacia plena inmediata (el
ya) en lo instrumental, sea el proceso administra-
tivo o el judicial.

3) La repercusién mayor en relacién con el clasico
litigio singular se manifesto, sin embargo, en dos
instituciones fundamentales: a) en punto a la legi-
timacién de obrar; y b) tocante a la extensién sub-
jetiva y modalidades de la cosa juzgada.

Acerca de la primera, el verse envueltas tantas
personas afectadas en la amenaza o lesién del
mismo objeto indivisible y que en su uso o dis-
frute concierne a muchos; o bien que ese perjui-
cio (por defecto de fabricacién o por causas afines)
se reproduciria (repetitivamente) en cuantos, ma-
sivamente, se comportan como compradores
anonimos adherentes a las condiciones generales
uniforme e impuestas por el vendedor; situacio-
nes que producian consecuencias parad6jica-
mente contradictorias u opuestas. Desde un dngu-
lo se multiplicardn al infinito procesos con identi-
dad de contenidos, por la misma y comin causa
determinante y referencia a objetos o bienes indi-
visibles (el medio ambiente polucionado por
afluentes de industrias contaminantes, por ejem-
plo, Rio Reconquista o por el hollin que cubre to-
das las maifianas las viviendas de los pobladores
de Ensenada y que desparraman los hornos de la
planta General Mosconi); o que, siendo bienes in-
dependientes y de afectaciéon individual, como
ocurre con la compra de una heladera o el televi-
sor de tal fabrica y marca tienen los mismos des-
perfectos; su defensa provocaria la onerosa y so-
brecargada actividad jurisdiccional que, como en
calcos sucesivos, deberian desembocar en idénti-
cas definiciones sentenciales.

¢Servird a los fines de la tutela apelar al litiscon-
sorcio o la acumulacién de procesos? La experien-
cia indica que no son ellos funcionales para abas-
tecer estas realidades frecuentes en las ciudades
urbanas y dindmicas de fines del milenio. Insistir
en esas sendas provocaria otra manifestacién des-
fasada de mas de lo mismo, que forzarian, a escala
desproporcionada, figuras pensadas para ser utili-
zadas dentro de otras proporciones y que, si se las
lleva a un registro subjetivamente distinto, se las
saca de madre, con resultados adversos su razo-
nable y circunscripto 4mbito de juego normal.

Desde la otra perspectiva, los daiios que produ-
cen esas causas son (0 pueden ser)de extraordina-
rias proyecciones, al expandirse geograificamente
(Ia polucién de un rio) y menoscabar la salud, o la
vida, o la calidad de ella (por el arsénico existente
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en un fundo, por ejemplo) y que se dilata a ciuda-
des o regiones, lo que significa que las victimas
concretas o potepciales superan cualquier previ-
sibn determinada, o de facil individualizacién.
¢{C6mo demandan cinco mil personas al autor
(empresa, o conjunto de ellas) de la polucién, o al
fabricante de un producto elaborado deficiente-
mente (con fallas) adquirido por tantos consumi-
dores?

Procesos de filosas dimensiones sociales, de re-
percusiones econdmicas igualmente relevantes
que se enfrentan con otra paradoja que incide en
el enfoque y en la estrategia de su tratamiento ju-
ridico. Los dafios genéricos (globales) de una mag-
nitud impredecible (los actuales y los futuros) -
por ejemplo, en los intereses difusos- al fraccio-
narse en tantisimos afectados, pueden ser, por el
contrario, respecto de cada uno de ellos infimos,
o de muy irrelevante entidad. Acaso perjuicios
morales exclusivamente y de muy flaca represen-
tatividad.

Por la falla pequefia pero decisiva para el no fun-
cionamiento de una estufa acaso el adquirente
«no se atreva a hacer nada» porque «no vale la pe-
na», 0 porque no conozca quién le pueda informar
y asesorar y entonces acepte padecer frio durante
el invierno antes que verse atrapado por un pleito
contra un fabricante sélidamente asentado que,
por tener capacidad financiera, bien puede espe-
rar los resultados (tardios) del proceso judicial sin-
gular (Benjamin).

Asimismo, queda en claro que hay en esta proble-
miética dos lineas de fuerza; como una avenida de
doble mano, cuyos carriles corresponde diferen-
ciar para matizar sus pertinentes campos operati-
vos y las técnicas con las que se han de abordar.
El interés general -decimos el interés prioritario
de la sociedad- busca que ni el polucionante ni el
fabricante contintien en un accionar dafioso o le-
sivo. Hay que impedir que eso se perpetie.

La finalidad primera de cualquier reclamo o pre-
tension (administrativo y judicial) no puede sino
perseguir la obtencion de un mandato (acto admi-
nistrativo o sentencia) que prohiba, interdicte, im-
pida, disponga no hacer lo que se viene haciendo,
con los peligros y perjuicios que, de lo contrario,
se acrecentarian de manera constante.

4) Pero, al mismo tiempo, en el otro carril de esa
avenida, y en el retorno al interés individualizado
(el singular y propio de cada habitante o de cada
consumidor), aflora el derecho a ser indemnizado
por los dafios personalmente sufridos, en curso o
de agravamiento futuro.



Lo primero es general y no discrimina: el paisaje
se corrompe, erosiona y destruye para todos; se-
guir fabricando y vendiendo méiquinas falladas es
factor conflictivo de fronteras abiertas porque son
indeterminados los posibles y fluyentes adquiren-
tes; también diverso el quatum debeatur en que se
cristaliza el perjuicio sufrido por cada uno de
ellos.

En el camino de ida el logro dtil se alcanzaré a tra-
vés de una sentencia de caracter ordenatorio (en
Brasil se nomina mandamental) de clausurar o
prohibir, que conlleva el agregado especifico de la
fuerza piblica, enraizdndose en los matices que
cualifican a las condenas de hacer o no hacer (y
antes, en la esfera cautelar, habilitan la cufia anti-
cipatoria de la medida innovativa, de verdadero
tono sustancial, por sus consecuencias equipara-
bles a las de la sentencia de mérito).

Deviene imperioso, desde el inicio, asegurar el re-
sultado préctico de ese pronunciamiento, para lo
cual ingresan las astreintes, las multas, las conmi-
naciones: clausuras e interdicciones. Se hace exigi-
ble y patente la buena conducta frente a la socie-
dad y frente al conjunto (despersonalizado, seria-
do) de eventuales adquirentes.

En el campo de regreso, el caricter ordenatorio
(mandamental), ya agotado en sus implicaciones
preventivas y anulatorias de contencién y freno
de lo que se venia haciendo mal para muchos
(afectando al interés colectivo) y perjudicaba al
conjunto, el interés de todos (derechos difusos),
hace que los agravios se nucleen en acentos indi-
viduales, en las concretas victimas, unas pocas,
numerosas, categorias o grupos, que al perseguir
las reparaciones incorporan y diversifican, al lado
del proceso colectivo (el del camino de ida), estos
singulares reclamos indemnizatorios, variados y
de notas particulares uno respecto de otro, segiin
la naturaleza y extensién de los respectivos
dafios.

Groso modo, de esta manera quedan dibujados dos
marcos superpuestos: uno estructuralmente co-
lectivo, y otro en el cual, en el esquema clasico del
dafio cierto, probado y liquidable, se ventilara la
procedencia y cuantificacién de la indemnizacion.
Cada habitante, cada victima, deberd probar su
agravio. Ceso la indivisibilidad y emerge la carga
de acreditar el quantum debeatur proprio.

En ese camino, la tutela especifica a causa de los
fendmenos que hemos puntualizado ha tenido
que ser desdoblada en dos fases; una se materiali-
za en la sentencia genérica, en donde se impone
la més urgente definicién preventiva y paralizan-

te de las causas dafiosas y, ademids, todavia tam-
poco se sabe cudles habrd que indemnizar. Sélo
hay victimas o perjudicados a determinar y nos
debemos manejar mediante condenas genéricas.

En un segundo momento, habrd que dilucidar la
habilitacién (legitimacién de obrar en concreto), la
competencia o cualidad del accionante particular
que ejerce su derecho a que se le repare el dafio
sufrido.

Como un dios Jano, dos rostros, zonas bifrontes,
que en la vuelta han de dar respuesta y satisfac-
cion al dafio repartido.

Se cae en la cuenta de que, para la proteccion de
los derechos difusos o colectivos -derechos
transindividuales o metaindividuales- lo estable-
cido y en uso general, tal como se lo practica, no
sirve -es insuficiente- para dar solucién, por de
pronto, a los problemas de la legitimacion.

5) Otro foco procesal que se ve afectado es el (po-
litico) de la cosa juzgada; el que demanda deter-
minadas adaptaciones y elasticidad a fin de relati-
vizar posiciones pretendidamente absolutas, in-
compatibles con el perfil de estos derechos, el
modo en que se ejerce su defensa jurisdiccional
efectiva, las que no estarian cubiertas con idonei-
dad a través de la aplicacién mecénica de lo que
estamos habituados.

En efecto, en tal cuadrante la cosa juzgada no
puede ser sino erga omnes comprensiva de aque-
llos que aunque no fueron parte, podrian igual-
mente invocarla por estar comprendidos dentro
de la situacion material originante del proceso ju-
dicial. Esos otros también serian juzgados con
idéntico resultado al que vino a desembocar ese
proceso. Es decir que -para los habitantes de una
villa polucionada por la misma fabrica- el proceso
colectivo instaurado por algunos o pocos se co-
munica a todos los que estdn involucrados en la
misma situacion. De lo contrario, con sus compli-
caciones y riesgos, se enracimarian las excepcio-
nes de litispendencia y las argumentaciones pro-
pias del compromiso o vision individual.

Pero ese régimen (el de la cosa juzgada) en el pro-
ceso colectivo estard asimismo imbuido de otras
manifestaciones segiin la manera en que se hu-
biera estructurado el proceso; si la sentencia hu-
biera sido desestimada por falta o deficiencia de
prueba, no impedird, sin embargo, que otro even-
tual legitimado inicie y gane un nuevo proceso
por la misma causa de pedir.

Por consiguiente, la eficacia erga omnes lo es para
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beneficiar (si tuvo éxito), pero no para perjudicar
a los demds (si por ejemplo ella es el resultado de
un proceso colusivo).

No debe extrafiar, por ende, que el CDC (Cédigo
de Consumidor) adopte para los limites subjetivos
de la cosa juzgada la opcién secundum eventum k-
tis, de manera que alcanza a aquellos que, aunque
no hubieran intervenido como parte del proceso,
por ser componentes de la clase, les serd al cabo,
también favorable (in utilibus).

¢) Va de suyo, entonces, que la Ley Suprema de
1988, y las acciones civiles ptblicas, afirman una
tendencia que se aparta de la linea individualista
del clésico proceso civil para atemperando los
riesgos de las acciones populares, suministrar res-
puestas adecuadas -eficaces -a procesos colectivos.
A problemas de una nueva y compleja estructura-
cién subjetiva, en donde las normas legales, reglas
de aplicacién, legitimacién de obrar, distribucion
de la tarea probatoria, tarea interpretativa para la
elaboracién de la sentencia, contenido y finalidad
del mandato jurisdiccional, alcances de la cosa
juzgada colectiva (respecto de sus limites subjeti-
vos) recortan los matices apuntados. En deriva-
cion dividida en singularidades afectadas de ma-
nera diversa y a ser reparadas con respuestas ju-
risdiccionales diversificadas, porque las pretensio-
nes de condena a indemnizar (de tratamiento di-
versificado) entrecruzan reclamos singulares con
fines sociales; una tutela colectiva con soluciones
particulares. Es un sistema que se conjuga en un
moderno sistema procesal integrado, encasillando
una red de inéditas manifestaciones del debido
proceso constitucional al que se hace circular por
otros carriles y con revolucionarias exteriorizacio-
nes: a) nuevas legitimaciones; b) diferentes formas

de notificar la demanda, y de tenerse por conoci-
do, con razonabilidad, su contenido porque se
presume que debi6 llegar a destino; ¢) peculiares
enfoques para la sustitucién procesal (por el re-
presentante de la clase o categoria afectada) e
igualmente para la representacién procesal; d)
ocaso del papel no neutral del juez; e) impacta
también un deseado activismo del Ministerio
Piblico®; f) y en lo tocante al procedimiento, im-
posicién de costas, gratuidad en el proceso, etc; g)
lo mis destacable seguramente es la incidencia de
los limites subjetivos de la cosa juzgada que la le-
gislacién del pais hermano -y una de las cuatro
naciones partes del MERCOSUR- acuerda a las
pretensiones difusas, colectivas e individuales ho-
mogéneas (ver infra, articulo 103, CDC).

d) Es igualmente sabido que los consumidores no
se organizan (no cuentan tampoco con medios ni
estimulos) con poderes propios para equipararse a
la situacién de la parte adversarial’.

1) Los autores del CDC advirtieron, asimismo, que
no arraigaria en ese pais la modalidad americana
de la class action, en cuanto al opt out (los presumi-
bles legitimados que no son incorporados), que
descarta del emplazamiento de parte procesal a
quienes no desean ser incluidos en un accionar
colectivo o grupal (de la clase); lo que se consagra
al establecer requisitos de notificacién o de in-
timaciones expresas de la demanda de clase tan
severas que en el Brasil su satisfaccién se haria
imposible o, en la mayoria de los supuestos y por
razén de su costo, dejaria impracticable la tutela
colectiva. Las mismas razones justifican la dife-
rente manera de concebir la cosa juzgada que
produce la sentencia a recaer en ese tipo de litigio
(colectivo).
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2) En el Brasil, por tltimo, la originaria sustitucién
procesal de la parte individual por los entes colec-
tivos (liga, entidad de proteccion o defensa, que
es quien asume o impulsa el proceso colectivo por
el lado activo) se puede trocar, en el segundo pro-
ceso de conocimiento de reparacion individual,
en representacion de las victimas, sin perjuicio de
que éstas puedan actuar de manera personal y di-
recta, (véase textos del CDC en el anexo).

2. DIBUJANDO EL NUEVO PROCESO
CIVIL COLECTIVO

Esos ajustes y corrimientos vienen impuestos por
la arrolladora realidad de los cambios determina-
dos por el progreso de la ciencia y de la técnica y
la agresividad y destruccion del ambiente. De alli
que no deban extranar los postulados de la ecolo-
gia ante las nuevas circunstancias, las experien-
cias (masivas) del comercio internacional y la con-
centracién empresarial. Irrumpen la economia de
escala, uniformacién de mercados, homogeneidad
de 4reas integradas, normas, estindares y cultura
negocial sin fronteras, todo lo cual conduce, ine-
xorablemente, a una nueva actitud en la defensa
puiblica de esos bienes y de sus usuarios. Dos
Opticas, la de la sociedad y la de los consumido-
res, se entrelazan e interactian para auxiliarse
complementariamente. Sus planos superpuestos
concluyen para acordar el disefio a una compleji-
dad que desnuda tantas aristas rebeldes.

El acceso a la justicia (en ese modelo moderno y
abierto) aunque reconozca como punto de partida
y antecedentes necesarios nociones y tacticas
histéricas comunes a la tutela individual, trasmuta
-con las adecuaciones correspondientes- los en-
cuadramientos y los mecanismos de la tutela co-
lectiva, que no se polarizan ni estin determina-
dos por el exclusivo proposito de reparar, indem-
nizar, pagar.

Se ve con nitidez el ascenso y difusién que se ha
operado en la tiltima década, ahora constituciona-
lizado en la Ley Maxima de 1988.

a) De qué manera se delimitan en sus identidades,
como parcelas diversificadas. En los intereses o
derechos difusos el objeto comiin es indivisible y
entre los involucrados por una situacién de los
consumidores que es envolvente, general, omni-
comprensiva, no preexiste ninguna relacién de
Derecho, vinculo juridico, enlace negocial o fuen-
te jurigena equiparable. Nada més que, coexisten-
cialmente, por ser los que lo integran una comu-
nidad, grupo, categoria o clase afectada; la suerte
de cualquier de ellos serd lo que le ocurre al con-
junto. De facto, esa colectividad se ve inserta en

una situacién que es compartida por la generabili-
dad, el conjunto; el dafio, el deterioro, coloca en el
centro de la referencia a la colectividad sobre las
individualidades y en esa universalidad los bie-
nes a tutelar no son divisibles o fraccionables (por
caso, el ambiente): la contaminacién del aire que
respiran los habitantes de un lugar determinado.

b) Los intereses colectivos (no difusos) y desde la
6ptica de los consumidores las manifestaciones
seriadas y muiltiples (por ello colectivas) suponen,
en cambio, un lazo juridico (la relacién de la com-
pra de la heladera, del producto del laboratorio
médico-farmacéutico, etc); una situacién que, cua-
lesquiera fueren sus tenues o atipicas manifesta-
ciones, el Derecho ha regulado de alguna manera.
Ha estado presente.

c) Pero, ademis, en el Derecho brasilefio no sélo
se habla de los intereses individuales, los colecti-
vos y los difusos, sino que, en este transito a un
nuevo universo de conflictos, tensiones y técnicas
procesales con prioritarias formulas encaminadas
a sistematizar las tutelas piiblicas especificas
(tatiles o efectivas), por conducto de acciones civi-
les colectivas, se ha ingresado al estudio, y en los
textos legales a la categoria, de los intereses (dere-
chos) individuales homogéneos.

Conciernen a las posiciones idénticas de quienes
estin regulados por un emplazamiento en la si-
tuacién que la parcela juridica involucrada com-
prende de manera uniforme y general. De este
modo, los pensionados y jubilados; aquéllos que
(y esto se dio en la Argentina) a raiz de la incons-
titucionalidad de un impuesto (o de la confis-
cacion de los depositos a plazo fijo y la irrazona-
ble conversién en bonos a pagar en diez afios),
tienen como soporte de una eventual pretension
en justicia derechos homogéneos (ser jubilado,
contribuyente, depositante, etc) y estardn legiti-
mados para pretender (judicialmente) la movili-
dad y cobro de la diferencia del haber jubilatorio,
la devolucion del tributo cobrado ilegitimamente,
sin causa; el reintegro de los depésitos, etc.

Se titularizan de manera uniforme, aunque no de-
fiendan intereses difusos, ni tampoco, strictu sen-
su, colectivos. Ponen de manifiesto que, por el pe-
so de razones nada baladies (por caso, los jubila-
dos) la multiplicacién de causas singulares de
igual contenido significaria recorrer una senda to-
talmente inconveniente, retardataria y disfun-
cional (que afecta la paz social).

Hay, por cierto, evidentes motivos de convenien-
cia y justicia para apartarnos del proceso singular
clisico (y, entre nosotros, lamentablemente, el
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dnico en uso), para trepar a otro nivel de tutela
priblica que recorta de un modo diferente la res-
puesta satisfactoria a una catarata de reclamos y
pretensiones afines, similares, cuando no idénti-
cos, y de consideracién y definicién homogéneas.

En estos tltimos se advierte que el matiz patri-
monial (aun asistencial o alimentario de las pres-
taciones) es de fuerte tonalidad, los objetos divisi-
bles, muchos de ellos disponibles o transables (el
impuesto, el importe del depésito), resaltando que
lo que se busca es la simplificacién de la composi-
cion a través de la uniformacion, seguridad y eco-
nomia de la respuesta (como si fuera una casa-
cién) a situaciones similares. Que la cosa juzgada
recaida en un proceso singular se traslade -se co-
munique - a las demds afines.

No interesa tanto la forma de reducir las dificulta-
des -no pocas, ni simples- que ese cambio de an-
darivel global supone (por ejemplo, cuél juez y
por qué no otro que el del domicilio de la victima)
para proponer ante €l, el complemento jurisdiccio-
nal del quantum indemnizatorio singular sobre el
presupuesto genérico del documento ejecutorio
base, el titulo de la sentencia recaida en la defensa
colectiva de los intereses difusos (debeatur) que
poblaran el nuevo cuadrante en que se manifiesta
la tutela colectiva especifica; como en estar dis-
puestos, preparados, para las mudanzas de estra-
tegias, comportamientos y estilos profesionales
que esas adecuaciones impulsardan y que estin a
las puertas de nuestra realidad.

Esa nueva dupla: accién civil pablica-proceso civil,
atrapa un fascinante paisaje jurisdiccional de las
sociedades urbanas (de las ciudades de los ciuda-
danos de los afios noventa).

3. ANEXO DE LA LEGISLACION
BRASILENA

1) «El Estado promovera en forma de ley, la de-
fensa del consumidor» (Constitucién Federal de
1988 articulo 5 - XXXII)

2) «Es concurrente la competencia de la Unién,
Estados y Municipalidades para legislar sobre
responsabilidad por dafio al consumidor» (idem,
articulo 24, VII).

3) «Cédigo de Defensa del Consumidor» (ley 8078
del 11/9/90)":

Articulo 81.- «La defensa de los intereses y dere-
chos de los consumidores y de las victimas po-
drd ser ejercida en juicio, individualmente o a
titulo colectivo».

Paragrafo tinico: «La defensa colectiva seré ejerci-
da cuando se trata de:

“L Intereses o derechos difusos, asi entendidos
para los efectos de este Codigo, los trasindivid-
uales de naturaleza indivisible, de los que surgen
titulares personas indeterminadas y ligadas por
circunstancias de hecho”;

“IL Interés o derechos colectivos, asi entendidos,
para los efectos de este Cddigo, los trasindivid-
uales de naturaleza indivisible de que sea titular
grupo, categoria o clase de personas ligadas entre
si 0 con la parte contraria por una relacién juridi-
ca base”;

“lll. Intereses o derechos individuales homo-
géneos, asi entendidos los concurrentes en origen

comuin”»".

Articulo 82- «Para los fines del articulo 100 (nor-
ma que estatuye que transcurrido un afio sin ha-
bilitacién de interesados en nimero compatible
con la gravedad del dafio, los legitimados por el
articulo 82 podrdn promover la liquidacién y eje-
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cucion de la indemnizacién debida) estdn legiti-
mados, concurrentemente:

“I. El Ministerio Piblico”;

“Il. La Unidn, los Estados, los Municipios y el
Distrito Federal”;

“IIl Las entidades y 6rganos de la administraciéon
publica, directa o indirecta, aunque no tengan
personalidad juridica, especificamente destinados
a la defensa de los intereses y derechos protegi-
dos por este Cédigo”;

“IV. Las asociaciones legalmente constituidas has-
ta por lo menos un afio y que incluyan entre sus
fines institucionales la defensa de los intereses y
derechos protegidos por este Cédigo, dispensada
de la autorizacién asamblearia”».

«Parégrafo 1: El requisito de preconstitucién pue-
de ser dispensado por el juez en las acciones pre-
vistas por el articulo 91 y ss,, cuando haya mani-
fiesto interés social evidenciado por la dimensién
o caracteristica del dafio, o por la relevancia del
bien juridico a ser protegido».

Articulo 83.- «Para la defensa de los derechos e in-
tereses protegidos poreste Cédigo son admisibles
todas las especies de acciones capaces de propi-
ciar su adecuada y efectiva tutela’.

Articulo 84.- ».Pardgrafo 5. Para la tutela efectiva
(para asegurar el resultado prictico equivalente al
de la satisfaccién cuando se trate de accién cuyo
objeto sea el cumplimiento de obligacion de hacer
o no hacer), el juez podra determinar las medidas
necesarias, tales como la biisqueda y aprehension,
remocién de cosas o personas, deshacer la obra,
impedir la actividad nociva, asi como requerir la
fuerza piblica».

Articulo 87- «En las acciones colectivas de que
trata este Codigo no habrd imposicion de costas,
emolumentos, honorarios periciales ni cualesquie-
ra otras expensas, hi condena de la asociacion ac-
tora, salvo comprobarse su mala fe, en pago de
honorarios de abogados, costas y gastos procesa-
les».

«Paréagrafo tinico: En caso de haberse litigado de
mala fe, la asociacién actora y los directores res-
ponsables por la proposicion de la accidon serdn

solidariamente condenados en honorarios advo-
caticios hasta el décuplo de las costas, sin perjui-
cio de las responsabilidades por dafios y perjui-
cios».

Capitulo II: De las acciones para la defensa de in-
tereses individuales homogéneos

Articulo 91- «Los legitimados de que trata el ar-
ticulo 81, podrdn proponer, en nombre propio y
en el interés de las victimas o sus sucesores, ac-
cién civil colectiva de responsabilidad por los
dafios individualmente sufridos, de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos siguientes».

Capitulo IV: De la cosa juzgada

Articulo 103.- «En las acciones colectivas de que
trata este Codigo, la sentencia haré cosa juzgada:
“I) Erga omnes, excepto si el pedido fuera juzga-
do improcedente por insuficiencia de pruebas,
hipétesis en que cualquier legitimado podrd in-
tentar otra accidn, con idéntico fundamento,
valiéndose de nueva prueba en la hipétesis del
inc. 1 (intereses o derechos difusos) del pardgrafo
tnico del articulo 817»

“Il) Ultra partes, mas limitadamente al grupo, ca-
tegorfa o clase, salvo improcedencia por insufi-
ciencia de pruebas, en los términos del inciso an-
terior, cuando se trate de la hipétesis prevista en
el inciso II (intereses o derechos colectivos) del
paragrafo tnico del articulo 817;

“Ill) Erga omnes s6lo en caso de procedencia del
pedido, para beneficiar a las victimas y sus suce-
sores, en la hipétesis del inciso III (intereses o de-
rechos individuales homogéneos) del parigrafo
tnico del articulo 817».

«Paragrafo 1: Los efectos de la cosa juzgada pre-
vistos en los incisos I y II no perjudicarin los in-
tereses y derechos individuales de los integrantes
de la colectividad del grupo, categoria o clase .

«Paragrafo 2: En la hip6tesis prevista en el inc. 11,
en caso de improcedencia del pedido, los interesa-
dos que no hubiesen intervenido en el proceso
como litisconsortes podrdn proponer accién de
indemnizacién a titulo individual» (en todos los
textos los énfasis son agregados)®”.

THEMIS
269



4. CONCLUSIONES Y PROSPECTIVAS

a) El transito del proceso individual al colectivo es
por demds asombroso y nos brinda, dvido de es-
tudios y comprensioén, el arsenal de las técnicas y
soluciones que la gente aguarda del moderno De-
recho Procesal para asegurar los bienes colectivos
y lograr -al mismo tiempo- la tutela especial que
proteja y defienda los singulares derechos afecta-
dos.

La defensa de la sociedad, de los intereses y dere-
chos -vitales- caracterizados como difusos, colecti-
vos e individuales homogéneos impone otro mo-
do de pensar y actuar el Derecho instrumental fa-
cilitador de la proteccion titil de los mismos.

b) La rauda experiencia que proporcionan las mo-
dificaciones, adaptaciones y creacion del Derecho
brasilefio, invita -desde nuestro peculiar horizon-
te, con originalidad y fuerza creativa, es decir sin
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copiar o trasplantar aquello que no se conforme
con nuestra idiosincrasia y modalidades-, a que
nosotros hagamos un paralelo esfuerzo de apertu-
ra e innovaciones, incorpordndonos al proceso
que se est llevando a cabo en Occidente. Desafio
que es mucho maés frontal y urgente para las na-
ciones integradas en el MERCOSUR.

Lo que importa ahora es concientizar a la gente;
algo asi como lo que estad ocurriendo con la ecolo-
gia y la defensa del ambiente.

¢) Los cambios de mentalidad * son los mas difici-
les y a los que los abogados estamos menos pre-
dispuestos. jBien lo saben la negociacién, el arbi-
traje y la conciliacién! Asumamos con inteligencia
y ductilidad las nuevas exigencias del acceso a la
justicia™ y demos respuestas vivas a los retos que
la sociedad moderna lanza al Derecho Procesal, y
no solo a él.
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