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Introduccion.

Este trabajo se propone un andlisis de los proaedestivos en el contexto de la
interpretacion que ha dado la Corte Suprema deiduat Articulo 43 de la
Constitucion Nacional, en lo relativo al recono@ntb, como categoria dentro de los
“derechos de incidencia colectiva”, de aquellos eueigor responden a situaciones
individuales pero homogéneas. Esta problematiecdogrela desde la optica de la
regulacion de las acciones colectivas, en proceirdetinear cuales son los estandares
de debido proceso que debera contener la futulamegtacion legal; y qué deben
hacer los tribunales de justicia mientras tal ragoh no existe.

1. El surgimiento de los procesos colectivos antdérechos de incidencia colectiva”.

El relevamiento de los dltimos treinta afios deohigtjudicial en la Argentina

demuestra que conflictos que inicialmente presamtaina estructura simple, cuya
solucion podia encauzarse a través de los canehpsoteso bilateral clasico, luego
fueron adquiriendo mayor dimension y complejidastatcaracteristica se evidencia con
claridad en las cuestiones medioambientales \elatvas a los usuarios de servicios
publicos y consumidores en general.

1.A. Los procesos ambientales.

En esta materia se debe destacar el rol que hdgugancorporacion del Articulo 41 de
la CN en la reforma del afio 199&n conjuncién con el Articulo 43, que regula la
accion de amparo, permitié desestructurar la \dkgsificacion fundada en la trilogia
del derecho subjetivo, interés legitimo e interes@ples o difusos, que generaban
restricciones al acceso a la justicia en materi@giémacion, cuando su utilizacion en
el derecho argentino resultaba injustificada adeito dispuesto por el Articulo 116 de

! La norma dispone: “Todos los habitantes gozameeicho a un ambiente sano, equilibrado, apto para
el desarrollo humano y para que las actividadedymtivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; griiehdeber de preservarlo. El dafio ambiental gefqer
prioritariamente la obligacion de recomponer, sdglestablezca la ley. Las autoridades proveetan a
proteccion de este derecho, a la utilizacion radide los recursos naturales, a la preservacion del
patrimonio natural y cultural y de la diversidadlbgica, y a la informacién y educacion ambientales



la CN vy, en rigor, emula institutos foraneos qusposden a otros sistemas
constitucionalés Significativos avances evidencia la jurisprudaresi estas
cuestione$

Sin embargo, los conflictos relativos a la preseiiradel ambiente evidencian, en
general, una caracteristica que debe ser resadiaatarcado crecimiento de la
polarizacion en las posiciones, que se ve alergadona serie de circunstancias
determinantes. Las partes contendientes partestdetiras de razonamiento que
funcionan en paralelo sin encontrar puntos de ctmtaos actores de estos conflictos —
ambientalistas y las ONGs que los nuclean, emppsgaias y privadas y el propio
Estado en sus distintos estamentos federaleszantilenguajes diferentes, que
responden a concepciones y necesidades opuestadiciém, por su facilidad de
propagacion y directo impacto en las condicionegidiz de la comunidad, se
transforman en conflictos a gran escala. Compargpwosjemplo, la estructura de
conflicto que presenté a principios de los ochental caso “Kattar!"y la que se
verifica actualmente en la causa “Menddza”

2 Esta clasificacion ha tenido, como principal edeeixcluir la posibilidad de obtener tutela judicia
supuestos en que claramente se presentaba un castraversia, en los términos del Articulo 116ale
CN, reduciendo al ciudadano afectado al uso deelmgrsos administrativos. Con ello se ha ganado el
derecho, exclusivo y excluyente, de ingresar emagn de los recuerdos. Sobre el punto, Mairabse h
encargado de demostrar, sobradamente, que elrafenta de cierta doctrina administrativista a las
categorias de derecho subjetivo e interés legitish@pmo son interpretadas en sistemas constitatgs
disimiles del nuestro, carece de justificacionekte sentido, destaca que nada impide a nuestros
tribunales ampliar el concepto de “derecho suljétivios efectos de la legitimacion, para abarcar
aquellos casos en que la conducta administragdtiina agravia intereses privados dignos de peidtec
en un Estado de derecho; Mairal, Héc@untrol judicial de la administracién public&ol. I, Buenos
Aires, Depalma, 1984, pp. 194-5.

Ademas, debe tenerse en cuenta que, en realidha, discusion nunca debié plantearse entre nosotros
puesto que la Ley N° 27, reglamentaria del Artidiilé de la CN, establece expresamente en su Articul
1°; “La Justicia Nacional procedera siempre apticala Constitucién y las Leyes Nacionales, a la
decisién de las causas en que se vargeresesactos o derechos de Ministros o0 agentes publims,
simples individugsde Provincia o de la Nacién” (la cursiva es agdag, con lo cual, al menos desde
1862, la diferenciacion entre “derecho” e “interéa’nuestro sistema juridico procesal carece por
completo de relevancia. La explicacién de comaaliegs a la situacién actual se puede encontrar en
Linares, Juan Francisco, “Lo contencioso admirntistwaen la justicia nacional federal’l, 94:919 y una
forma de salir de ella en Jeanneret de Pérez CiMt#sa, “La legitimacion del afectado, del Defenso
del Pueblo y de las asociaciones. La reforma dao&inal de 1994 y la jurisprudencid’l., 2003-B,
1333.

% Por todos, puede verse CNFed. Contencioso Admatiigd, Sala I1l, “Schroder, Juan ¢/ Estado
Nacional - Secretaria de Recursos Naturalds’1994-E, 449. Alli se reconocio legitimacion aatiav
quien, en su calidad de “vecino de la Provinci®@denos Aires”, pretendia la declaracién de nulidad
un concurso publico nacional e internacional parseleccidn de proyectos de inversién, instalagion
operacion de plantas de tratamiento de residuagrpsbs tipificados en la Ley N° 24.051, convocpdp
decreto del Poder Ejecutivo Nacional. Considetdilelinal que la condicion de “afectado” se encdrdra
debidamente probada con el “interés personal giht€ue ostentaba, maxime que su pretension era
exclusivamente anulatoria, ya que no perseguianasiesl reconocimiento de una situacion juridica
individualizada y su eventual restablecimiento. kémefia de este y otros casos ambientales en detanne
de Pérez Cortésp. cit

* Juzgado Nacional de 12 Instancia en lo Contenddsoinistrativo Federal N° 2, “Kattan, A. E. y otro
¢/ Gobierno Nacional - Poder Ejecutivil, 1983-D, 568. Los actores interpusieron una acgen
amparo contra el Estado Nacional con el fin desgudejen sin efecto dos resoluciones de la
Subsecretaria de Pesca de la Nacién, que autonizabapresas extranjeras a capturar y exportarasni
overas hasta tanto existiesen estudios del impantoental que la caza provocaria. La sentencia hizo
lugar a la demanda, la que quedé firme en printextamcia ante la falta de apelacion del Estado.
Para la valoracion de la decision puede consul@as®, Guillermo, “Un hito en la historia del ddrec
ambiental argentino”, publicado junto con el falRara un vision critica de la decision, a la quengita



1.B. Procesos referidos a los derechos de usuayioensumidores.

Luego de que el Estado, mediante el dictado deyaN° 23.696 (1989), cambiara su
rol y pasara de prestador a controlador de loscesvpublicos ejecutados por
empresas privadas concesiondlisss conflictos en materia de proteccion de los
usuarios y consumidores comienzan a ocupar un tlggacado. Similares avances a
los de la materia ambiental presenta la jurisproidesn esta area, en punto a las vias de
solucion de contiendas que alcanzan sectores ep@ahtereses de un gran niumero de
personas, aunque cabe reconocer que el nivel deotation y polarizacion es
sensiblemente menor.

Tal vez sea por el mero hecho del reconocimientstdacional de un espectro de
derechos que, con anterioridad y teniendo al Estad® obligado directo, resultaba
dificultoso materializar. En efecto, si bien conesioridad a la reforma de la
Constitucion de 1994 ya se encontraba vigente yaN%24.240 de Defensa del
Consumidor, lo cierto es que la incorporacién deictilo 42 de la CN ha generado un
giro copernicano en la matefi&sta nueva clausula constitucional ha permitido e

trastocar el orden juridico al admitir una “accgpular” no creada por la ley, Marienhoff, Migue] S
“Delfines o toninas y accion populaED, del 23 de agosto de 1983.

® Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “MendBeatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros”,
Fallos: 331:16221 L 2008-D, 458. Varias personas que, ejerciendo Hesagropios, en su condicion de
damnificados por la contaminacion ambiental causada cuenca hidrica Matanza-Riachuelo por
actividades nocivas al ambiente sin adecuado dqpeetroquimica, textil) promovieron demanda por
diversas pretensiones (cese de la contaminaciéogmposicion del ambiente, resarcimientos de dafios
perjuicios) contra el Estado Nacional, la ProvirdgaBuenos Aires, el Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y cuarenta y cuatro empresas. ki Soprema de Justicia de la Nacién admitié la
radicacion del asunto en instancia originaria, ya tigne por objeto la defensa de un bien de incide
colectiva configurado por el ambiente, y derivdsihstancias ordinarias las cuestiones referidas a
reclamos indemnizatorios. Luego de celebrarse vatidiencias, presentado informes por parte de los
demandados y dictadas diversas resolucionesbehtl dictd sentencia definitiva en la causa halden
lugar a la demanda. La ejecucion de la senteno&requiere el saneamiento de un importante rio
altamente contaminado, ha dado lugar, entre otisesc a la creacion por orden de la Corte Suprema d
una Autoridad Administrativa de la Cuenca. No ofigtael cumplimiento de lo decidido por el Maximo
Tribunal argentino no ha resultado tarea senci#daCSJIN, resoluciones del 23-7-2008, 12-8-2008-y 2
4-2009 y del Juzgado Federal de Quilmes —triburfatior al que la CSJN encomendo el seguimiento de
la ejecucién de sentencia—, resoluciones del 76®-303-9-2009.

® Ver, por ejemplo, la Ley N° 24.065 (1992) que lelsize las normas que regulan la generacion
(actividad de interés general), transporte y digtrién de energia eléctrica (servicios publicas);dy N°
24.076 (1992) regula el transporte y distribuciérgds natural (servicio publico), siendo regidaslpo
Ley N° 17.319 (1967), la produccién, captacionagamiento (actividad de interés general). Ambas
normas crean entes reguladores (ENRE y ENARGAR&v&s de la autarquia, a los cuales se les asigna
la funcion de control de la calidad en la prestaciél servicio, la razonabilidad de las tarifaay |
resolucion de controversias entre sujetos del secto

" Consagra a favor de usuarios y consumidores etHera la seguridad y tutela de sus intereses
econdmicos, a una informacién adecuada y verazlilbdrtad de eleccion, y a condiciones de trato
equitativo y digno. Impone a las autoridades proigeproteccién de esos derechos, la educaciongbara
consumo, la defensa de la competencia contra tvdafde distorsidon de los mercados, el controbde |
monopolios naturales y legales, la calidad y eficia de los servicios publicos, y la constitucién d
asociaciones de consumidores y de usuarios. Diguméa legislacion establecera procedimientos
eficaces para la prevencién y solucion de conflicydos marcos regulatorios de los servicios gaslide
competencia nacional, con la prevencion de la meigeparticipacion de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las provincias inéeta@s en los organismos de control.



desarrollo de una jurisprudencia moderna y tuidiedos derechos de incidencia
colectiva referidos a los usuarios y consumidbres

1.C. Reconocimiento constitucional del amparo cdiec en tutela de derechos de
incidencia colectiva.

Todas estas soluciones jurisprudenciales —quetead&ron a otras materias como
supuestos de discriminaciSro de salutf— se asientan en la jerarquizacion de la accién
de amparo producida en la reforma de 1§3tue a su vez introdujo el “amparo
colectivo™®. Se extiende, de tal modo, la proteccién judi@iabuellos supuestos en los
gue no existe solo un conflicto meramente indivigirao que —enfocada la cuestion
desde el agravio a los derechos— se hace patatfitedasion o repercusion social de la
afectacion, su incidencia colectiva, y la dimensoaial, colectiva de un interés general
comprometidd’.

1.D. El limite al amparo colectivo: inexistencia die “accion popular” y los derechos
puramente individuales.

® CNFed. Contencioso Administrativo, Sala IV, “Yoefian, Martin ¢/ Secretaria de Comunicaciones”,
LL, 1998-D, 712, donde fue admitida la legitimacidogesal de un “usuario del servicio basico
telefonico”, que dedujo su demanda a fin de ques&do Nacional se abstuviese de prorrogar elgerio
de exclusividad de las licenciatarias de ese dersin cumplir con la realizacion previa de unaiendia
publica. También fue aceptada la legitimacién déuswmario de la red de subterraneos de la Ciudad de
Buenos Aires” para impugnar la instrumentacion il tarifa, en razén de que, como “vecino de esa
ciudad”, podia verse afectado por la decision, GNB®ntencioso Administrativo, Sala IV, “Fernandez,
Raul ¢/ Poder Ejecutivo Nacional’l, 1997-E, 535. Ampliar en Jeanneret de Pérez Capésit.

°® Ampliar en Gordillo, AgustinTratado de derecho administrativ®. 2, “La defensa del usuario y el
administrado”, Capitulo Il, Buenos Aires, F.D.AQO®, 92 ed.

9 por ejemplo, fue admitida la legitimacion de ueteada discapacitada, que perseguia obligar all&sta
a cumplir —respecto de los edificios de los tribesaacionales— con las obligaciones impuestasipor
Articulo 21 de la Ley N° 22.431, modificado poiLky N° 24.314 (Sistema de proteccion integral de la
personas discapacitadas. Accesibilidad de persmmasiovilidad reducida), Juz. Fed. Contencioso
Administrativo N° 6, “Labatdn, Ester A. ¢/ Podediial de la Nacion”LL, 1998-F, 345. A analoga
decision se arribd respecto de la demanda plantgadague fueran realizadas las obras necesaris pa
habilitar en todas las estaciones de un ramakthes; accesos alternativos a los molinetes, que
permitieran a las personas con discapacidad motoravilidad reducida acceder al servicio en
condiciones igualitarias al resto de los usua@éi-ed. Contencioso Administrativo, Sala |,
“Verbrugghe, Maria Inés ¢/ EN - Ministerio de Ecaoria - Secretaria de Transportes y/u ot&D, 185-
995. Ampliar en Jeanneret de Pérez Codpscit.

1 CNFed. Contencioso Administrativo, Sala IV, “Vicete, Mariela Cecilia ¢/ Estado Nacional -
Ministerio de Salud y Accién SociallL, 1998-F, 102. En esa causa se reconocio legittmacuien —
en riesgo de adquirir la fiebre hemorragica— inigid demanda de amparo, a fin de que se ordenase al
Estado Nacional ejecutar las medidas necesariascpanpletar la unidad de produccién de una vacuna,
asegurando su inmediato suministro a la totalidathghoblacion potencialmente afectada, e impleanent
una campafia para restablecer el ecosistema. Cyo apcl Articulo 43 de la Constitucién Nacional y
los pertinentes de tratados internacionales de rgngo, el tribunal consider6 que lo que se errabat
fundamentalmente en juego en el caso era el deeekzhwida y la salud de la poblacion.

12 E] amparo individual —por oposicién al colectiva-se encontraba reconocido y regulado
procesalmente en la Ley N° 16.986 (1966) que coatiigente. La garantia constitucional del amparo
nace en forma pretoriana de la jurisprudencia d&53N en los casos “SiriFallos. 239:459 L, 89-531

y “Kot”, Fallos: 241:291 L, 92-627.

13 Ello se plasmé, a su vez, en las constitucionesiqpiales. Por todas, en el &mbito de la Provideia
Buenos Aires, el Articulo 20 de la Constituciénypnaial le da rango constitucional a la accién de
amparo y establece la posibilidad de accionar paosculares en defensa de los derechos colectaos
sea que el acto u omision lesiva provenga del Bsiatke particulares.

14 Jeanneret de Pérez Cortés, Masfa,cit.



Ciertamente, la aplicacion de estas nociones rsideaindiscriminada. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion y los tribunaifesiores se negaron a concebir a la
accion de amparo como una accion popular, y sienggpgrieron la configuracion de
los extremos constitucionales que habilitan laaaitin del Poder Judicial en los
términos del Articulo 116 de la CRl pues admitir la actuacién de legitimaciones
procesales extraordinarias no supone dejar dedagiigencia de que exista una causa
0 controversia, en el sentido de colision efedtigantereses contrapuestos susceptible
de ser dirimida por la sententia

De otro lado, la Corte Suprema tradicionalmenteegg a dar curso a acciones
colectivas cuando se reclama, en rigor, por elmeconiento de derechos puramente
individuales (v. gr. patrimoniale¥)

Con todo, cabe tener presente que en materia arabielnArticulo 30 de la Ley N°
25.675 habilita a toda persona a solicitar, mediantion de amparo, la cesacion de
actividades generadoras de dafio ambiental cole&l@constituye una verdadera
“accion popular”.

2. El nuevo rol del Poder Judicial ante los conflios colectivos.

Muchos de estos casos aprehendidos por los Arsidldly 42 de la CN, enjuiciables

por el conducto del amparo colectivo, constituyenflictos de magnitud a gran escala,
en los cuales el Poder Judicial ha del@domodarsu rol en la contienda. Bien pueden
responder, en su sustrato factico, a inaccionesiorges desviadas de lo poderes
politicos con capacidad para afectar un complejautadanos o sectores sociales.

De este modo, se desemboca en la administracidmigude grandes conflictd$

marco en el cual el juez, de un lado, fija losreddées constitucionales que encauzan la

!> Ampliar en Barra, Rodolfo C., “La legitimacién paaccionar. Una cuestién constitucional” Temas

de derecho publicdBuenos Aires, Ediciones Rap, 2008, pp. 878-132.

'8 Tradicionalmente, en la jurisprudencia de la Gdate€omprobacién de la existencia de un caso es
imprescindible, CSJINzallos: 275:282; 313:863; 321:1252; 322:528; 323:133%;3207; 311:2580;
310:2342, entre otros. Ver también CNFed. ContesacAdministrativo, Sala Il, “Diaz, Carlos José c/
Gobierno Nacional -PEN-", sent. del 19-7-2001; faif negada la actuacion como parte de quien, en su
caracter de “ciudadano”, peticiond que (para quereservase conveniente y adecuadamente el cajamar
cualquier otra especie marina que, eventualmesiieyiese afectada en el mar argentino dentro de las
doscientas millas marinas de la costa, en lo qostitoia la zona econdmica exclusiva) se dictase
sentencia ordenando al Estado Nacional que praeedan ejercicio de la policia que le competia, de
manera coercitiva y mediante los correspondieesrsos humanos y materiales— a neutralizar en su
accion depredatoria a los barcos poteros instaladioscientas un millas de la costa a la altura de
Comodoro Rivadavia, los cuales, equipados con peénstalaciones que durante la noche proyectaban
una intensa luz hacia el fondo del mar, atraiars @&&lamares que se encontraban dentro de la
mencionada zona econdmica exclusiva de jurisdict@ricstado Nacional. Para fundar la decisién, se
puso de relieve que no se verificaba la violaciérud derecho o interés propio y la existencia de un
afectado en los términos del Articulo 5° de ladeyamparo; que el Articulo 43 de la Constitucion
Nacional no innovaba respecto del criterio; y gae@ habia consagrado una suerte de “accion pbpular
que implicara desvincular absolutamente la ilegalidel perjuicio, transformando la sujecion al gipio

de legalidad en un verdadero derecho subjetivpaicular con la subsiguiente posibilidad de
articularlo ante el Poder Judicial, aun en auseseiainculaciéon del pretensor con la relacion jiodd
material tratada en el proceso; ver resefia en deztrae Pérez Cortésp. cit.

17 CSJN, “Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ Estdadcional”,LL, 2008-A, 97. La pretension colectiva
deducida por la Defensoria del Pueblo de la Nacid@iectos de lograr la declaracion expansiva de
inconstitucionalidad de la normativa de emergefinanciera (“corralito” y “corralén financiero”, ¢oo
fuera bautizada desde sus origenes en todo elgmil que se reprogramaron y “pesificaron” toldae

de imposiciones bancarias en perjuicio de los @tasrdel sistema. Ampliar en Giannini, Leandro J.,
“Los procesos colectivos y la tutela de derechdi&iduales homogéneos. Los problemas que suscita la
nocion de ‘derechos de incidencia colectiva™, pedro junto con el fallo.



solucion y, del otrogestionael cumplimiento de los acuerdos a los que arriaan
partes, con base en tales estandares.

La Corte Suprema, en su actual integracion, halakxintensificar esta participacion
dialégica del Poder Judicial, redimensionando $emda dinamica del sistema
democratico.

Montada en su funcién de ultimo intérprete de lg &\ha posicionado en un lugar
estratégico para resolver problemas institucionakesciales de magnitud. En este
sendero, entre otras cosas, ha decidido no seatada al clasico silogismo judicial,
gue genera una jurisprudencia sobre la base degads generales positivizados en
normas internacionales, mas alla de las regulasimfieconstitucionales de especifica
aplicacion. Algunos criticaran y otros levantaréad a este proceder, pero lo cierto es
gue es una realidad en la actual integracion @ofge. Hay innumerables ejemplos de
ello en materia de derechos humanos, protecciomeeio ambiente, derecho a la
salud, a las condiciones de vida digna, etc. Y tmén cuestiones patrimoniales,
como el caso “Mass&”.

Esta concepcion la ha llevado a reestructuraraalgso judicial ante sus estrados. En
punto a ello, se advierte que en el transcursasiaudiencias publicas, que ahora
celebra con habitualidad, va acercando a las pagt@mndolas en la direccién final del
pleito, de modo que vayan adecuando su conductfarme anticipada, a la nueva
realidad que, sustentada en estandares constiélesoihes impondra a traves de la
sentencia. En diversos supuestos, ha utilizadwsgtuto de las medidas cautelares para
establecer las pautas de cumplimiento que requanraomo ejecucion de la sentencia
al final del proceso, sino durante su tramitacgor,ejemplo, el caso de los indios tobas
del Chacé’ o “Mendoza® en materia ambiental.

El balance sobre la efectividad de este nuevo aacioo es sencillo. Si bien la Corte no
parece haber resignado su poder de imperio, siepequsu actual integracién, parece
estar convencida de que ante determinados cowsfiicesenta mayor utilidad el logro
de consenso, mediante concesiones reciprocatargdodel proceso, el cumplimiento
de sus decisiones en estos ambitos no ha estandim eeesinsabor

Ello, en adicién a los problemas que, de por sirraa el hecho de que en estos terrenos
la Corte es, en palabras giettice Breyer, ‘most vulnerable when it deals with judge-
made constitutional law that lacks roots in thegaage of the Constitutidf?.

También ha exhortado, reiteradamente y con dissunate, a los demas poderes del
Estado a adecuar el derecho interno a los esténfifados en sus sentencias basandose
en disposiciones constitucionales y supranacionglesal sentido, por ejemplo, ha
declarado la inconstitucional absoluta y manifieithrégimen de subrogancias de los
jueces federales, pero manteniéndolo subsistesta tento el Congreso dicte una
reglamentacion en el plazo estableéfdo

'8 Sola, Juan Vicente, “El caso Halabi y la creadéras ‘acciones colectivast'L, 2009-B, 154.

19 CSJN, “Massa, Juan Agustin ¢/ Poder Ejecutivo dtedl, Fallos: 329:5913 (2006).

20 CSJN, “Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ Estddcional y Provincia del ChacoFallos: 330:4134
(2007).

L CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estadaxidnal y otros”Fallos: 331:1622). L 2008-D,

458.

%2 | a dificultad para el cumplimiento de sus decis®en la causa “Mendoza” asi lo evidencia; ver
CSJN, resoluciones del 23-7-2008, 12-8-2008 y 28@9 y del Juzgado Federal de Quilmes —tribunal
inferior al que la CSJN encomendo el seguimienttaagecucion de sentencia—, resoluciones del 7-8-
2009 y 3-9-2009.

Z3«Free Enterprise Fund v. Public Company Accountidgersight Board” 130 S.Ct. 3167 (2010).

24 CSJN, “Rosza, Carlos Alberto y otro s/ recurseaacion” Fallos: 330:2361 (2007).



Es evidente que todo ello pone al Poder Judicialnennueva posicion ante la sociedad,
gue también le exige en consecuencia. La Cortedrado hacerse de prestigio
transitando este sendero, aunque su mantenimiependera de que el Tribunal sea
respetuoso de sus propios precedentes, sin ge@@ndios intempestivos en su
doctrina. Ahi radica un punto esencial de la seigarjuridica necesaria para la
consolidacion del Estado de Derecho.

3. El fallo “Halabi” ?°y los derechos individuales homogéneos.
3.A. El caso y su doctrina.

En primer término, cabe destacar que en el castabilda Corte ratifica que la regla
general en materia de legitimacidn procesal sigerals que los derechos sobre bienes
juridicos individuales son ejercidos por su tituklto no cambia por la circunstancia de
que existan numerosas personas involucradas.t8edratales casos, de litisconsorcios
activos o pasivos derivados de la pluralidad detssjacreedores o deudores. En estos
casos ordinarios no hay variacion en cuanto aitdescia de un derecho subjetivo
sobre un bien individualmente disponible por suldit quien debe, indispensablemente,
probar una lesion a ese derecho para que se configa cuestion justiciable.

Luego, se refiere a los derechos de incidenciatio# a los que caracteriza,
principalmente, por su objeto como bienes colestiae tal modo que, en estos casos,
la pretension se dirige a la tutela de un biencativie, que pertenece a toda la
comunidad, y es indivisible en tanto no admite @sién alguna. Tales derechos pueden
ser ejercidos por el Defensor del Pueblo de ladtadas asociaciones que concentran
el interés colectivo y el afectado. Destaca qusentrata solamente de la existencia de
pluralidad de sujetos, sino de un bien que, conzorddiente, es de naturaleza colectiva.
Cuando se ejercita en forma individual una pretanprocesal para la prevencion o
reparacion del perjuicio causado a un bien colecte obtiene una decision cuyos
efectos repercuten sobre el objeto del juicio. Exmgda pretension debe ser focalizada
en la incidencia colectiva del derecho; no en kzipa individual del dafio.

Por Gltimo, en los pliegues del Articulo 43 de 1€ la Corte encuentra los derechos
de incidencia colectiva referentes a intereseviddales homogéneos. Se trata de
derechos personales —aun patrimoniales— derivaglatedtaciones al ambiente y a la
competencia, de los derechos de los usuarios yinoderes como de los derechos de
sujetos discriminados. En estos supuestos hayahmohénico o continuado, que
provoca la lesion a todos ellos y, por lo tantadestificable una causa factica y
juridica homogénea. Sobre este punto volveremasdaagente.

%5 CSJN, “Halabi, Ernesto ¢/ PENEallos: 332:111,LL, 2009-B, 157. Un abogado promovié accién de
amparo con el fin de que se declare la inconstinadidad de la Ley N° 25.873 y de su Decreto
Reglamentario N° 1.563/2004, en cuanto vulnerdosrrticulos 18 y 19 de la Constitucion Nacioral,
autorizar la intervencion de las comunicacionesfdglicas y por Internet sin que una ley determme e
gué casos y con qué justificativos. Alegd que esamision constituye una violaciéon de sus dereehos
la privacidad y a la intimidad, en su condiciénudeario, a la vez que menoscaba el privilegio de
confidencialidad que, como abogado, ostenta ecolaminicaciones con sus clientes. Al producir su
informe, el Estado Nacional sostuvo que la viaagigbaro no resultaba apta para debatir el planteo. E
primera instancia se hizo lugar a la pretensiorCémara confirmé el fallo, y le atribuy6 caraaega
omnes Interpuesto recurso extraordinario federal, ehaledado dirigié su impugnacién a descalificar el
efecto otorgado a la sentencia. La Corte Suprenjaistecia de la Nacidn desestimé el recurso y
confirmé el pronunciamiento.

% Barra, Rodolfo C., “Avanza la delimitacién del aanp colectivo” ED, Suplemento Administrativo, del
15-5-2009.



3.B. El alcance de la doctrina.

La Corte en “Halabi” parece haber abandonado sigipasmayoritaria referida a que
los derechos de incidencia colectiva solo se ptasaruando la lesion transindividual
es de objeto indivisible, lo que reduce la categarios casos de los intereses colectivos
stricto sensuEllo implicaba, necesariamente, que los derecitgiduales
homogéneos, en los que una importante cantidatededos comparten una lesion de
objeto divisible y proveniente de un origen commmguedaban amparados por el
mecanismo de enjuiciamiento concentrado previstel émticulo 43 de la CN. Estas
situaciones solo demostraban una sumatoria degger‘similares” pero que no
califican como de incidencia colectiVaComo hemos visto, esta es la posicién que se
advierte con claridad, entre otros, en el casdelensor del Pueblo” por el

corralita®®.

Es que, en rigor, ahora prevalece en el Tribunpbfacion que sustentaran los Dres.
Lorenzetti y Zaffaroni —quienes no votaron en alocdel “Defensor del Pueblo™,
quienes con anterioridad habian propiciado el reciomento de los derechos
individuales homogéneos como especie de incidedéstiva en los términos del
Articulo 43 de la CKP.

Consecuentemente, la actual posicion de la Copteeha en relacion a la
configuracién de los “derechos individuales homegé&i como subespecie de los
derechos de incidencia colectiva puede resumirssigiéente mod¥:

I. No hay un bien colectivo, ya que se afectanaerg individuales enteramente
divisibles.

ii. Hay un hecho comun, Gnico o continuado, ques@ca una lesién a una pluralidad
relevante de derechos individuales y, por lo taegéddentificable una causa
homogénea.

iii. La demostracion de los presupuestos de laepsgbn es comun a todos los intereses,
pues se concentra en los aspectos comunes y naeer ktoncierne al dafio que cada
uno puede, individualmente, invocar.

%" Giannini, Leandro Jgp. cit.

8 Supra punto 1.d.

29 CSJN, “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Bsiévies c/ Secretaria de Comunicaciones -
Resolucion N° 2.926/1999 s/ amparo Ley N° 16.986it. del 31-10-2006allos: 329:4542, voto de los
Dres. Lorenzetti y Zaffaroni.

%0 para un més analisis mas profundo del caso, pugrde Barra, Rodolfo C., “Avanza la delimitacion
del amparo colectivo'pp. cit; Alterini, Atilio Anibal, “Las acciones colectiva las relaciones de
consumo (El armado de un sistema)”, 2009-D, 740; Dalla Via, Alberto, “El activismo teCorte
Suprema puesto en defensa de la privacidedltiel 22-4-2009; De La Rua, Fernando - Saravia Frias
Bernardo, “Acciones de clase: un avance pretoriggterminante del Alto TribunalL,L del 6-5-2009;
Toricelli, Maximiliano, “Un importante avance en teda de legitimacion actival,L del 4-3-2009;
Badeni, Gregorio, “El dinamismo tecnolégico impdaereatividad judicial para la defensa de los
derechos humanodt’L, 2009-B, 259; Gelli, Maria Angélica, “La acciénlectiva de proteccion de
derechos individuales homogéneos y los limite®depen el caso ‘Halabi”,.L, Sup. Const. 2009
(marzo), 29; Gomez, Claudio D. - Salomén, MarceldLh Constitucién Nacional y las acciones
colectivas: Reflexiones en torno al caso ‘Halali’, Sup. Const. 2009 (mayo), 41; Maurino, Gustavo -
Sigal, Martin, “Halabi’: la consolidacién jurispdlencial de los derechos y acciones de incidencia
colectiva”,JA del 22-4-2009; Sabsay, Daniel Alberto, “El dereaHa intimidad y la ‘accién de clase™,
LL, 2009-B, 404; Cassagne, Juan Carlos, “Derechascaiencia colectiva. Los efectos ‘erga omnes’ de
la sentencia. Problemas del reconocimiento ded@macolectiva”,LL, 2009-B, 649; Garcia Pullés,
Fernando R., “Las sentencias que declaran la ititacisnalidad de las leyes que vulneran derecleos d
incidencia colectiva. ¢ El fin del paradigma deliostes subjetivos de la cosa juzgada? ¢ El nacimiéa
los procesos de clase®l,, 2009-B, 189; Boico, Roberto J., “La nueva etaplsathparo colectivo. El
caso Halabi y el actual escenario del Articulo é3adCN”",LL del 4-3-2009.



iv. Es exigible que el interés individual considgkraisladamente no justifique la
promocién de una demanda, con lo cual podria \afestado el acceso a la justicia.
Con todo, cabe tener presente que el alcanceditetana de “Halabi” ha de limitarse a
lasacciones colectivas normativasexcluir a las acciones que busquen una regaraci
patrimonial hasta que se sancione la ley correspote] tal como lo reclama la Corte
Supremd.

Pues bien, sentados estos conceptos, iniciemosikdia de cOmo seria posible regular
procesalmente estas acciones vinculadas a loshderéwlividuales homogéneos, sin
generar retrocesos en perjuicio de los avancelocaeios en materia de legitimacion
procesal.

4. Los procesos colectivos.
4.A. La justificacion del proceso colectivo.

Una “accion colectiva” es, fundamentalmente, lasotidacion de diferentes pleitos
relacionados en uno. Si existe un niumero import@@t&ctores o, lo que es menos
habitual, de demandados con cuestiones similarasr@solver en un pleito, el juez
puede permitirles integrarse dentro de una clasen@b es posible, la accién colectiva
es una alternativa eficiente a muchos juicios iildizles, se concentran cientos o aun
miles de demandas en un solo juicio; de esta malosrgue integran la clase pueden
afrontar los costos del proceso y el demandade teeposibilidad de saber la extension
de los costos de la decision, ya que al estar otrack permite saber los limites de una
conciliacion o de una sententia

De tal modo, permite resolver casos en que lasps&nes individuales fueran tan
reducidas que no justificaran los costos judicialsesarios para su proteccion. Al
mismo tiempo, es un procedimiento que elimina @& mivo de empresas a realizar
conductas que pudieran causar dafios graves emjsuimopero que fueran minimos
desde el punto de vista de cada actor. Desdeilzadlg la administracion de justicia, la
accion colectiva evita que se bloqueen los juzgadoslemandas similares en otros
diferentes y con la posibilidad de sentencias eniitttoriag®.

4.B. La visiéon de la Corte Suprema.

Es posible leer entre lineas en “Halabi” que lat€ba encontrado insuficiente la
accion de amparo clasica —aun en su concepcioatialeque irrumpio luego de la
reforma de 1994— para dar satisfaccion a estososudrechos de incidencia colectiva
que, en rigor, son individuales pero homogéneos] santido de que responden a una
causa comun.

¢Por qué la Corte efectuaria semejante planteasfli€htes creo que vislumbra
inapropiado que regulaciones sectoriales —por ¢as@y N° 24.240 de Defensa del

31 Sola,0p. cit

%2 30la,0p. cit

% Sola,op. cit El autor recuerda que la Suprema Corte de lo$EE en el castéAmchem Products,

Inc. v. Windsor, 521 U.S. 591 (1997), sefialé que el objetivo atile la accién de clase “es superar el
problema que los recuperos pequefios no provearcantivo a la accion individual de perseguir sus
derechos. Una accion de clase resuelve este pralaehacer un agregado los recuperos potenciales
relativamente escualidos y transforméandolo queavalbajo de alguien (generalmente el abogado)”.



Consumidor (Articulo 54 o la Ley N° 25.675 (Articulo 33) de Proteccion del
Ambiente— se limiten a establecer los efectos esipas de las sentencias, sin antes
haberse cumplido con estandares minimos del dgbat@so.

Aun teniendo presente el acotamiento que cabe kacglralcance de “Halabi” a los
supuestos de acciones colectivas normativas, lee @Geva la razon en el planteo
genérico de la cuestion pues, ciertamente, taflesta cosas puede comprometer la
legitimidad de la intervencion de los érganos jigdés. La imposicion de la
obligatoriedad de una sentencia —de condena ordéeta- a quien no tuvo oportunidad
de defenderse afecta el derecho de defensa ydatgadel debido proceso.

Mas la exigencia de la Corte a los tribunales iofes —dirigida a evitar la concrecion
de tan disvaliosa situacion—, en el sentido deitearios procesos colectivos como tales
y tomando como modelo la legislacion comparaddiqodarmente la accion de clases
del derecho norteamericano, no parece facil dsfaaér. Es imperativo contar con una
regulacion apropiada pues, de lo contrario, seipfigliran tantos procedimientos
judiciales como interpretaciones de “Halabi” hdgagual generara inseguridad juridica,
qgue redundara en el desprestigio de la magistratura

En esta parcela, por medio de un amplisiditer, el Considerando 20° de “Halabi”
apela a la creatividad de los jueces para cumptinas siguientes bases, que se
anticipan como requisitos de validez de la senéeeilos procesos colectivos:

i. Identificacién precisa del grupo o colectivoa@éalo.

ii. Verificacion de la idoneidad de quien pretemgamir su representacion.

iii. Verificacion de la existencia de un plante@quovolucre, por sobre los aspectos
individuales, cuestiones de hecho y de derechseare homogéneas al colectivo.

iv. Arbitrar un procedimiento que garantice la ageta notificacion a todas aquellas
personas que pudieran tener interés en el resuddiigio.

v. Asegurar a los interesados tanto la alternatevaptar por quedar fuera del pleito
como la de comparecer como parte o contraparte.

vi. Implementar adecuadas medidas de publicidahtailas a evitar la multiplicacién o
superposicion de procesos colectivos con un midneia

Pasemos a analizar cada uno de estos componentes.

5. Requisitos del debido procesos en las accioneectivas.
5.A. Precisa identificacion del grupo o colectivéeatado.

Esta exigencia, en su etapa inicial, se encueirtgadad a quien se postula como
pretenso representante de una clase.

El proceso colectivo —sea cual fuere el que se tmnm® parametro de comparacion—
responde, entre otras cosas, a un criterio de atande modo que se justifica ante la
existencia de una clase tan numerosa que el lgsroio entre todos sus miembros sea
impracticable. Tal circunstancia hasta puede sgidarcomo requisito de admisibilidad
de la accion colectiva, como sucede en EE UU cételzla Federal 23 (a) (1) del
Procedimiento Civil que regula lakass actiongrequisito de laaumerosity or
impracticable joindey.

Légicamente, ello no conlleva la necesidad de igarifuna imposibilidad absoluta, sino
mas bien una razonable dificultad que torne anti@coco o disfuncional la estructura
del proceso clésico en litisconsortio

% «La sentencia que haga lugar a la pretension ¢wsa juzgada para el demandado y para todos los
consumidores o usuarios que se encuentren enE@miandiciones, excepto de aquellos que manifieste
su voluntad en contrario previo a la sentenciaosridrminos y condiciones que el magistrado disagbng
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De otro lado, no parece apropiado que la regulaestaiblezca un nimero minimo de
afectados, solucién adoptada, por ejemplo, endidmcle grupo de Colombfa Tal
definicion depende, en realidad, de las circungarael caso, y no veo mayor
inconveniente en que el punto quede al arbitrigudd. Ahora bien, en tal
determinacion debera meritar expresamente:

a. Las reales dificultades de la tramitacién gesdonsorcio clasico.

b. Efectiva concurrencia de cuestiones de hechodedecho comunes al colectivo.

c. Real peligro del dictado de sentencias contradas que afecten la seguridad de las
relaciones.

La propuesta del accionante debe, entonces, inckinasgos definitorios de la clase, de
modo de permitir al juez, mediante un juicio detWactdeterminar quiénes seran
considerados en la clase y, por ende, alcanzaddssefectos de la sententiaDeben
presentarse, pues, parametros suficientes quetparluégo juzgar si un particular
determinado entra efectivamente en la clase. Ligtacién de tales parametros por el
juez —juicio por cierto no exento de discrecioreuid resulta ineludible para la
certificacion de la clase; circunstancia que peréndelinear oportunamente los
confines de la accion en punto a la ejecucion deféencia, la que, por ello, no pierde
su efecteerga omnes

De otro lado, es importante destacar que el prooggativo requiere que no exista
conflicto de intereses entre los miembros de Iss;lg entre ellos y su representante.
Pero nada obsta que se esgriman intereses corgtapeen los de otros grupos con los
que se debera integrar la litis, conformando clpsss/as del proceso.

Obviamente, la cuestion requerira un tratamiergalegorio singularizado, segun se
trate de acciones que portan pretensiones merambeciggativas (como el caso de
“Halabi”), o bien se deduzcan en busqueda de araepn de dafos colectivos o
persiguiendo el cumplimiento de acciones positisapuesto en el cual, por la mayor
complejidad connatural a la pretension, cabe uhlisiménas estricto al momento de la
certificacion.

5.B. Adecuada representacion.

La cuestion gira en torno a la idoneidad del reprasite. Se trata de un punto esencial
porque en ello se pone en juego la legitimidad raidel proceso colectivo, en tanto por
su conducto, se extenderan los efectos de la sémt@miembros de la clase que no han
tenido una participaciéon activa (miembros ausentes)

Es un eje central del debido proceso, en tantoieriz la tension existente entre el
derecho de defensa y la eficacia y economia dehsésjudicial.

El representante debe proteger “justa y adecuadarnintereses de la clase”,
conforme el estandar utilizado por la Regla Fed234R) (4) de los Estado Unidos. Por
tal motivo, en la legislacidon comparada se requiemegeneral, que el representante sea
miembro de la clase y mantenga tal calidad durtaxie el tramite. Es decir, que se
encuentre consustanciado con el interés que dedartu

% Impracticabilidad no significa imposibilidad; basa extrema dificultad o inconveniencia para reuni
fisicamente a los demandantes, ctidfrris v. Palm Springs Alpine Estates In¢.329 F.2d 909, 913-4,
9th Cir. (1964).

% Ampliar en Giannini, Leandro la tutela colectiva de derechos individuales homegé La Plata,
Libreria Editora Platense, 2007, p. 127.

37 Ampliar en Giannini, Leandro la tutela colectiva de derechos individuales homegé op. cit, p.
83.
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Como pautas hermenéuticas a considerar en lovelatiest que comprende el
requisito, se puede menciottar

a. Determinacion y compromiso con la causa.

b. Disponibilidad de tiempo y recursos econdmicars sostener el tramite complejo y
oneroso que, en general, demanda un proceso golecti

c. Ausencia de conflictos de intereses con losnss miembros de la clase.

d. Asi como la calidad de las postulaciones iresigl la diligencia procesal.

Es de advertir que esta cuestion debe ser suseeg¢ilzontrolarse no solo por el juez
sino también por los miembros de la clase que coatal proceso a través de la
citacion. Deben poder objetar la idoneidad delesgntante, pues su actuacion los
comprometera al momento de la sentencia. Llegadasel, como veremos luego, deben
poder ejercer el derecho dpt out es decir, autoexcluirse de la clase propuesta.

En adicion, en esta parcela debemos tener pregeatena consideracion cabal de las
acciones colectivas conlleva establecer la obligatad de la sentencia, sea esta
beneficiosa 0 no a los intereses de la clase.|Eemdido, las soluciones parciales que
han sido positivizadas, restando efectos a la tlieseson de la demanda y
manteniendo subsistente la posibilidad de enjuigata individual (v. gr. Articulo 54

de la Ley N° 24.240 de Defensa del Consumidorparecen una respuesta adecuada.
Tal escenario, que permite la réplica de acciontstivas e individuales, no solo
produce un dispendio injustificado de recursostiyvi@ad judicial, sino que,
fundamentalmente, genera el peligro del dictadset¢encias contradictorias. Es decir,
todas aquellas situaciones que se pretenden altantemplar como herramienta
procesal las acciones colectivas resurgen. Entilesnos, carece de sentido todo ese
montaje procesal complejo y oneroso.

Debe, pues, regularse el efecto expansivo en asgmslos. Mas ello requiere asegurar
gue los miembros ausentes puedan controlar el geefendel representante y, en su
caso, oponerse o solicitar su sustitucion, cuessigie resolvera el juez.

Ahora bien, aqui se presentan ciertos puntos qa&atif no resuelve. ¢ Este requisito
sera aplicable unicamente cuando el proceso catestia promovido por un afectado?
¢, O rige también para el supuesto de las asociacigmaeas aun, para el Defensor del
Pueblo?

Esto nos llevaria a preguntarnos si para la Celfgioceso colectivo delineado sobre la
base de las pautas que venimos analizando esativerdel amparo regulado en el
Articulo 43 de la CN o abarca otros supuestos.

Si el Defensor del Pueblo inicia un proceso caorédension de los efectos expansivos
de la sentencia, ¢ debemos realizar todo este iesaPut O presumimos su idoneidad y
efectiva representacion de una “clase” que puedeseamplia como todos los
habitantes de la Nacién?

En fin, esta problematica es compleja y deberazarak con detenimiento al diagramar
el nuevo régimen procesal.

5.C. Planteamiento de cuestiones homogéneas alativie.
La cuestion vinculada a la inclusion de los deredhdividuales homogéneos en los

carriles de enjuiciamiento condesando ya ha siticisnatemente analizada por la
doctrina en los comentarios a “Halaldi”

3 Ampliar en Giannini, Leandro Jla tutela colectiva de derechos individuales homegé op. cit, pp.
92-95.

%9 Alterini, Atilio Anibal, op. cit; De La Rua, Fernando - Saravia Frias, Bernarpogit; Toricelli,
Maximiliano, op. cit; Gelli, Maria Angélicapp. cit; Gomez, Claudio D. - Salomén, Marceloap, cit;
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Por tal motivo, en esta parcela solo precisaréefjuequisito es excluyente, pues si no
existen cuestiones comunes de hecho y de derechdjudicaciéon colectiva sera
simplemente imposibf€ Si cada miembro del grupo tuviese un derechaadife,

basado en hechos diferentes, con material probatimil o esperando soluciones
singularizadas, la tutela colectiva es impractiegbl

Por l6gica consecuencia, el requisito aparecergrienipio, abastecido cuando se trate
de procesos que involucran objetos indivisibles) pe por ello deja de ser una
condicion esencial en lo referido al alcance detatensiones y su necesaria identidad.
De otro lado, aqui se reedita el andlisis vinculkadbtipicidad que debe concurrir entre
los intereses del representante y los de los migsrdursentes. Es decir, la cuestion debe
ser homogénea no solo con referencia a los mienderds clase, sino respecto de estos
y Su representacion.

Es necesario prever en la regulacion instanciasepedes posteriores que permitan al
juez disponer la redefinicion de la claB#o puede conllevar la necesidad de excluir
determinados puntos inicialmente incluidos en latraversia, dejando que los intereses
individuales sean tramitados en juicios separadioderecho comparado también
recepta la posibilidad de establecer subcfases

En definitiva, el estandar que se debe mantensrdenmomento es el relativo a la
superioridad del proceso colectivo, en el sentelguke sea mas idoneo para una
adecuada y justa solucién de la controversia camuénios carriles individuales.

5.D. Citacién de los interesados.

Como pauta general, debe procurarse la mejor cantifin practicable segun las
circunstancias. Este es el estandar que determivalitiez de laoticeen laclass
actionnorteamericana y creo que es plenamente trastadahliestro ambito. Esto
incluye la notificaciéon individual de todos los mmbros que pueden ser identificados
con un razonable esfuerzo.

No obstante, la regulacion del requisito al momeigtalelinear su intensidad debera
atender, principalmente, al tipo de pretensionsgudeduce —v. gr. objeto indivisible o
divisible—y a la eventualidad de poder ejercgri&rogativa debpt out.

Como pautas generales, la notificacion debe, saldwere el medio empleado, expresar
con un lenguaje llano el siguiente contenido:

a. La naturaleza de la accion.

b. La definicion de la clase certificada.

c. Identificacion del representante y sus letrados.

d. Las pretensiones articuladas y las defensastgsie

e. La posibilidad de intervencion directa en @jilit, con patrocinio.

f. La posibilidad del miembro de solicitar su exsttin ©pt ou).

g. Advertencia acerca de los efectos expansivds sientencia.

Maurino, Gustavo - Sigal, Martiop. cit; Garcia Pullés, Fernando Rp. cit; Boico, Roberto J., Boico,
entre otros.

40 “Without some common issue of law or fact betwesss chembers, no basis for class litigation eXists
Rowe, Thomas D. Jr., “State foreign class-actiohssrand statutes: Differences from - and lessor®s f
Federal Rule 23", 35 W.St.U.L.Rev. 147, 153.

4 Ampliar en Giannini, Leandro la tutela colectiva de derechos individuales homegé op. cit, pp.
89-90.

2 Regla Federal 23 (c)(4)(B).
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Todo ello debe mensurarse en aras de garantizal quiembro de la clase pueda
tomar una decisién suficientemente infornfadero, a la vez, para la eleccién del
medio de notificacion incidiran factores tales cdmextension geografica a cubrir, la
entidad de los dafios que se pretenden resarcir, etc

Se trata de un componente esencial de debido prpees que no puede, por su
onerosidad, convertirse en un valladar infrangueeakdui juegan en rigor las
particularidades del caso, de modo que es daldaoeer al juez cierta flexibilidad para
disponer, por ejemplo, sistemas combinados deicentidn individual y por los medios
de prensa. Obviamente, en esta materia y comm&astatras, debemos considerar
seriamente las posibilidades de difusion que brintianet a costo razonable.

Con todo ello, se advierte la trascendencia que iz eleccion del representante de la
clase y la importancia de su solvencia econémica.

La cuestion referida a si la responsabilidad psijastos de la notificacion puede ser
distribuida con los demandados es sumamente deujisi bien ha existido alguna
decision aceptando tal posibilidad, la SupremaeCaetios EE UU fallé en sentido
contrario en la caus@dppenheimer Fund v. Sandede 1978

En otros casos, posiblemente no estemos muy lejastidulaciones similares a las que
se verifican en procesos universales ya conocidagiestro ordenamiento, como la
publicidad prevista en la ley de concursos y gaiglfedictos en diarios de circulacion
masiva y el Boletin Oficial).

Para concluir el punto, cabe destacar que tamhigantk la sustanciacion del proceso
colectivo se puede presentar la necesidad de afeuttificaciones a los miembros de
la clase. Por ejemplo, ante una pretension detohesato por el representante o cuando
se presenta una propuesta de transacciéon. Comdeeatjién los efectos alcanzaran a
los miembros ausentes, debe cumplirse el procedimae comunicacién en forma
previa a la decision del juez sobre la aceptacitagtbazo de tales propuestas.

5.E. Alternativa de optar por quedar fuera del gii

Vinculado al punto anterior, aunque principalmesspondiendo a una cuestion
sustancial del proceso colectivo, se encuentradibpidad de ejercer @pt outo

derecho a autoexcluirse del proceso colectivo.

En tal hipotesis el miembro no sera beneficiadeenjudicado por la sentencia
definitiva —o la transaccion— a la que se arribelditigio colectivo. En consecuencia,
permanece inalterada su posibilidad de enjuic@ividualmente su pretension.

Esta cuestion requerird una regulacion singulaaizadjin se trate de objetos divisibles
o indivisibles, pretensiones declarativas o deroas@ento, etc. En algunos casos tiene
que ser previsto este derecho y, en otros, exckigoesamente.

Por caso, si “Halabi” hubiese sido tramitado reatee&omo un proceso colectivo, ¢ qué
sentido tiene hablar del derecho a ser excluid¢® &ss claramente, un supuesto en el
cual tal prerrogativa seria inviable. ¢ O las engge® comunicaciones deberian asumir
las obligaciones que les imponian, por la sen@lt&®n de que 1, 20, 1.000 6 100.000
personas se presentaron en el proceso, con lagid@ale no ser alcanzados por la
sentencia que declaro la inconstitucionalidad deelaespia”™?

De otro lado, ante supuestos de dafos colectivesaacir con fondos limitados, la
regulacion del derecho a autoexcluirse debe sedatla con prudencia cuando se trata
de ejercer por separado pretensiones que incidae Eoprorrata del proceso colectivo.

43 Ampliar en Giannini, Leandro la tutela colectiva de derechos individuales homegé op. cit, pp.
108-111.
#4437 U.S. 340.
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Se presentan, en estos casos, similares necesladas/ersalidad que las que
demandan los procesos falenciales.

Por cierto que la legislacion actualmente vigent@rgentina no da adecuada respuesta
a estas cuestiones. El Articulo 54 de la Ley N22@3 de Defensa del Consumidor se
limita a disponer que “La sentencia que haga ladarpretension hara cosa juzgada
para el demandado y para todos los consumidorsgarias que se encuentren en
similares condicionegxcepto de aquellos que manifiesten su voluntambetrario
previo a la sentencia en los términos y condicianes el magistrado dispongéa
cursiva es afadida).

Reitero que la cabal consideracién y utilidad daddicacion colectiva requiere
establecer la obligatoriedad de la sentencia, s@sbeneficiosa 0 no a los intereses de
la clase. Y, en tal contexto, en determinados stpaeegular ebpt out

5.F. Publicidad del proceso.

Se procura implementar adecuadas medidas de pladjcdrientadas a evitar la
multiplicacion o superposicién de procesos colestivon un mismo objeto.

Surge, asi, la responsabilidad del Congreso ere&cion de un registro de acciones
colectivas, y del Poder Ejecutivo en hacerlo idopeperativo. Aqui tampoco estamos
muy alejados de la experiencia ya verificada ererreatle procesos universales
(concursales y sucesorios), aunque si debemos iacapié en mejorar su eficacia,
previendo, por ejemplo, el acceso directo e inestdesde Internet.

6. Algunas cuestiones colaterales del proceso coiea.

Hemos analizado los puntos centrales del debidmepmen el marco de las acciones
colectivas. Sin embargo, cabe advertir que quedadipntes una cantidad de
cuestiones colaterales que deberan abordarse feimghictad al encarar el dictado de la
reglamentacion, como ser:

a. Un punto de trascendental importancia es desiigistas acciones, al igual que el
amparo del Articulo 43 de la CN, estaran exentda dbligacion de agotar la via
administrativa. Reparese que en momento alguno $ibatdado aqui de que la
afectacién a los derechos debe surgir de unaanibiiad o ilegalidad manifiesta, como
condicion para su procedencia.

b. De igual modo, cuando impliquen la impugnaciéradtos administrativos, ¢ estaran
sujetas a un plazo de caducidad, tal como —conftanjueisprudencia mayoritaria— aiin
lo esta la accién de amparo?

c. La viabilidad de las medidas cautelares enmateo y las modalidades de desarrollo
de la etapa probatoria.

d. La ejecucion de la sentencia, sobre todo enllagumsos en que el interés
patrimonial de cada miembro de la clase es infipoo éjemplo, cuando hay que
devolver centavos cobrados en exceso a cada usBolore este punto ya existen
algunas pautas legisladas en el Articulo 54 desiaN° 24.240 de Defensa del
Consumidor.

e. Los parametros para la homologacién de trarmaesio la aceptacion de
desistimientos.

f. Los problemas vinculados a los honorarios dédtvados, su cobro a los miembros
ausentes de la clase, y en general, el régimensdascdel proceso colectivo, y si se
aceptard el beneficios de litigar sin gastos.
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g. Acuerdos asociativos entre estudios profesignzdea encarar esta clase de acciones,
posibilitando su financiamiento.

7. Conclusiones.

Es beneficioso que la Corte Suprema reconozcauausep por via pretoriana, la
inclusion de los derechos individuales homogénaad Articulo 43 de la CN, con la
consecuente aplicacion de la legitimacion colegtil@s efectogrga omnesle la
sentencia, aunque no debemos soslayar que talrdoesta estrictamente vinculada a
un supuesto de accién colectiva normdfiva

Sin embargo, cabe advertir los serios inconvensequiie la instrumentacion de estos
procesos generara en la practica si no se didiarapo razonable una legislacion
uniforme. Cada juez interpretara “Halabi” del mape mejor entienda y, en
consecuencia, la tramitacion de estos procesoepesdltar cadtica.

De otro lado, la legislacion en esta materia dedrgr\acompafada con una adecuada
redefinicion estructural de los tribunales infeegrA su vez, debe dotarselos de la
infraestructura y personal necesarios para enttgéss de envergadura. De lo
contrario, seguiremos en el mismo lugar por efdetana organizacion judicial
obsoleta.

Mientras estas cuestiones obtienen solucién emleita de los poderes politicos —sin
prisa, por cierto—, la Corte Suprema exige a ibsiiales inferiores tramitar las
acciones colectivas como tales y respetando adtas@ares del debido proceso. Para
ello, otorga ciertas pautas vinculadas al dereonaparado, que deberan desplegar los
magistrados aplicando su creatividad. Pues, tambebemos apelar a su prudencia,
recordando sabias palabras de aquel magnificaquefue Benjamin Cardozo:

“El juez, ni aun cuando es libre, es completamébte. El no puede innovar a gusto y
placer. No es un caballero errante que va de undaxtro a voluntad, en procura de su
propio ideal de belleza o bondad. El debe sacarspiracion de principios
consagrados. No puede ceder a sentimientos espass\éuna benevolencia vaga y
sin reglas. Debe ejercer una discrecion informamtdgptradicion, metodizada por la
analogia, disciplinada por un sistema y subordieldanecesidad primordial del orden
en la vida sociaf®.

4> Sola,op. cit
“6 Ccardozo, Benjamin NLa naturaleza de la funcién judiciaGranada, Editorial Comares, 2004, p. 71,
traduccion de Ponssa, Eduardo.
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