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El presente trabajo trata de las Acciones Colectivas y de las bondades que brindaria a
nuestro sistema de derecho si fuesen incorporadas al mismo, y, especialmente, de su
relacion con el instituto del Amparo Colectivo. Para realizar este estudio nos
referiremos a los intereses difusos, asi como a los colectivos e individuales
homogéneos, analizando sus alcances respecto a la legitimacion y efectos de la cosa

juzgada.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion intenta realizar una aproximacion a la figura
juridica de la Accion Colectiva, abordando los principales temas relacionados con ella
e indagando acerca de la necesidad de su incorporacion en el derecho argentino.

Para lograr este objetivo, llevaremos a cabo un estudio conjunto de doctrina y
jurisprudencia, y seguiremos una linea de pensamiento que nos permita estructurar el
trabajo de una manera dinamica y concatenada, de forma de abarcar los temas mas
importantes y mostrar, en lineas generales, los distintos aspectos en que juega el
instituto.

Asl, en primer lugar haremos una breve referencia a la garantia del acceso a la
justicia y a su vinculacion con la insercion de este remedio en nuestra legislacion, por
el hecho de que no tiene sentido hablar de un medio de proteccion de nuestros
derechos de imposible aplicacién practica, en especial en esta época de ‘total
desprestigio de la justicia.

En segundo lugar, sera preciso entender a queé nos referimos cuando hablamos
de derechos colectivos (derechos sobre el medio ambiente, derechos del consumidor,
etc.), expresamente reconocidos por nuestra Constitucién Nacional luego de su
reforma de 1994, y tan fervientemente protegidos por la sociedad moderna a través de
las garantias que surgen de su posible lesién.

Aqul nos resultard necesario recordar la clasica distincion entre derecho
subjetivo, interés general e interés simple, sin dejar de lado los intereses difusos y
colectivos, tan importantes por su correlacion con los derechos de tercera generacion,
para tener una idea de las circunstancias que se deben reunir para garantizarlos.
Inevitablemente, surgird ante nosotros la existencia de un nuevo tipo de interés, el
individual homogéneo, y con elld, los mismos problemas que se derivan de los
anteriores, esto es, el interrogante de quiénes gozan de aptitud para protegerlos y los
efectos de la cosa juzgada.

Paso siguiente para nuestro estudio sera analizar los legitimados para
comparecer ante justicia. Para esto haremos especial hincapié en la figura del Amparo
Colectivo, tomando en cuenta tanto la Constitucion Nacional como la Ley de Defensa
del Consumidor. Como correlato inescindible de la legitimacion amplia, no podremos
dejar de referimos a los efectos erga omnes de la sentencia, principal efecto
perseguido con la incorporacion de este instituto a nuestro derecho.

En este punto del trabajo, y una vez vista nuestra legislacién, no queda otro
camino que abocamos al estudio de las Acciones Colectivas en particular. Para ello

haremos una referencia a su aplicacion en el derecho comparado teniendo en cuenta



su sistema juridico e idiosincrasia. Asl arribaremos a una idea de lo que la doctrina
entiende por class actions y veremos las ventajas y desventajas de esta institucion.
Establecido lo anterior, y teniendo en claro lo que implica este remedio procesal,
analizaremos las bondades de las acciones colectivas en la Argentina.
Finalizaremos esta investigacion con un recuento de las opiniones mas
destacadas al respecto, tomando principalmente las de doctrinarios argentinos, pero
sin dejar de lado la de algunos juristas del derecho comparado con sus distintas

experiencias, para dar, por Ultimo, nuestra conclusion.



1- ACCESO A LA JUSTICIA

La evolucion del hombre, junto con los adelantos tecnoldgicos, la globalizacion y
el crecimiento a escala mundial del comercio, trae consigo inevitables consecuencias
en la vida cotidiana del ser humano. Asi, por ejemplo, junto a las grandes industrias
encontramos los grandes problemas referidos a la contaminacion y las lesiones que se
derivan de ellos; o junto a la puesta en el mercado de los productos transgénicos nos
topamos con el derecho de los consumidores de ser correctamente informados, entre
otros.

Todas estas situaciones generan tanto derechos como obhga(‘lones y asl es
como benefician o perjudican tanto a personas individuales como a grupos de
personas. Nuestro derecho esta preparado para rquuardar a los particulares a través
de su procedimiento individual, pero ¢ qué acontece con los grupos a los cuales la ley
no les otorga una debida proteccion?

Es sabido que los hechos se anteponen al derecho, que las diversas situaciones
facticas no esperan su previa regulacion por la ley sino que tormnan lugar sin
consideracion alguna y sin prever sus consecuencias. Es deber del jurista crear los
medios necesarios para gue todos seamos iguales ante la ley y asi gocemos todos por
igual de un “acceso irrestricto a la justicia” (arts. 18"y 75 inc. 22% CN: art. 15° C. Prov.

Buenos Aires).

" La CN declara en su art. 18 la inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona vy de los
derechos. Ademas, el derecho judicial argentino ha deducido de este derecho constitucional a
la defensa en juicio, el de contar con la posibilidad de ocurrir ante los tribunales de justicia vy
obtener de ellos una sentencia Util. En consecuencia, es inconstitucional privar a alguien,
wmpul ivamente, de la intervencion de un tribunal dejustlc;a

* Nos referimos a las distintas normas supranacionales a que hace referencia @ste articulo,
como son, a modo de ejemplo:
a) La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre, en cuyo art. 18 dice que
“Toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe
disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la
autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente”. Dicha disposicion le da al individuo el doble derecho (concurrente, no
alternativo o excluyente) de acudir ante los tribunales de manera genérica en cualquier caso y
de manera especifica también ("asimismo”) para los “derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente”, caso en el cual agrega un requisito adicional a favor del individuo:
requiere que el Estado le provea de un procedimiento sencillo y breve para la tutela de tales
derechos, y no establece limitacién alguna, por ejemplo que no haya otro medio administrativo
o judicial para hacerlo, que la violacidn sea manifiesta o el dafio irreparable, etc.
b) La Convencién Americana sobre Derechos Humanos que dispone en su articulo 25 que
“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo v rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales. Los
Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso; b) a desarrcllar las posibilidades de recurso judicial, y ©) a garantizar el cumplimiento,



La expresion “acceso a la justicia” es una metafora empleada desde ya hace
algun tiempo®; esta nocién no se agota exclusivamente en el andlisis de la forma en
gue son resueltos los conflictos en los tribunales, sino que comprende toda la actividad
gue éstos despliegan en la sociedad.

El “acceso a la justicia” se refiere a los "medios gracias a los cuales los derechos
se hacen efectivos™. Si bien la nocidn de “acceso a la justicia” es un problema relativo
al procedimiento, por su finalidad concierne también al fondo del derecho.

La aspiracion legitima de un mayor “acceso a la justicia” esta intimamente
relacionada con problemas sociales fundamentales, como son los que conciernen a la
igualdad y el poder en una sociedad. La simple idea de que todos los ciudadanos
deben tener responsabilidades plenas e iguales de participar en el gobierno de la res
publica estd en la base tedrica misma de la democracia y de la practica republicana.

Como dijimos en los primeros parrafos, el derecho procesal debe estar
preparado para enfrentar una realidad que cambia constantemente, caracterizada en

el tiempo que nos toca vivir por una globalizacion de las relaciones humanas vy

por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado proced@ntm el
recursa”.

¢} La Declaracion Universal de Dergchos Humanos, cuyo arliculo 8° establece que “Toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion
o por la ley”.

d) El Pacto Internacional de Derechos Culturales, Civiles y Politicos, que establece en su
articulo 2, inciso 3: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto
hayan sido viclados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacidon hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; b) La autoridad
competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente
prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso, v a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, ¢) Las autoridades
competentes cumpliran toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso”.

® El art.15 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires dis spone gue “la provincia asegura
la tutela judicial continua vy efectiva, el acceso irrestricto a la justicia, la gratuidad de los tramites
y la asistencia letrada a quienes carezcan de recursos suficientes y la inviolabilidad de la
defensa de la persona y de los derechos en todo procedimiento administrativo o judicial. Las
causas deberan decidirse en tiempo razonable. El retar’do en dictar sentencia y las dilaciones
mdeblda& cuando sean reiteradas, constituyen falta grave”.

* Es en Florencia, octubre de 1978 donde tiene lugar y realizacion un coloquio cuya principal
teleologia es el planteamian‘co de Io& problermas en torno al efectivo acceso a los tribunales.
Son 64 juristas de diferentes nacionalidades y profesiones los que se dan cita para exponer el

estado de la cuestion en sus respectivos paises. Resultado de tal coloquio es el llamado
Pmyeota de Florencia sobre el efectivo acceso a la justicia, documento axial que contiene un
analisis, a través de la metafora de oleadas, de los esfuerzos realizados por el movimiento de
acceso a la justicia. Estas oleadas son: la ayuda judicial a los pobres, proteccién de los
intereses difusos o fragmentados, mas alla de la representacion en juicio, vy, la investigacion de
procedimientos mas simples, mas rapidos, menos costosos, como fambién de una justicia
“equitativa” o "coexistencial’ mas que contenciosa. (Para un mayor estudio ver. Hernéndez
Martinez, Maria del Rilar. Mecanismos de Tutela de los Intereses Difusos y Colectivos.
México, Universidad Nacional Autdnoma de México, 1997, Cap. 1)



comerciales. Precisamente, se ha afirmado que los tribunales y los procedimientos
actuales no estan disefados para garantizar los “nuevos” derechos que han emergido
en nuestra época, como son los de Ioé'oonsumidores, trabajadores, minorias y
ambientalistas, entre otros; y que la ooncepcfén clasica no permite dar satisfaccién a la
trasgresion de esta clase de derechos que participan de una naturaleza diferente a la
que le asiste a los particulares en forma individual.

En estos “nuevos” derechos, el Estado reconoce el interés que es necesario
proteger, pero tiene dificultades en determinar el grupo o sector que se organiza en
torno al mismo. Por tanto, debemos analizar si, conforme a las nuevas condiciones
que ha creado la sociedad actual, se permite a todo ciudadano acceder a los
tribunales para poder asegurar el respeto de sus derechos y obtener satisfaccidn en
sus pretensiones®.

Por tanto, la pregunta inicial que con mas frecuencia nos formulamos es si
nuestro sistema de justicia civil, con sus deficiencias de lentitud, dificultad, onerosidad
e incomprensibilidad para el ciudadano comun, es adecuado para enfrentar los
conflictos de interés que se avecinan en nuestra sociedad, o si se hace necesaria la
implementacién de otro remedio adecuado a las necesidades que nos aquejan, como
son las Acciones Colectivas, que bien estructuradas pueden ser un efectivo
instrumento para el perfeccionamiento del acceso a la justicia, eliminando las barreras
relacionadas con los costos procesales y el desequilibrio entre las partes.

Debemos tener.en cuenta que los dafios resultantes de las lesiones a los
derechos de incidencia colectiva son frecuentemente considerados separadamente, en
términos econdémicos de pequefio monto haciendo que en la relacion costo-beneficio,
el juzgamiento de acciones individuales sea poco estimulante y, en la practica, casi
inexistente, demostrando asi la fragilidad y deficiencia con relacion al acceso a la
justicia.

Desde otra perspectiva, la inexistencia del proceso colectivo dentro de nuestro
ordenamiento juridico da lugar a una multiplicacién innecesaria del nimero de causas,
agravando aun mas la sobrecarga que sufre el Poder Judicial. Ademas, ante la
ausencia en los paises del derecho civil, del sistema vinculativo de precedentes (stare
decisis), los jueces llegan con frecuencia a conclusiones y decisiones variadas y hasta
antagdnicas. Por consiguiente, personas en situaciones facticas absolutamente
idénticas, desde el punto de vista del derecho material, reciben tratamiento

¢ Gidi, Antonio. Las Acciones Colectivas y la Tutela de los Derechos Difusos, Colectivos e
Individuales en Brasil. Un modelo para paises de derecho civil. México, Universidad
Nacmnal Auténoma de México, 2004. Traduccion por Lucio Cabrera Acevedo.

® Esto equivale a darle un contenido real al postulado republicano de igualdad formal de todos
frente a la ley.



diferenciado frente a la ley, tornandese un hecho cotidiano y apenas esporéadico,
consagrando, por tanto, una amenaza al principio de igualdad.

Retomando, el “acceso a la justicia” ﬁo tiene un valor cualitativo abstracto; debe
ser expedido y proporcionado a las posibilidédes econdmicas de las partes. Un acceso
efectivo a la justicia depende de un sistema efectivo de litigio. Los tribunales deben ser
el medio iddneo al que todo ciudadano pueda recurrir en el pleno ejercicio de su
derecho constitucional de exigir justicia. La jurisdiccién y el procedimiento deben ser
adaptados a la especificidad del litigio que deben juzgar.

Y es a través de este trabajo que vamos a analizar si las Acciones Colectivas
son realmente efectivas para alcanzar este fin, teniendo en cuenta que el proceso
colectivo, a pesar de que estd orientado para el rompimiento de las limitaciones
impuestas por las normas tradicionales del proceso individual, no viene a suplantar las
demandas singulares, sino para propiciar, en lineas generales, cuatro objetivos
centrales, cuales son, el acceso a la justicia, economia procesal y judicial, la garantia
del principio de igualdad y de seguridad juridica y el equilibrio de las partes en el
proceso.

2- DERECHOS DE TERCERA GENERACION

Pareceria necesario realizar ahora una breve mencion de los “nuevos’ derechos

comentados con anterjoridad’.

" Los derechos son clasificados de acuerdo a varios criterios (tiempo, forma, sujeto vy

contenido). En lo que a nosotros respecta, haremos una breve referencia en razén de su
aparicion histérica. Asi, es factible hablar de derechos constitucionales de primera generacion,
es decir, los propios del constitucionalismo liberal, reflejados en el caso argentino, en los arts.
14 a 18. Se trata de derechos conferidos por lo comuin sélo a individuos. Importan el
afianzamiento de los valores libertad, propiedad y seguridad, y son, sustancialmente, de
derechos contra el Estado. )

Los derechos de segunda generacién son los propios del constitucionalismo social. Son
derechos concedidos principalmente a los trabajadores y a los gremios, aunque también
benefician a la familia, y apuntan a resolver la llamada cuestion social. Se plantean no sélo
contra el Estado, sino frente a otros sujetos, como los empleadores. Los valores preferidos son
aqui igualdad y solidaridad. En la Constitucién Nacional se insertan en el art. 14bis, segln la
reforma de 1957.

Los derechos de tercera generacion emergen en el constitucionalismo después de la Segunda
Guerra Mundial. Son derechos modernos cuyos titulares son personas, grupos y la sociedad
toda. Se refieren, por ejemplo, a la tutela del medio ambiente, del nombre y la propia imagen, el
derecho a la paz, etcétera. En la Constitucién Argentina muchos de ellos pueden reputarselos
captados por el art. 33 (clausula de los derechos no enumerados). El valor predominante es el
de la dignidad humana.

Varios de estos nuevos derechos fueron captados por la reforma de 1994 de modo directo (por
ejemplo, art. 41, preservacién del medio ambiente; art. 42, derechos del consumidor y del
usuario), o por via de recepcion, mediante el art. 75 inc. 22, a derechos enunciados en una
serie de declaraciones o convenciones internacionales.

Para mas informacién nos remitimos al libro de Saglies, Néstor Pedro. Elementos de Derecho
Constitucional. Capital Federal, ASTREA, 1997. Tomo Il. Pag. 241 y ss.



En efecto, con la Reforma de 1994 de la Constitucién Nacional se incluyeron los
derechos de incidencia colectiva, los derechos al ambiente sano y los derechos al
consumo, entre otros. Y junto con éstos ‘Se reconocio finalmente la existencia del
amparo®. "

Este cambio se vio preanunciado por diversos pronunciamientos en materia de
medio ambiente, como lo fue el caso “Kattan™ de 1983, por una parte, y por la otra por
una sustancial innovacion legislativa en materia de derechos de incidencia colectiva: |a
Ley de Defensa del Consumidor 24.240. Ambos cuerpos normativos se articulan
adecuadamente, pues la ley 24.240 crea ex ante una via y una serie de principios
juridicos que la Constitucion de 1994 amplia y complementa.

. El nuevo texto constitucional no se limita a lo dispuesto a titulo ejemplificativo en
la primera parte del segundo parrafo del articulo 43" derecho a la no discriminacion,
al medio ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor. En efecto, la clausula
final que incluye a “los derechos de incidencia colectiva en general” es, a texto expreso
e inequivoco, genérica. En otras palabras, lo principal y mas general del segundo

parrafo es el final de la frase, no su comienzo.

® Decimos “finalmente” porque el amparo transitéd por una etapa negatoria anterior a la reforma
de 1994 (casos "Bertotto” y “San Miguel”), sustentada en la simple razén de que los jueces no
pueden, a falta de ley procesal, crear vias ni procedimientos no previstos, porque deben
atenerse a lo que la ley les depara. No es sino hasta 1957 con el caso “Siri*, y posteriormente
en 1958, con el caso “Kot", que se admite la via del amparo, el que finalmente es reconocido
por la Constitucion Nacional a través de su articulo 43.

El célebre caso "Siri" hizo lugar por primera vez a un amparo para proteger la libertad de
expresion contra un acto de autoridad que la lesionaba inconstitucionalmente. Se trataba de
una imprenta y un periédico clausurados, presuntamente por orden de autoridad. La Corte
ordend el levantamiento de la medida y restablecio la libertad de prensa, valiéndose de un
procedimiento sumario equivalente al del habeas corpus.

Por su parte, el caso “Kot” trataba de la ocupacion de un establecimiento por parte del personal
en conflicto con la patronal. La Corte admitié por via de amparo la desocupacion del local, en
tutela de los derechos de propiedad y de ejercer la actividad propia de la fabrica (o sea, el
derecho de trabajar). La diferencia con el caso “Siri” radicd en que ahora el acto lesivo de un
derecho subjetivo emand, no de autoridad, sino de particulares.

El fallo hizo lugar a una accion de amparo promovida contra el Estado Nacional por dos
personas particulares, con el objeto de que se declarasen nulas las resoluciones del Poder
Ejecutivo que autorizaban a dos firmas japonesas para capturar, en nuestra zona maritima, y
luego exportar, catorce ejemplares de delfines o toninas overas.

El juez hizo lugar al pedido a pesar de que el amparo fuera interpuesto por dos personas
particulares, arguyendo que “... el derecho de todo habitante a que no modifiquen su habitat
constituye un derecho subjetivo” (considerando 18).

Por su parte, Marienhoff, opina que los accionantes no sélo carecian de un derecho subjetivo,
sino que ni siquiera tenian un interés legitimo, simplemente tenian como base de su accionar la
circunstancia de ser personas del pueblo.

Ver fallo en ED, t 105, Pag. 245; y su comentario: “Delfines o Toninas y Accién Popular”, por
Miguel S. Marienhoff.

O Art. 43, parr. segundo CN: “Podran interponer esta accién contra cualquier forma de
discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al
usuario y al consumidor, asi_como a los derechos de incidencia colectiva en general el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas
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Ese parrafo comprende, por |o tanto, también todo el capitulo segundo dedicado
a “Nuevos derechos y garantias”, pues de ello es lo que trata, de derechos de este
alcance genérico, mas los que surgen de lo$ tratados de derechos humanos previstos
en el articulo 75 inciso 22. Tenemos con ellos una doble remision e inclusion en el
articulo 43: todos los derechos de incidencia colectiva de los articulos 36 a 42, y
también los derechos colectivos que emergen de los tratados celebrados o a
celebrarse.

A titulo de ejemplo encontramos:

a) el derecho a participar en los partidos politicos y el de estos a actuar (art. 38)
y las formas de participacién politica que consagran los tratados y el propio art. 42,

b) el derecho subjetivo a la resistencia contra las violaciones al sistema
democratico (art. 36),

C) se reconoce —aunque se remite a la ley— el derecho de iniciativa (art. 39) y
consulta popular (art.40),

d) el derecho subjetivo y de ipoidencia colectiva a la salud y a un medio ambiente
sano (art. 41y 43). '

La enumeracion de derechos en materia de servicios publicos continda:

e) derecho a la proteccion de los intereses econdémicos de los usuarios (art. 42),

f) a la libertad de eleccion (art. 42) o sea, que no haya monopolios; en
consecuencia, el derecho “a la defensa de la competencia” (idem, segundo parrafo y
43 segundo parrafo), o sea, a tener por principio, un sistema de libre competencia en
la provision de bienes y servicios, : ‘

g) al control de los monopolios naturales y legales (art. 42, segundo parrafo),

h) a la participacion, que se manifiesta en la integracion ciudadana en la
direccion de los servicios publicos (art. 42, tercer parrafo) y se complementa con la
garantia de audiencia pUblica, que a su vez articula el derecho a la defensa previa del
art. 18 con el derecho de incidencia colectiva del art. 42;

i) y en general a la tutela del usuario y consumidor (arts. 42 y 43, segundo
parrafo).

En rigor y como se advierte, todo el nuevo capitulo segundo de “nuevos
derechos y garantias” se refiere a derechos de incidencia colectiva, tanto en su faz
sustantiva como procesal. Por ello su natural corolario procesal se encuentra en el
articulo 43.

Admitir tal tipo de derechos sustantivos importa, por un minimo de congruencia

interpretativa, reconocer también legitimacion judicial para su defensa y ejercicio. No

conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion” (el subrayado
nos correspoende).
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puede sostenerse racionalmente que exista derecho pero no exista accion. Pero
debemos recordar que el derecho no identifica con claridad los grupos para poder ser
protegidos, sino que simplemente reconoce a los particulares y su aptitud para
reclamar. |

Lo que nos deriva en nuestro proximo tema de estudio.

3- DERECHO SUBJETIVO, INTERES LEGITIMO
INTERES SIMPLE E INTERES GENERAL

. En el esquema de la Constitucion de 1853-1860, los derechos tutelados

judicialmente eran los derechos subjetivos, individuales y exclusivos, mientras que los
casos de acceso a la tutela jurisdiccional por derechos de incidencia colectiva
devenian de la legislacion o la practica jurisdiccional, no de la interpretacion o
aplicacion constitucional directa y formal, que no la habifa. Esta situacion cambia con la
Reforma de 1994, en la que se agregan los derechos de incidencia colectiva (Iés del
art. 41 para el derecho a la salud y a un medio ambiente sano y los del art. 42 para el
derecho de los consumidores y usuarios), la cual se ve precedida, como lo
adelantamos, por el dictado de la Ley 24240 de Defensa del Consumidor que amplié la
legitimacion para la defensa de los derechos de incidencia colectiva.

Tratando especificamente, en primer lugar, de la clasica distincion entre derecho
subjetivo, interés legitimo e interés simple, la cual parte de la intensidad de la
proteccion y la exclusividad que confieren, podemos definir al derecho subjetivo,
siguiendo al autor brasilero Antonio Gidi, como un derecho personal o un derecho que
“pertenece” a alguien (a una persona especifica). Si el actor no tiene un “derecho
personal” reconocido por el sistema legal, él no puede llegar a tener éxito en el
tribunal'’. k

Cassagne opina gue la nocidn de derecho subjetivo cumple una funcion de
garantia al asignar a la persona el poder juridico de reclamar al Estado lo suyo e
impedir las violaciones de sus derechos individuales de propiedad vy libertad. Los
derechos subjetivos resultan “poderes juridicos” otorgados o reconocidos por el
ordenamiento a la persona, que se despliegan y contienen dentro del ambito de una
actual y concreta relacion con una cosa o sujeto determinados'?.

Por su parte, para Guicciardi, la caracterizacion del derecho subjetivo y del
interés legitimo se funda en la distincién entre normas de accién y normas de relacion.

Las primeras estdn orientadas hacia el plano interno de la Administracion y al

" Gidi, Antonio. Ob. Cit., pag. 45-46.
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establecimiento de las normas de procedimiento. No crean relaciones juridicas,
reglamentando la actividad administrativa desde la ¢ptica del interés publico y generan
deberes y obligaciones respecto de los cuales no surgen derechos subjetivos a favor
de los particulares. \

Dentro de esta concepcion se admite la configuracion del interés legitimo en dos
supuestos, a saber: _

1) Cuando el administrado se encuentra en una posicién de hecho gue lo hace mas
sensible que otros respecto de un acto administrativo (por ejemplo, la Administracién
que cierra un camino afecta mas directamente a quienes tienen sus fachadas en dicha
calle);

2) Si los particulares resultan ser los destinatarios del acto administrativo que se
discute (por ejemplo, el acto que resuelve una adjudicacidon entre quienes han
participado en una licitacion publica).

Otras teorfas ponen el acento en la garantia de utilidad sustancial. De ese modo,
mientras el derecho subjetivo aparece como un poder juridico en garantia de un bien o
interés que le proporciona al titular una utilidad directa e indirecta, el interés Iegjtimo
representa para el administrado una garantia de legalidad que importa una utilidad
instrumental aun cuande puede demostrarse también la existencia de un derecho
subjetivo o subyacente.

Pero el interés legitimo, con ser una categoria capaz de satisfacer de un modo
mediato los intereses individuales o sociales de caracter substancial, no deja de ser un
verdadero poder juridico que permite exigir la garantia de legalidad instrumental en
sede administrativa y que tiene adosado un poder de impu‘gnaoién 0 reaccion, tanto en
sede administrativa como en la judicial.

Seglin las ensefianzas del maestro Gordillo™, tradicionalmente el derecho
subjetivo se defiende o reclama con una accién de conocimiento, un recurso de
amparo, o un recurso de plena jurisdiccion en los sistemas provinciales mas antiguos.
En tales casos el individuo puede obtener —en esa U otra accion— una indemnizacion
para sl.

El interés legitimo se defiende sea ante la administracion, como ocurria
cléasicamente en el orden nacional, o también con un recurso de anulacion donde él
existe, pero no con una accién de las antes mentadas. En tales casos el individuo
puede lograr que anulen el acto ilegitimo, pero no obtener una indemnizacion; pero es

previsible que la categoria se amplie o desaparezca con la introduccion al derecho

& Cassagne, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996.
T30mo I, pag. 92 y ss. B

Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires, Fundacion de
Derecho Administrativo, 2003. Tomo Il, cap. Il
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positivo de los derechos de incidencia colectiva, en los cuales la indemnizacion es
posible.

Por Ultimo, el interés simple consiste en el interés de todo ciudadano en que la

ley sea cumplida. En materia de derechos cdhstituoionales, el interés simple coincidiria
con la mera pretension de exigir genéricamente el cumplimiento de la constitucion y el
respeto a los derechos que reconoce ella. Salvo excepciones (en nuestro pafs, por
gjemplo, la accidn de habeas corpus, que la puede promover cualquiera),
generalmente no se concede en esta variable legitimacion para actuar, salvo para
plantear denuncias'.
A Segun Cappelletti, conceptualmente, se debe advertir que los intereses
colectivos o difusos, no pertenecen exactamente al derecho publico, ellos poseen
caracteristicas sui generis. Se encuentran en realidad —en un cierto sentido- en la
mitad del camino entre los derechos privados y los publicos. En otras palabras, son
publicos solamente en el sentido de que se refieren a categorias o grupos de
personas, pero que por lo demas son y permanecen como ciudadanos privados'®.

Concebidos los intereses o derechos difusos, siguiendo a Barbosa Moreira,
como aquellos que, subjetivamente, no pertenecen a una persona en particular ni a un
grupo nitidamente determinado ‘de personas, sino a un grupo indeterminado o de
dificultosa o imposible determinacién, cuyos integrantes tampoco se hallan vinculados
por una concreta relacion juridica y, objetivamente, versan sobre un bien indivisible y
no fraccionable, por ende, en cuotas adjudicables a cada uno de sus titulares, la
doctrina no pudo eludir su emplazamiento en alguna o algunas de las citadas
categorfas (derecho subjetivo, interés legftimo, interés simple)'®.

Asl, por ejemplo, en el caso de una accion iniciada para la tutela del medio
ambiente, es claro que el vecino del lugar en que el medio ambiente se encuentra
amenazado o deteriorado, tiene una pretension singular e individual, el resguardo de

su propia salud, que queda comprendido en la accidn principal (derecho subjetivo).

" No podemos dejar de nombrar en esta ocasién al Decreto 229/2000 que crea el Programa
Carta Compromiso con el Ciudadano, el cual considera como imprescindible desarrollar
herramientas adecuadas para simplificar y facilitar el seguimiento de los procesos
administrativos que competen a los ciudadanos, para asi lograr una mayor receptividad y mejor
respuesta del Estado a las necesidades y prioridades de los ciudadanos en lo referente a la
prestacién de los servicios a su cargo. El profesor Comadira hace referencia a este Decreto al
hablar sobre la ética publica en el derecho argentino, resaltando que el mismo tiene como fin
evitar no solo la corrupcion, sino también otras conductas gue vulneran la ética publica. Para
ampliar, ver "Apuntes sobre los principios de la ética publica en el derecho argentino” de
Federico Nielsen y Julio Pablo Comadira.

Cappelletti, Mauro. “La proteccion de los intereses colectivos o difusos”, en Xlll Jornada
Iberoamericanas de Derecho Procesal, en www.bibliojuridica.org.
' Definicion extraida de la nota al fallo “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/
Edesur”, LL, 2000-C, 398.
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Pero también estara el interés legitimo y el derecho de incidencia colectiva de
quienes sin ser vecinos transitan por ese lugar, o viven proximos a él, o se trata de
personas que se dedican a ese tema y tienen por ende un interés moral en que en el
lugar haya un medio ambiente sano (interés i'egitimo).

Y estén todos los afectados actuales o potenciales que tienen también derecho
de incidencia colectiva a cuestionarlo judicialmente, siempre que logren diferenciarse
del total de la comunidad nacional (interés simple). ‘

Como vemos, el derecho de incidencia colectiva es una categoria mas amplia
que el derecho subjetivo y el interés legitimo, pero no tanto como el interés simple, y
ahi es donde hace crisis esta afneja distincion. Por otra parte, nos topamos con una
clase de intereses anteriormente no reconccidos, los intereses individuales
homogeneos, y es aqui donde se veria la necesidad de desarrollar un sistema de litigio
colectivo, si es que los procedimientos ya conocidos y contemplados por la legislacion
no logran proteger debidamente estos intereses.

En nuestro pais, estos procedimientos incluyen la accién de amparo, la accién
declarativa o cualquier accion de conocimiento, en especial la accion de defensa del
usuario y del consumidor'”, y mas precisamente en el @&mbito de la provincia de
Buenos Aires, se incluye la ley 13133"® que consagra una accién colectiva para los
consumidores y usuarios. Es decir que, quien no quiere utilizar la accién de amparo
puede prescindir de ella y utilizar entonces las demas vias que el ordenamiento
procesal en cada caso le otorga. Imponer la “obligatoriedad” del amparo para el
resguardo del derecho constitucional previsto en el art. 42 u otros (36, 'eto_) de la
Constitucion Nacional, implicaria quitarle al afectado toda acciéon cuando su derecho
no fuera afectado en forma manifiesta, lo que resulta juridicamente inaceptable.

También ello surge explicito del art. 41 de la Constitucion en cuanto tutela el
derecho a la salud y a vivir en un medio ambiente sano. Aqui la norma habilita en
todos los casos la legitimacion judicial amplia y sélo se deberan distinguir los distintos
procesos conforme a las reglas generales que rigen unos y otros.

En otros paises, como lo es Estados Unidos, estos derechos se hallan
protegidos por las class actions; o en Brasil, a través de la accién colectiva.

Realizando un analisis mas profundo de los derechos difusos, parte de la
doctrina se ha inclinado por hacer una distincion dentro de los mismos entre intereses

colectivos y difusos.

" La Corte Suprerha admitio en "AGUEERA” que el derecho del art. 43 puede ejercitarse tanto
%or la via del amparo como por la accion meramente declarativa. LL, 1997-C, 322.

Caodigo Provincial de la Implementacion de los Derechos de los Consumidores y Usuarios. La
Plata, 16 de diciembre de 2003. B.O. 5 al 9/01/04 (P.B.A))



Asl para Vicenzo Vigoriti"® los intereses colectivos y difusos se ds stinguen a
partir de la existencia de una organizacion en los primeros. En "H’“Thb’% t'p 08 de
intereses hay una pluralidad de personas, pero en el caso de los intereses colectivos
esa pluralidad tiene una organizacion establecida para la obtencion de un fin comun.

Vigoriti afirmaba que tanto los intereses colectivos como los difusos se referian a
una pluralidad de situaciones de ventaja de cardcter individual, pero en los intereses
colectivos existia una organizacion, como expresion de la estructura tendencialmente
unitaria del colectivo, gue aseguraba unicidad de tralamiento de esos intereses y
uniformidad de efectos de la resolucion jurisdiccional; en tanto que los intereses
difusos estaban considerados todavia en forma atomistica, por lo que carecian de los-

instrumentos para una valoracion unitaria.

El autor escribio: “las dos fdrmulas conciernen a procesos de agregacion de los
intereses individuales e indican dos estadios diversos de fendmenos homogéneos en
la sustancia. A nivel simplemente difuso faltan los mecanismos de coordinacion de las
voluntades, no se han establecido los vinculos gue puedan dar un caracter unitario a
un conjunto de intereses iguales; a nivel colectivo existe en cambio una organizacion,
en el sentido de gue existen instrumentos de direccion y de control, y la dimension
supraindividual de los intereses r.»;‘:(:lquiziz,re su precisa relevancia juridica”.

Ada Pelligrini Grinover®, considera colectivos los intereses comunes a una

H
colectividad de personas, pero solo cuando exista un vinculo juridico entre los
componentes del grupo, como ocurre en las sociedades mercantiles, €l condominio, la

familia, el sindicato, etc. Y difusos, en cambio, los intereses gue, sin fundarse en un

vinculo juridico, se basan en factores de hecho frecuentemente genéricos vy

contingentes, accidentales y mutables; como el habitar en la misma zona, consumir el
mismao producto, vivir en determinadas circunstancias socicecondémicas, ete.
Tomando en cuenta no ya la doctrina sine la legislacion comparada,

encontramos el Codigo de Defensa del Consumidor Brasilefio, el cual es de suma
importancia para nosotros al ser de aplicacion en un pals de derecho civil.

En este sentido, define como intereses difusos los intereses transindividuales, de
naturaleza indivisible, de los que son titulares personas indeterminadas v ligadas por
circunstancias de hecho. Como intereses colectivos los intereses transindividuales de

naturaleza indivisible, de los qgue es fitular un grupo, c ,i’rmyarra o clase de personas

* Tomamos esta cita de la introduccion realizada por José Qvalle Favela en el libro Las
Acciones para la Tutela de los Intereses Colectivos vy de Grupo. México, Universidad
Nacional Autdnoma de México, 2004, pag. VII-X, el cual lo extrae a su ver de Vigoriti,
Vicenzo. "Interessi collettivi e processo. La legitimazione ad agire”. Milan, Giuffré, 1979, pp. 42-
A4



ligadas entre si o con la parte contraria por una relacion juridica base. Y por Oltimo
agrega otra calegorfa, los intereses individuales homogéneos, definiéndolos como
aquellos que siendo de cardcter individual tienen sin embargo un origen comin®!

Con respecto a estos Ultimos, Antonio Gidi opina que la ley brasilefa no
establece una definicion clara. Tan solo menciona que ellos son derechos de un origen
comun, sin explicar lo que es un “origen comun”. Por otra parte, es crucial a este
concepto de “origen comun” que los derechos individuales tengan la misma o

semejante causa de pedir. Esto es lo que define a los derechos individuales como
‘homogeneos”, vy permite que se les dé un fralo v una sentencia uniformes. Los
derechos o pretensiones contindan -sin embargo- siendo solamente una coleccion de
derechos individuales personales separados (derechos subjetivos) individualmente
apropiados por cada miembro del gcu{m ‘

Fuera de ello, si bien las acciones que se inicien en defensa del derecho del
consumidor pueden ser individuales o colectivas, o cierlo es gue esta Ultima via
quedara expedita cuando se encuentre en juego un interés difuso, colectivo o bien
individual homogeéneo (art. 81), consagrandose, bajo su ambito, una legitimacion
amplia en orden a propender a la tutela del derecho involucrado, poseyendo dicha
aptitud tanto el Estado, los drganos o entes que lo integran — tengan o no personalidad
juridica — en tanto posean como destino especifico la defensa de los intereses vy
derechos protegidos por el referido cadigo, asi como también las asociaciones de
defensa del consumidor y el Ministerio Pdblico (art. 82).

For su parte, el codigo también prevé el cardcter expansivo de los efectos de la
sentencia, estableciendo distinciones segun la naturaleza del interés en juego y el

sultado de la litis®

Volviendo a nuestra legislacian, y con palabras de Javier Guiridlian, diremos que
nada dice nuestra carta magna en punto a la posibilidad de acumular, en una Unica
accion -con aptitud de producir efectos expansivos, intereses de tipo individual
homogéneos. Unicamente podria admitirse dicha alternativa en tanto exista una ley
que al efecto la consagre. Mientras ello no ocurra, dade un supuesto de dafio a un
derecho individual, aun cuando los afectados sean varios, Unicamente podrian
accionar a titulo singular; siendo que, los efectos de la cosa juzgada, se hallardn

limitados a las partes que intervinieron en el proceso. Sin embargo, es opinién de otros

“ Tomamos esta cita de la introduccion realizada por Joseé Qvalle Favela, QOb. Cit., el cual lo
extrae a su vez de Pellegrini, Ada. "A problematica dos intereses difusos. A tutela dos intereses
difusos”. San Pablo, 1984, pp. 30 y 31,
f‘j Cadigo del Consumidor Brasilefio, art. 81,
f” Gidi, Antonio. Qb. Cit., pag. 62.

Gufrldhan lLarosa, 'Wler. ‘L.os Procesos Urgentes y la Defensa del Consumidor”, en Revista
de Derecho Afhnmmtraﬂ;im, Editorial Lexis Nexis, nimero 53



autores gue no es necesario el cj ctado de una norma que ampare esa posibilidad,
simplemente basta con el art. 86 de la CN el cual atribuye legitim 1acion al defensor del
pueblo para la “defensa v proteccidn de los derechos humanos v demas derechos,

qarahti’aa e ntereses tutelados en esta Constitucian v las leves, ante hechos, actos u

nid (

omisiones de la Administracion™” (el subrayado nos corresponde).

Este problema yva no es tema de discusion en la provincia de Buenos Aires luego

s

del dictado de la ley 13133, antes mencionada, ya gue la misma no hace distincion

Centre los distintos s tipos de intereses. Pero la controversia se halla latente en el ambito
nacional.

Sabemos que la distincion entre intereses difusos y colectivos no encuentra
reflejo en la denominacion de las correspondientes acciones, las cuales no se
clasifican de manera diferente en funcion del interés que tutelan. En términos
generales puede decirse que el concepto de accidn colectiva, simplemente se opone
al de accion individual, englobdndose dentro de las acciones colectivas tanio aguellas
que defienden intereses difusos como intereses colectivos gue afectan a un grupo
determinado de sujetos (art. 43 CN). Pero ¢qué ocurre con los derechos individuales
homogéneos?, ¢Quién gozara de legitimacion para su defensa®, ,Qué efectos tendra
la sentencia respecto de los sujetos afectados por ese "origen comun™?.

~

4- LEGITIMACION PARA PROTEGERLOS

La propia Constitucion parte de la base de que pueden iniciarse acciones de tipo

]

tivo en defensa de los intereses generales™ a traves de la accion de amparo (art.

43}, Pero, en cambio, nada dispone acerca de los derechos individuales homogéneos,
aungue no faltan aquellos que consideran que el art. 43 es de aplicacion al caso.

Siguiendo con esta linea de pensamiento, pasaremos al estudio del art. 43 de la
Constitucion Nacional, el cual establece en su segundo parmrafo, que la accion de
amparo en lo referente “a los derechos de incidencia colectiva en general” (incluyendo
explicitamente “los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y
al consumidor” y “cualquier forma de discriminacion”) posee tres tipos de legitimados
activos:

a) el propio afectado,

b) el defensor del pueblo, vy

4

Jeanneret de Mﬂ(w Cortés, Maria. "La Leg atzm"zum Fueblo v
df‘ las Asociaciones”’, en La Le’M ;um}m Aires, 36 343
* Expresion ﬁulnpmda por Javier Guiridlian en su ttabap por cons mimm quv la cht:tnmun enlre

s colectivo y difuso resultan comprensivas de un denominador camun: el cardcter
fransindividual del sujeto v la naturaleza indivisible del bien involucrado.
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c) las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la
que determinara los requisitos y formas de su organizacion.

A estos tres supuestos constitucionales corresporde agreg

e

ar un supuesto legal

adicional previsto en la Ley de Defensa del Consumidor, el ministerio pablico.

a) El propio afectado: la reforma constitucional de 1994 introduce en el articulo 43

la figura del “afectado’*®

: S@gtjzrz un minucioso estudio realizado por los autores Marello
de sus derechos 'ﬂ,Jrsd.armsmtai@&:, reconocidos por la propia Constitucién Nacional, los
‘tratadmﬁ y las leyes, quien sufre, de manos de la autoridad plblica o de los
particulares, en forma actual o inminente una lesidn o menoscabo manifiestamente
ilegal o arbitrario. Pero también o serd quien experimente tales lesiones de manera
indirecta o refleja"®’

La jurisprudencia —encargada uUltimamente de precisar el concepto- muesira
mejor los limites a los que se halla sujeto. Asi, va ha entendide gue de conformidad
con los arts. 41 y 43 de la CN posee legitimacion activa guien, en su condicion de
vecino de una localidad, promueve accidn de amparo para gue se decrete |a nulidad

del concurso publico convocado para la seleccion de proyectos de inversion,

instalacion y operacian de plantas de tratamiento de residuos pg{ig;ggggm'
También ha reconocido gue la tienen los vecinos gue se han visto afectados por

una resolucion que dispuso la construccion de un albergue deportivo en una zona
urbana especial destinada especlificamente al uso residencial, contraviniendo la propia
normativa puesta en vigencia por las aa,zt@f'idac:iﬁif:;»azt:m'lpei:em@@’“.

O que, igualmente se encuentra legitimada para exigir que el municipio proceda

a efectuar |a limpieza de un predio perteneciente al dominio publico ubicado a pocos

metros del domicilio real de la actora, donde funciona un basural en el gue un grupo de
personas recogen y amontonan d@agfzs&zrdic;if::zs;””
® La nacién de “afectado” ha sido definida por varios autores. Asi, segun Andrea F. Mac

Donald, afectado es toda aquella persona fisica o juridica cuyos dermho se encuentran
dafados o perjudicados por la ejecucidn de un aclo realizado por otro (Mac Donald, Andrea
Fabiana. Bl Amparo Colectivo, medio de proteccidn del consumidor, en vavw . elDial.com).
Por su parte, Barra puntualiza que el concepto de “afeciade” equivale a decir que el
demandante debe tener un interés personal v concreln, es decir un verdadero derecho
subjetive vy que su agravio debe ser ademas especifico (Barra, Rodolfo. "La Accidn de Amparo
en la Constitucion Reformada, la legitimacion para accionar”, LL, 18994-k, 1087).

" Morello, Augusto M. \!ailefin Carlos A. El Amparo, %‘;'ag men Procesal. La Plata, Libreria
Editora Platense, NE(}UO, 4% edicion. Mag. 280 v ss.
# gef woder, Juan of Estado Nacional -Secretaria de Recursos Naturales” del 8-9-1894, LL,
1994-E, pag. 449
Mtw . Moro v otros of Municipalidad de Parana” del 23-6-1985, LL, 1997-A, 58,

“Maria Leticia Seiler ¢/ Municipalidad de la C udaa de Buenos Aires” del 28-8-1995 , ED, 165
pag. 214




La Corte Suprema de .Justicia de la Nacion, a su turno, va casuistica %
paulatinamente, precisando la nocién. "La Constitucion Nacional -dijo- reconoce
legitimacion para promover la accién de amparo a ¢ ujwtm potencialmente diferentes

de los afectados en forma directa por el acto u omisién” pero “de

1 ampliacion
constitucional de los sujetos a quienes se reconoce legitimacion procesal para requerir
el amparo’ rno se sigue “la automatica aptitud para demandar, sin examen de la

!(

existencia de cuestion sus mptubln de instar el ejercicio de la jt jJﬂSdi(?("l(}ﬂ =S que "'no
mt@r‘vangzﬂ en el conocimiento vy decision de las mu"au (art. 116 CN)" que son
‘aquellas gue persiguen en concreto la determinacion del derecho debatido entre
@sﬁrt@@ adversas”. Anade que “la proteccion que el nuevo texto constitucional atorga a
los intereses generales, no impide verificar si éstos, no obstante sy compleja
definicion, han sido lesionados por un acto ilegitimo, o existe amenaza de que lo
sean’. kn esta tarea "es relevante determinar si, asumiendo la iw«*fic*ﬂbiiioaa:i de un
caso, un pronunciamiento favorable al demandante podria reparar el dafio invocado” 1%
que "un dafio es abstracto cuando el demandante no puede expresar un agravio
diferenciado respecto de la situacion en que se hallan los demas ciudadanos, vy
tampoco puede fundar su legitimacion para accionar en el interés general en que se
cumplan la Constitucion y las leyes""

El propio afectado puede actuar en un doble cardcter, defendiendo tanto su
propio derecho subjetivo como el derecho de incidencia colectiva cuando, por ejlemplo,
ejerce acciones para resguardar su derecho a la salud y a un medio ambiente sano, de
acuerdo al articulo 41, o cuando demanda por sus derechos como usuario de los

scho individual como

servicios publicos conforme el articulo 42: alli se unen tanto el de
el general.

Por o antedicho es indudable que el afectado se halla legitimado para
salvaguardar su interés individual, pero no asi para representar al conjunto de los
afectados que gozan de un interés general, a no ser que acredite su aptitud para
representarlos ad%ec;uammemte y de manera justa. '

simismo, debe mencionarse que, conforme lo sostenido por un sector de la
doctrina y la jurisprudencia, la legitimacion a los fines de accionar colectivamente
Unicamente puecde ser reconocida en cabeza del Defensor del Pueblo v de las

Asociaciones que propendan a dichos fines, mas nunca podria ser intentada ella a

Metsonsu midores Libres Cooperativa Limitada de Provision de  Servicios de /&r‘(;“rim
Comunitaria” del 7-5-1998. Fallo 321:1352. Voto de la mayoria: Nazareno, O'Connor, Boggiano
Lopez, Vazquesz
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titulo general por el propio afectado, con exclusion del resto de los sujetos incididos,
por cuanto podria llegar a afectarse el derecho de defensa de estos Ultimos™?.

Por su parte, la ley 13133 de aplicacion en la provincia de Buenos Aires, confiere
a los consumidores o usuarios aptitud para representar eri forma individual o colectiva

intereses de indole general (art. 26, inc. a).

b) El defensor del pueblo: segin Maiorano, “el defensor del pueblo es una
autoridad de la Nacion cuyas funciones son la tutela de los derechos humanos v el
control del ejercicio de las funciones plblicas. No pretende ni es su misién interferir el
ej&:ruuﬁ jurisdiccional. Pero si es mandato de quien ejerce las funciones de defensor
del pueblo exigir el cumplimiento de la Constitucion Macional v de los pactos,
convenciones y declaraciones de derechos en orden a la funcion garantistica que tiene
asignada la institucion” *,

Ademas de la mencion que el articulo 43 hace del defensor del pueblo como

sujeto legitimado en el amparo del parrafo segundo, conviene recordar que el art. 86
reafirma explicitamente que “el defensor del pueblo tiene legitimacion procesal”*

Si su mision, conforme al mismo art. 86, es la defensa y prot@@éién de los
derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses, resulta facil entender que
dispone de accion para acceder a la justicia mediante el amparo de este pérrafo
segundao.

Sin embargoe, la sentencia de la Corte Suprema del 12 de septiembre de 1996 en
el caso “Frias Molinas" le negd legitimacion en el amparo que promovié para la
defensa colectiva de jubilados y pensionados cuyas causas se hallaban pendientes de

decision en el tribunal®®

}Wr;m gue sl el mencionado funcionario no estaba }Mﬁﬁimg_,nm
autorizado para investigar la actividad concreta del Poder Judicial —art. 16 de la ley
24284 que es anterior a la reforma constitucional de 1994- menos aln estaria

legalmente autorizado para promover acciones o formular peticiones ante el argano

C:urridlian Javier. C‘b Cit. Em este sentido ver autos "Lecuona Daniel César v. Gasnor S. A7,
Camara Nacional Contencioso- Administrativa Federal, Sala 3, del 05/09 O“}‘ especialmente
considerando 3° con nota de Fabiana Haydé ée c::«f; aftik, quien se expide en el sentido indicado.
\/w en Revista de Derecho Administrativo, Lexis Nexis, N° 43, ps. 189y ss. .

" Maiorano, Jorge Luis. “La L@m?mmwm dm De f@mm del Pueblo de la Nacién: de ia
Constitucion a la Corte Suprema”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 1997-A, Sec. Doctrina.
qu 808.

' Art.86 CN: “El Defensor del Pueblo es un organo indepe nf"!wm@ instituido en el ambito de
Congreso de la Nacidn, que actuara con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de
ninguna autoridad. Su misién es la defensa y proteccién de los derechos humanos y demas
derechos, garantias e intereses tutelados en esta Constitucion v las leyes, ante hechos, actos u
omisiones de la Administracion; v el control del @j@m,iz,io d%‘e las funciones administrativas
publicas: El Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal..




jurisdliccional respecto a actuaciones de cualquier tipo desarralladas en el ambita de
dicho poder.

En los tribunales federales inferiores, salvo excepciones, la legitimacion del
defensor del pueblo fue reconacida. A titulo ilustrativo podemos nombrar &l caso
‘Nieva, Alejandro y otros ¢/ PEN” del 26-8-97, en el que se admitio su legitimacion en
el juicio en gue habla sido planteada una accidn de AMPATo tachando de
manifiestamente ilegitimo el decreto de necesidad vy urgencia por el que se decidio el
llamado a licilacion pdblica para la concesion de los aeropuertos nacionales e
internacionales. Se invocd, a esos efectos, Io expresado por los arts. 86 y 43 CN,
reconociendo con amplitud la competencia del érgano®.
| Tambien fue reconocida esa legitimacion en los autos “Youssefian® del 23-6-

1998, con invocacion de los arts. 86 y 43 CN, y aclaranclo que el defensor actuaba, en

el caso, en defensa de un derecho-de usuarios 5 ¥ consumidore
Como mas arriba o senalamos, hay autores gue no ven la necesidad de una
regulacion expresa en materia de derechos individuales $ homogéneos, reconociendo
plena legitimacion al defensor del pueblo por via del art. 86 CN.
¢) Las Asociaciones que prc ;3mdfm a esos fines: partiendo del precedente de la
ley de asociacio nes profesionales sfricto sensu, gremiales o sing dicales, la Ley de

Defensa del (mfﬂ; Imidor se adelantd a la Constitucidn de 1994 en’ reconocer

legitimacion procesal colectiva a las asociac lones de usuarios v consumidores,

concepto legal que recoge v armplia la nueva norma constituciona

Mdas precisamente, la Ley de Defensa del Usuario y del Consumidor, ley de
arden publico, censagra el principio de en la duda a favor del usuario 0 consumidor y
otorga expresamente amplio acceso judicial para su tutela. Asi admitié |a legitimacion
de los distintos tipos de asociaciones de usuarios y consumiclores para actuar en juicio
contra los proveedores de bienes y servicios, incluidos los servicios publicos, o gue no
ha podido sina ser interpretado con 1a amplitud que el iexto legal consagra.

En efecto, el art. 55 dispone que "las asociaciones de consumidores constituidas
como  personas juridicas estan legitimadas para accionar cuando resulten
objetivamente  afectados o amenazados los intereses de los consumidores, sin
perjuicio de la intervencion del usuario o consumidor prevista en el segundo parmafo

del articulo 58”7

Hotial para el Personal d f@?
Estado y Servicios Publicos s/ reajustes nor nuvtl f d” Ol T“"’ ;3 UQ(; publicada en ED, 160-
4 33, LL, 1997- /3\3 pag. 67.

TLL, 1997-F, 884,

M vous sefian, Martin ¢/ Secretaria de C omunicaciones”. |.L




‘Por su parte, el art. 56 se refiere a las “urgammcmmm gue tengan comeo finalidad
la defensa, informacion y educacion del consumidor,” de fo cual resulta claro que no se
refiere a ningun tipo de asociacion en particular, en lo que se refiere a la legitimacion.
Cabe tambien postular que es suficiente con su reconocimiento como persona juridica

par el Estado.

Fese a la reforma constitucional que la consagra, la legitimacion de las
asociaciones no alcanza consenso en la jurisprudencia.

Asl se la desconocid en el caso en que una asociacion de const imidores —

demanda a la que luego adhirid el defensor del pueblo- persiguic la anulacion del

puso la intervencion de la Comision

decreto del Poder Ejecutivo Nacional que di
f\dammna! de Telecomunicaciones, acto que -a juicio de aquellos- afectaba
directamente los derechos de los usuarios de los servicios publicos reconocidos por el
art. 42 CN*

Pero, en sentido contrario, un impoertante precedente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion le reconocié legitimacion a una asociacion que nucleaba a los
grandes usuarios de energia eléctrica que persegulan —si bien no por via del amparo,
sino por la de la accion declarativa- la inconstitucionalidad de ciertos decretos de la
Provincia de Buenos Aires qgue gravaban a los usuarios industriales de un modo
diverso, segun fuesen abastecidos de energia por prestadores sujetos a la jurisdiccion
nacional o hrmm C 1,’11

S

Y, en ofro, ‘s0stuvo que las asociaciones actoras, en tanto segun sus estatutos

tienen por objete la lucha contra el SIDA "estdn legitimadas para interponer accion de
amparo contra las omisiones del Estado, por presunto incumplimiento de la ley 23798
-que declara de interés nacional la lucha contra el sindrome de inmunodeficiencia
adquirida y que impone a las autoridades sanitarias desarrollar programas de lucha
contra la enfermedad- y de su decreto reglamentario™®.

Con respecto a las asociaciones, la ley 13133 solamente exige que se hallen

debidamente registradas en la provincia de Buenos Aires (art. 26, inc. b).

d) El ministerio pablico: el art. 120 CN dispone que el ministerio publico tiene por

funcion promover la actuacion de la justicia, con los objetivos de defensa dé‘

,.‘

legalidad y defensa de los intereses g.mﬂeara!fé::@ de la sociedad®’. La expresion en el

=

cig dﬁ Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de
RA) del 22-4-1997. LL, 1997-C, pag. 322.

,\wﬂawm iﬂﬁinghdf@ﬂm y uirm” del 1-6-2000. LL, 2001-B, pag. 126,

' AL120 CN: “El Ministerio Publico 25 un orgﬂnu independients con autonomia funcional v
autarquia fmanue ra, que tiene por funcion promover la actuacion de la justicia en defensa de Ia

a Hepublicg Argentina”

(AGU

Al




sentido de que la defensa de los intereses generales de la sociedad es misién del
ministerio publico, puede suponerse a papeles parecidos del defensor del pueblo, que
tiene legitimacion procesal para plantear amparos a fin de proteger el ambiente vy los
derechos de incidencia colectiva en general (art. 43), y proteger los derechos humanos
y los demas derechos y garantias constitucionales ante hechos, actos U omisiones de
la administracion (art. 86).

Refiriendonos una vez mas a la ley 24240, que precedio la reforma de 1994, nos
encontramos con su art. 52 el cual otorga "Acciones Judiciales” en los siguientes
términos: “Sin perjuicio de lo expuesto, el consumidor v usuario podran iniciar acciones

judiciales cuandad sus intereses resulten afectados o amenazados.

La accion corresponderd al consumidor o usuario, a las asociaciones de
consumidores constituidas como personas juridicas, a la autoridad de aplicacion
nacional o local y al ministerio pblico. El ministerio publica cuando no intervenga en el
proceso como parte, actuara obligatoriamente coma fiscal de 1a ley”.

Concluye el art. 52 antes citado diciendo que "En caso de desistimiento o
abandono de la accion de las referidas asociaciones legitimadas, la titularidad activa

sera asumida por el ministerio pub!z

Agul la legitimacion para la defensa de los derechos de incidencia colectiva es

cuadruple: el interesado, las asociaciones, la autoridad de aplicacion y el ministerio

publico, quien tiene ademds obligacion de proseguir las acciones en caso de
desistimiento de la asociacion actora. La legitimacion del ministerio publico tiene
caracter subsidiario, en el supuesto de un desistimiento de las acciones a ser ¢ 2jercidas
por las asociaciones legitimadas.

Segun Cappelletti, estructuralmente, el ministerio publico continda siendo un
organo carente de especializacidn en los campos especificos a los cuales se refieren
los nuevos derechos: dreas que incluyen, la ecologia, la industria, la praduccian y el
intercambio, y mas en general los derechos sociales tipicos de las modernas

socledades de bienestar. Adernds, en muchos paises, el ministerio publico carece de

la independencia organica suficiente para hacer de él un representante valido de los
intereses que, a menudo, deben hacerse valer contra las autoridades politicas v
administrativas, v de todos modos contra sujetos que pueden tener una fuerte
influencia sobre dichas autoridades’

Por su parte, la ley 13133 reformada en este aspecto por el decreto 64/04, no

prevé al ministerio pablico como legitimado, pero le asigna la tarea de fiscal de la ley si

legalidad de los inlereses gen@ral% de la sociedad, en coordinacion con las demas
zﬁy‘rmidadeg e la Republica. .
“ Cappelletti, Mauro, Ob. Cit., pag. 247 v ss.




24

no actla como parte, y ademas el rol de las asociaciones si es que éstas abandonan
la accion (art. 27).

Finalizando con el estudio acerca de Ia legitimacion, no podemos dejar de
referimos a un novedoso fallo, "Direccion General de Defensa del Consumidor of
Banca Nazionale del Lavora” del 31-8-2004% que reconocio legitimacion a la
autoridad de aplicacion de la ley 24240,

kIl fallo acepta una accion de clase dirigida a la defensa de derechos de

incidencia colectiva®,

incoada con éxitc por la Direccion General de Defenisa vy
Proteccidn del Consumidor de Ja Ciudad de Buenos Aires ante un tribunal judicial. Lo
hace como autoridad de aplicacion defendiendo el interés patrimonial de los usuarios,
.tal como la legitima el art. 52 de la ley 24240; es decir que, se encuentra habilitada
legalmente para ello desde la sancion de esta ley y, sin embargo, es el primer caso en
gue se inicia una accidn de este tipo contra una empresa que vicla derechos del
consumidor.

A mado de conclusion, v citando un pasaje incorporado en el libro de Antonio
Gidi, podemos - sefialar que un amplio analisis comparativo hecho por Mauro
Cappelletti demostrd que la ley puede dar legitimacién a un individuo (sea 0 no
miembro del grupo) o a asociaciones (previamente autorizadas por ley, por el
gobierno, por el juez, o por sus miembros) o al gobierno (a través del Ministerio
Publico, del ombudsman, o de drganos de la administracion pablica). ¥ que estas
opciones no son excluyentes: cada solucién tiene tanto ventajas como desventajas, v
gue ningun enfoque es por si solo el ideal.

Una vez superado, relativamente, el tema de la legitimacion, surge un problema
mas importante cual es el cardcter vinculante de la sentencia. Tradicionalmente la
cosa juzgada se limita a las partes en el juicio; las sentencias colectivas, por definicidn,

vinculan a todos los miembros del grupo.
b- EFECTOS DE LA SENTENGIA
Segun lo afirma Gordillo, consecuencia necesaria de admitir la legitimacian

amplia son tambien los efectos erga omnes de la sentencia. En efecto, esta

consecuencia de la sentencia en un caso de derechos de incidencia colectiva es una

* Mediante este fallo se condend a la Banca Nazionale del Lavoro a devolver mas de seis
millones de pesos a los usuarios de tarjetas de crédito por el cobro de un cargo no pr revisto en
Ins contratos, La sentencia de primera instancia resultd confirmada por fa Bala £ de la Camara
hac mmi de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal LL, 2004-E, 962,

. \ungue claramente se observa que eslamos anle un caso de intereses individuales
hamogéneos.

‘E
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de las obligaoioné@ minimas de eficiencia y eficacia del sistema. Se trata en suma de

stos superfluos y pleﬁnur nente evitables®

gue como sociedad No incurramos en ¢

En la etapa posterior a la reforma, esta problematica se hizo sentir a través de la
jurisprudencia. Asl, es adecuado mencionar la sentencia dictada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en "Manges, Analia M. ¢f Universidad de Buenos Aires”, del
26-12-1996, en la cual se dispuso gue la misma tendria autoridad de cosa juzgada
para la demandada y respecto de todos los involucrados en el conflicto universitario,
aungue no hubieran sido parte en el proceso y mas alld de los términos en que Ia

uestidn habia sido planteada®®

De modo diferente se pronuncid el Tribunal Supremo en la causa “PRODELCO
c*/ Poder Ejecutivo Nacional” del 7-5-1998, planteada por una diputada nacional y una
asociacion cuestionando la reestructuracion de las tarifas llamada “rebalanceo
telefonica”, al negar la atribucion de efectos erga omnes a las decisiones que se dictan
en los procesos en qgue intervienen el defensor del pueblo v las asociaciones. Puso alli
de relieve que [a normativa impugnada r@permﬁ:fa de modo distinto sobre los usuarios

v que habla dado lugar a fallos contrarios

Desde otro enfoque, merece una atencidn especial el voto en disidencia de
Enrigue Santiago Petracchi en los autos "Feméndez, Radl ¢f Estado Nacional (PEN)”
del 7-12-1999, en los que fue cuestionada por un usuario del servicio de trenes
subterraneos de |a ciudad de Buenos Aires una resolucion del Ministerio de Economia

PR LW

y Qbras y Servicios Publicos por la que se habia autorizado el redondeo de |a tarifa en

£

mas de un centavo, implicande un incremento del 3.2%. El juez considerd que “la

tutela expedita de los derechos del usuario de los servicios publicos que consagra el
art. 43 de la Constitucion Nacional reformada en 1994 seria letra muerta si, en el caso,
se interpretase esa cldusula en el sentido de que ella se reduce a garantizar a cada

suario el derecho de demandar individualmente el cobro de unos pocos pesos o
centavos, pese a tener idénticos intereses y una misma causa para accionar que los
demas. Toda vez que el costo que significarfa demandar individualmente supera
claramente el beneficio que cada uno de ellos podria obtener de la sentencia dictada

en la causa respectiva, una interpretacion tal equivaldria lisa y llanamente a negar

" Gord lilte, Agustin. “Un Leading Case FProvincial en el que e eche no cae en la voragine”,
nla Léﬁfﬁ‘g, Buenos Aires, La Ley, 2002-B, Sec. Jurisprudencia. Pag. 345,

"’ La causa fue planteada por una alumna del Curso Prexn,srwemwno de Ingreso creado por

resolucion del Consejo Directivo de la Facultad de Medicina, v en ella se pretendia Ia

declaracion de invalidez de la resolucion de la UBA que dejo sin vf cto aguella resolucion. Para
un estudio mas acabado remitirse al trabajo de Jeanneret de Pérez Cortes, "La Legitimacion del

f"f%fﬂa do, del Defensor del Pueblo y de las Asociaciones”, LL, 2003-B. pag. 1350.

L, 1998-C, 574,
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efectividad de la tutela constitucional frente al acto manifiestamente lesivo, que
ta;c;mmm una recaudacion excedente de varios millones de pesos por ano® :

Los efectos generales de una decisidn judicial volvieron a hacerse patentes, en
relacion con una demanda planteada por una asociacian civil, en la sentencia diclada
por la Corte Suprema de Justicia, en la causa “Fortal de Belén ~Asociacion Civil s
Fines de Lucro- ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacion® del 5-3-2002. En

ella el Tribunal revoco la sentencia apelada, hizo lugar a la accion de amparo y ordeno

lado Nacional gue dejase sin efecto la autorizacion y prohibiese la fabricacion,

distribucion y comercializacion de un farmaco con efectos abortivos™

En la causa "Defensoria del PFueblo de la Ciudad de Buenos Aires o EDESUR &/
%’@@p(gn@at}iiidad por dafios” del 16-3-2000% el tribunal considerd que, frente a un
hecho que afectd a miles de usuarios, una efectiva tulela judicial de sus derechos
requeria que se enfatizaran los mecanismos calectivos que para ello existian a ﬁ‘n de
resolver los conflictos gue involucraban a una gran cantidad de afectados, sin resentir
el funcionamiento de los tribunales de justicia; v gue, por lo demas, era razonable gue
frente a una gran cantidad de situaciones amﬁsh:zg;;a@ se dictase una sola sentencia que
comprendiera a ‘todas —si existia una normma gue asl lo permitia-, evitandose un

dispendio indtil de actividad jurisdiccional. En consecuencia, admitid la demanda v

1

declard la responsabilidad de EDESUR S.A. en el hecho, disponiendo, asimismo, que

en lo relativo a los danos y perjuicios que eventualmente pudieron sufrir los usuarios

afectados por la interrupcion del servicio de energia eléctrica, aquellos que se
considerasen con derecho podrian ocurrir ante los tribunales correspondientes y por la

via que estimaren pertinente, o que en cada caso fuera fijada de acuerdo a las
particularidades que cada uno pudiera prese entar. Por su parte, quedd a cargo
exclusivamente de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, la forma de
poner en conocimiento de los usuarios la sentencia dictada, extrajudicialmente v por
los medios que estimase pertinentes, y sin obligacidon alguna por parte de la
demandada.

Refiriéndonas al ambite local, no podemos dejar de nombrar la decision del Juez
lOpez éi«za hacer extensiva una medida cautelar en un caso paticular a varios
analogos, lo cual permitid a cerca de 14 mil ahorristas disponer de los depdsitos que

estaban retenidos en el corralito r’%r“aamc::i@m:f’". Asl, dispuso gue, "encontrandose en

analoga situacion a la presente v pendiente el dictado de las medidas cautelares
7 LL, 2000-A, 179. Consideranda 14,

D), serie especial de filosofia del deracho n® 1 del 14-5.2001, pag. 17.

LL, 2000-C, 398,

Causa "Digilio, Betina Elizabet ¢f Estado Nacional y ofro s/ amparo” del 19-12-2002
21

procedente del Juzgado Federal N° 4 de Mar de S Plata, expte. 2116/02 (registro interno)

o
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requeridas, -en virtud de la naturaleza de la accién de Amparo que tiende a asegurar
la efectiva proteccion de los derechos constitucionales eventualmente conculcados-, a

fin de preservar el cumplimiento eficaz del principio de igualdad ante la ley de rango

constitucional establecido en el art. 16 CN, extiéndase mediante la presente la cautela
aqui otorgada a todas aquellas acciones que se encuentren en el mismo estado y

pendiente de resolucion”. Qbviamente, los autos fueron apelados por las entidades
bancarias ante la Camara F&ac‘lﬁzrﬁ! de Mar del Plata, v los Dres. Tazza y Ferro,

‘residente y Vicepresidente de Camara, respectivamente, modificaron la decision en
cuanto dispone la extension de la medida cautelar a todos los amparos pendientes de
resolucian, debiendo verificarse la concurrencia de los presupuestos formales v
éuatanfzial% en cada accion en particular,

Como vimos, hay numerosos casos en los gue se hallan implicados derechos
individuales homogéneos en los cuales se extendieron los efectos de la cosa juzgada.
Igualmente hay que tener cuidado en qué situaciones se puede aplicar este efecto, de
manera gue nos hallemos ante una solucién justa.

Asl, tanto el codigo brasilefio como el codigo de la provincia de Buenos Aires,
diagraman distintas soluciones. El primero disponiendo en su art. 103 que la sentencia
serd cosa juzgada erga omnes en acciones colectivas para la proteccion de derechos
individuales homogeéneos, solamente si la demanda procede para beneficio de todos
los miembros. A su vez, si la demanda es negada, los miembros ausentes 5 gue no
intervinieron en la accion colectiva pueden presentar acciones individuales por dafios.
kI segundo disponiendo en su art. 28 que “cuando se trate de acciones judiciales para
la prevencion o solucion de conflictas, las sentencias tendran los siguientes efectos:
a) Si admiten la dernanda, beneficiardan a todos los consumidores y usuarios afectados
0 amenazados por el mismo hecho que motivd el litigio, quienes podran —por via

incidental en el mismo proceso— acreditar la legitimacion, su perjuicio, ejecutar la

sentencia y —en su caso- liguidar los dafios. b) Si rechazan la demanda, no impediran
la accidn de los consumidores y usuarios titulares de un interés individual, que no

o~

hayan intervenido en el proceso. ¢) Si el rechazo de la cfemanda se fundod en la
insuficiencia de pruebas, cualguier otro legitimado diferente al actor podréa intentar otra
accion valiéndose de nuevas pruebas”

Como se puede observar, a lo largo del trabajo vinimos realizando un andlisis de

nuestro derecho mntempizﬁmm, a su vez, a@p@@‘tosz del derecho brasilefio. Fasa

acciones colectivas.



6- ACCIONES COLECTIVAS

Finalmente, arribamos al punto en que nos resulta necesario analizar qué son las

Zh

Class Actions, ton INo Nuevas técnicas destinadas a

Acciones Colectivas o

inducir a los particulares a intentar acciones en funcion del interés general,

ks en los Estados Unidos de América en donde tiene su mejor expresion la
accion colectiva ((;?}'&’3?33 action). En ésta, un particular que pertenece a un cierto grupo
de personas gue se encuentran en una situacion similar, puede incoar la accién como

parte actora. La accion que se ejercita por el actor no busca como efecto Unico

garantizar su propio interés personal, sino, en la misma manera, la de los otros
embros del grupo, siy solo si han sido debidamente representados por el acto Y

han sido debidamente notificados del proceso.
Haciendo un poco de historia, podemos decir que, en los primeros afios de su
Independencia, en los Estados Unidos la legislacion procesal estaba totalmente

fragmentada con graves problemas de funcionalidad en su sistema juridico. David
Dudley Field fue quien inicid el movimiento uniforme de la reforma procesal
norteamericana, que culmind con la admpciéﬂ de una nueva Constitucion err 1846 en e
Estado de Nueva York, v la de su Cadigo de Procedimientos Civiles en 1848, A fines
de 1873, mas de la mitad de los Estados de la Union f\marimna hablan adeptado el
mismo Codigo. Pero no fue sino hasta 1938 que se redactaron las Reglas Federales
para el Procedimiento Civil (Federal Rules of Civil Procedure), que tuvieron una

s miembro de la Unidn

funcion de ley modelo para la reforma procesal de os
Americana.

El origen de la accion colectiva se remonta a las cortes de equidad del Reino

Unido, v esta accion era propia de todas aquellas personas que fueran afectadas por
un decreto cuando su numero hacla imposible citarlas simultaneamente todas a juicio.

kI tribunal rmas conocido era la llamada *Court of Chancery” o Tribunal del Canciller,

que desarrollo el lamado bilf of peace, una suerte de remedio procesal que permitia al
tribunal de equidad entender en una accion promovida por representantes de un grupo
0 contra representantes de un grupo, si la parte actora podia acreditar que la cantidad
de personas involucradas en el conflicto era tan grande que hacia imposible o
impracticable la acumulacion de todas las acciones o la acumulacion de todas las
defensas; si, ademas, todos los integrantes del grupo poseian un interés comiin en la
materia sometida a decision judicial; y si las partes mencionadas como actores o como

entaban adecuadamente a los ausentes,

demandados, segin el caso, repre

I

En el derecho inglés, si en una accidn por clases de personas se llegaba a la
"y f { Yo

conclusion de gue los dsszrs_-éch(:ﬂs, las obligaciones o las responsabilidades de todos los



integrantes de la clase o grupo podian ser litigados correcta y honestamente, Ia
sentencia final obligaba a todos los miembros de la clase o el grupo, hubieran o no
hubieran paﬂic::ipadmén la sustanciacion de la accion.

n los Estados Unidos ganaron utilidad como consecuencia de la agitacion vy de
los cambios producidos durante las décadas del 50 y del 60 para poner fin a la
discriminacion racial y para asegurar efectivamente los derechos individuales de los
ciudadanos de la raza negra, y durante las decadas del 70 y del 80 para proteger a los
consumideres frente a los riesgos generados por la produccion industrial masiva, el
desarrollo de la sociedad de consumo, para cuidar la salud de la poblacidn afectada
por la proliferacion de los agentes contaminantes del medio ambiente. Pero, a
ﬁifer@ncia de lo ocurriclo en Inglaterra, en los Estados Unidos se hallo la incertidumbre

especto del alcance de la sentencia final.
En efecto, las acciones por clase de personas ya hablan sido aceptadas como
un remedio de equity. £l Godigo Field contenia, desde el siglo XX, algunas
disposiciones aisladas en materia de acciones colectivas. En 1938 se retomd la idea,

pero no fue hasta 1966 cuando se reformd la regla 23 de las Reglas Federales para el

Procedimiento Civil que se intentaron superar las enormes dificultades prevalecientes

en su apli cacion, ganando la sentencia dictada en una accion por clase de personas el
efecto de res judicata respecto de todos los miembros de la clase involugrada en el
litigio, se hayan hecho presentes o no se hayan hecho presentes en el respectivo

juicio.
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2 fila los lineamientos de las class actions,

e ‘A) Requisitos de una accién colectiva. Uno o mas miermbros de un grupo pueden demandar
o ser demandados coma representantes de todos solo si 1) el grupo es tan numeroso que el
litisconsorcia de todos los miembros es impracticable; 2) existen cuestiones de derecho y de
hecho comunes al grupo; 3) las demandas o defensas de los representantes son tipicas de las
demandadas o defensas del grupo, v 4) los representantes protegeran aquitativa v
adecuadamente los intereses del grupo.
H) Hipotesis en las cuales pue jercitarse acciones colectivas. Una accion pusde ejercitarse
como. accion colectiva si se satisfacen los requisitos de la subdivision A y sl ademas: 1) el
ejercicio de acciones individuales separadas por o contra los miembros del grupo podria crear
un riesgo de: (a) sentencias inconsi o contradictorias con respecto a los miembros del
grupo, lo gque podria establecer modelo satibles de conducta para la parte opuesta al
grupo, o (b) sentencias con respecto a miembros del grupo que podrian en la practica
perjudicar los intereses de otros miembros del grupo que no han participado en el proceso
individual, o que dafien o impidan la aptitud de éstos para proteger sus propios intereses; o 2)
la parte que se opanga al grupo, ha actuado o se ha rehusado a actuar de una manera
uniforme con respecto al grupo, resultando apropiado una sentencia inhibitoria o declarativa
respecto al grupo entendido comao unidad, o 3) el juez considera que las cuestiones de derecho
o de hecho comunes a los miembros del grupo predominan sobre cualquier cuestion individual
¥ que la accion colectiva es superior a otros métodos disponibles para la justa v eficaz
resolucion de la controversia. En su decision sobre la superioridad de la accion colectiva, el
juez deberda analizar, entre otras cosas: {a) el interés de miembros del grupo en controlar
individualmente el ejercicio o defensa de acciones individuales separadas; (b) la amplitud v
naturaleza de cualquier litigio acerca de la controversia ya empezado por o contra miembros
del grupo; (z) la conveniencia o no de reunir las causas ante el mismo juez; (d) las dificultades
que probablemente seran encontradas en la administracion de esta accion colectiva,
C) Determinacion si una accion colectiva puede ser certificada; notificacién; fallo; acciones
colectivas parciales.
1) Tan pronto como sea posible después del comienzo de una accior glercitada como accién
colectiva, el juez determinard si ésta puede ser certificada como accion colectiva. Esta decisicn
puede ser condicional y puede ser modificada antes de la decision sobre el fondo.
2 toda accion colectiva de tipo B) 3), el juez dirigira & los miembros del grupo la mejor
notificacion posible dadas las circunstancias, incluyendo la notificacion individual a todos los
miembros que puedan ser identificados a través de un esfuerzo razonable. La notificacion
informara a cada miembro que: a) el juez excluira al miembro del grupo si el miembro lo solicita
hasta una fecha especificada; b) el fallo, favorable o no, incluird a todos los miembros que no
soliciten su exclusion; v o) cualquier miembro que no haya solicitado la exclusion puede, si lo
desea, participar en el juicio con |a asistencia de un abogado.
3) Elfallo en una accién colectiva de tipo B) 1) o B) 2), sea favorable o no al grupa, incluird v
describira a aquellos que el juez considere miembros del grupo. El fallo en una accidn colectiva
de tipo B) 3), sea favorable o no al grupo, incluird v especificard o describira a aguellos a los
‘‘‘‘‘‘ DN prevista en la subdivision ) 2), gque no han solicitado exclusion, y
yue el juez considere miembros del grupo.
4) Cuando sea apropiado: a) una accién puede ser propuesta o mantenida como accion
colectiva con objeto limitado a solamente algunas cuestiones, o b) un grupo puede ser dividido

en subgrupos v cada subgrupo debe ser fratado como un grupo autonomo, aplicéndose las
disposiciones de esta regla.

D) Froveimientos sobre el ejercicio de las acciones, En el ejercicio de las acciones colectivas,
el juez puede: 1) determinar el curso del proceso o adoptar medidas para prevenir repeticiones
indebidas o complicaciones en la presentacion de la prueba o en la argumentacicn; 2)
promover, para la proteccion de los miembros del grupo o para el justo desarrollo de la accién,
notificacion en la forma que determine, para alguno o fodos los miembros, sobre cualquier acto
o fas I procedimiento o de los efectos de |a sentencia, o para dar oportunidad para gue los
miembros expresen si consideran que la representacion es justa y adecuada, para intervenir y
presentar demandas o defensas, o para participar de la accion; 3) imponer condiciones a los
representantes o a los intervinientes; 4) ordenar que la demanda sea modificada para eliminar
las alegaciones a la representacion de personas ausentes en el proceso y gue la accidn se
sustancie conforme a lo dispuesto; 5) decidir sobre otras cuestiones procesales similares. Fstas

& e
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disponiendo, entre otras cosas, los requisitos necesarios para que esta pueda ser

entablaba, los cuales son, gue el grupo sea tan numeroso que resulte imposible gue
todos sus miembros sean parte de la demanda, que existan cuestiones de hecho o de
derecho comunes a todo el grupo, gue las excepciones v las defensas sean comunes

a todos los miembros, v que quienes desempefan el papel de representantes protejan

los intereses del grupo de manera justa y adecuac
A su vez, dispone con respecto a la adecuacion de la representacion, que los
pocos miembros de la clase que se presentan pretendiendo representarla llevan a

cabo una suerte de autodesignaciaon. Tanto la clase como los tribunales prejx@mm un

solo juicio promaovido por esos auto-lifulados “representados”, que cientc
d%@&ma@ de miles de juicios individuales. Es responsabilidad primaria y terminante del
tribunal decidir acerca de la aptitud representativa de guienes han promovido la
s“i@nmma o contestado la accion por la clase de personas involucradas en el litigio.
Con respecto a la clase de litigios en los gue la Regla 23 permite las acciones

por clase de personas, podemos decir que pueden ser promovidas en tres tipos de

juicios:

1) Agquellos en los que la promacion de acciones separadas por miembros de la
clase pudiera crear el riesgo de sentencias inconsistentes que pudieran requerir
conductas incompatibles por parte de quienes se oponen a la clase o bien que

puclieran tener efectos dispositivos de los intereses de quienes no se han hecho
presentes en el litigio
2) Aquellos casos en los que la conducta activa u omisiva de quien se opone a la

clase o grupo de personas, se basa en argumentos aplicables generalmente a la clase

y en los que, ademas, el remedio ya sea mediante ordenes o declaracion judicial se

pide apropiadamente para la clase o grupo. Este tipo de litigio incluye casos de

discriminacion racial y de proteccion de derechos civiles v variados casos de conflic
de manifiesto contenido social.

3) Aquellos casos en los que-se encuentran presentes cuestiones comunes de

hecho y de derecho v en los que el empleo de la accion por clase de personas es

mejor que atros procedimientos para poner fin al conflicto mediante una senter

resoluciones pueden aestar combinadas con una resolucion s
lificadas o revocadas segun las necesidades del caso cone
E) Terminacién o acuerdo. Una accidn colectiva no puede ser Wrmma;ri"x voluntariamente por
las partes ni un mzwmicw tendra validez sin la aprobacion del juez, y la propuesta de terminacion
0 acuerdo se notificara a todos los miermbros del grupo en la forma que el I juez establezea

F) Apelacion interlocutoria. El tribunal de segunda instancia puede, en su poder discrecional,
permitir una apelacion de la ceriificacidon o decertificacion de una a«:.f,mn colectiva, si el
requerimiento ha sido hecho entre los diez dias siguientes de la decision. La a apelacion ne
suspende el prcwwi:nwnm en &l juicio de primer grado, a menos que el juez o el tribunal
dacidan diversamentes”

tn la regla 16 v pusden ser

<
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justa y eficaz. En lo sustancial, estos casos se refieren a demandas por indemnizacion
de dafies y perjuicios padecidos de manera masiva por los integrantes de una
determinada clase de personas.

Refiriéndose a la nolificacion de la accion colectiva, 18 Regla 23 exige que en
cualqulér accion por dafos, el tribunal debera dirigir a los miembros de la clase la
mejor notificacion practicable segin las circunstancias del caso. Dicha notificacidn

haréa saber a cada miembro del grupo en el litigio, que seran excluidos del mismo si asi

lo desean; que la sentencia alcanzara en sus efectos a quienes no hubieran solicitado
ser excluidos, y que, si lo desean, pueden actuar en el juicio con la asistencia de su

propia abog

Para finalizar, respecto a los efectos de la sentencia dictada en una accion

colectiva, la Regla 23 fue redactada de tal manera que en el caso de los litigios

contemplados en los puntos 1 v 2 analizados con anterioridad, la sentencia, ya
favorable ya desfavorable a la clase, debe incluir y describir las personas a las que el
tribunal ha considerado integrantes del grupo. En cambio, en el caso de los litigios
conternplados en el punto 3 (juicios por indemnizacion de dafios y perjuicios), la
respectiva sentencia debe incluir y especificar o describir a aquellos a quienes se ha
dirigido la notificacién prevista en @:E inc. C) 2), ¥ gque no habian solicitado su exclusion
¥ a quienes el tribunal consideraba miembros de la clase

Analizado esto, podemos enumerar una serie de ventajas que se derivan de las
class actions. A saber, supera la dificultad que se presenta en los casos en que, en la
practica, resulta imposible reunir a tndos los miembros del grupo como parte actora v
evita igualmente que grupos numerosos se presenten ante los tribunales. Ello conlleva

in discusion un ahorro real de tiempo v de trabajo. Asimismo, uno de sus objetivos es,

precisamente, hacer eficaces los derechos de grupo, cuando sus miembros
individualmente serian incapaces de emplazar a su adversario a juicio. |

A su vez, tienen como desventaja el peligro de una representacion inadecuada a
lo largo del proceso, Pﬁd%‘ﬁﬂ“"s‘é??i« de que aparecen dificultades en la notificacion a aquellos

miembros del grupo que no se conocen

For ultimo, podemos definir a las acciones colectivas, junto a Antonio Gidi,
diciendo que “una accidn colectiva es la accion promavida por un representante
(legitimacion colectiva), para pre :ﬂ.ﬂ er el derecho que pertenece a un grupo de
personas (objeta del litigio), v cuya sentencia obligard al grupo como un todo (cosa
juzgada)®. En consecuencia, los elementos esenciales de una accidn colectiva son la
existencia de un representante, la proteccion de un derecho de grupo v el efecto de la

cosa juzgada.

53 i p e
* Gidi, Awiamo Qb. Cit., pag. 31.
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7- BONDADES DEL INSTITUTO

El problema que nos aqueja es con respecto, pura y exclusivamente, a los
intereses individuales homogeneos, ya que los intereses generales, segin nuestro

punto de vista, se hallan debidamente protegidos por el amparo del art 43* La

&0

discusion surge por el hecho que no hay unanimidad en la doctrina respecto de Iz
aplicacion lisa v llana de este instituto a los mzrw‘ considerando algunos gue es
necesario el dictado de una ley especial.

Especificamente, podemos nombrar como una de las bondades de las acciones
colectivas la legitimacion. En efecto, tanto en el régimen brasilefio como en &l
estadounidense, los particulares se ven representados por un sujeto cuya capacidad
ha sido debidamente comprobacia,

La ley 13133, a diferencia de los regimenes antes mencionados, confiere a los
consumidores y usuarios aptitud para representar in Ewizzﬂ.éa!ﬂ'ler'ri:@ intereses de ndole
general sin que medie la necesidad de acreditar la existencia de cualidad alguna en el
aujeto para defender los intereses dal todo en farma justa y adecuada.
En definitiva, este hecho puede llegar a reducir notablemente el nGmero de
ausas. Ademas, muchos afectados no verfan a posibilidad de abandonar su derecho

por una cuestion de costos.

Con respecto a la cosa juzgac

a podernas decir gue se encuentra estructurada de

forma tal que los derechos de los ausentes se hayan plenamente resguardacios. A su

il

~vez, el efecto erga omnes de la sentencia evita el dictado de s»_:e;am’f;enciass;
contradictorias,
Como vemaes, los problemas que se derivan del reconocimiento de la existencia

de los intereses individuales homogeéneos, se hallarian cubiertos con el sisterna de las

acciones colectivas,

Lo

;\quaiim que posean un punm dﬂ vinh r}ir ‘ﬁm pueden axtender el alcance del estudio qu

onarmiento,
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CONGLUSION

Una vez finalizado el somero estudio de los nuevos derechos junto a sus medios

- de proteccion, tanto nacionales cormo extranjeros, debemos concluir gue la l\rg ntina

ya cuenta con una debida proteccion respecto de los intereses difusos v colectivos a

traveés del instituto del amparo, es mas, este Gltimo ¢ le muchos de los caracteres

de las acciones colectivas, y la jurisprudencia no hace mas que confirmarlo.

A pesar de esto, no haya en su legislacion una norma especifica que contemple

h i

el caso de los intereses individuales homogéneos.

Ante est

situacion creemos hay dos posibilidades, o se aplica el amparo o se
‘irstmdw;@ la accion colectiva a nuestro régimen hajo un trasplante responsable de Ia
legislacion comparada o extendiendo la accidon contemplada en el codigo de la
provincia de Buenos Aires a la Nacion, '

Dejando de lado nuestra opinion, nos parece de utilidad recordar el pensamiento
de algunos juristas renormbrados.

Segun el maestro Morello, "la consolidacion funcional del amparo colectivo —
enraizado en nuestra idiosincrasia y habitos forenses- suple la importacion de figuras y

tecnicas complejas v costosas gue hacen pie en el derecho anglosajén pero no

parecen —al menos por ahora- como modelos que puedan incorporarse sin mas al
derecho interno. s obvio (ue las ofass actions reconocen su tradicion ¥ gue tiensn an
su haber muchas ventajas, pero también es cierto que su implementacién no es

simple. De saberse mantener el amparo colectivo en el justo v prudente limite de sus
atribuciones jurisdiccionales —no més pero tampoco menos- conforme lo va dib ujando

aciin as feliz

una jurisprudencia criteriosa, la a porgue  sin menoscabar las

funciones gue incumben a los otros poderes, pero igualmente sin angostar las que, en

el mas trascendente rol de proteccion le caben a los jueces, va funcionando con pocos

fod s

,,n)&

noconvenientes y‘mm resultados mas o menos efectivos

En la misma linea encontramos a Vallefin, cuyas ic leas se corresponden con las
de su coautor Morello. “No es necesario acudir a otras herramientas: la accién popular,
o las acciones de clase, porque nuestro amparo goza de gran predicamento v es

faciimente convertible para los nuevos fines, sin confundir ni absorber por otras figuras

P

nHE
] i

de fronteras no claras ni riguros

Nur&‘fiu /\uq‘ st M., “La Tulela de los Intereses
Legitimacicnes, Medidas Cautelares, Tramite y [Efectos del f«‘ wnpare Colect m P m;
J! alense, W‘f}f-? pag. 84, nota 9 (wimsr lo del libro de Morello, Vallefin. Pég. 269, nota 13)

“Morello, Augusto M. \;aiiﬁfu Carlos A Ob, Cit, pag. 281

an e De




Contrario a lo sostenido anteriormente,; encontramos autores gue ven como
i

clones colectivas 8 la legisla

oy

posible v hasta necesaria la implements

argentina.

Asl, Rivera, padre & hijo, consia s bien g

clierta gue seria conveniente

encontrar un canal procesal adecuado para la tutela de estos intereses (como las

acciones de clase del derecho es ﬁ(ﬁi}uﬂéiﬁﬁﬂﬂﬁf}} el otorgamiento de legitimacién al
defensor del mum lo vy a las asociaciones del art. segundo parrafo, crearia aun ma
problemas de los que se pretender mumr\rw“’f

El maestra Gordillo®® opina que es urgente evitar la umrnmun de: juicios, pero no

fﬁ)@'f.}h?bi%‘ﬂ’zﬂifﬁf a todos sino resumieéndolos en acciones de clase para la defensa de

ce

rechos de incidencia colectiva, comn el art. 43 de la Constitucion lo indica en una

ira con miras al futuro v no atada al pe

). No queda otra alternativa l6gica, si
queremos tener un FPoder Judicial eficiente ‘y sin demeg;;zzzmér‘; ni merma de justicia, que
admitir las acciones de clase en defensa los derechos de incidencia f;z:ﬂe.a&:;i;s'vsaz; tal
como el art. 43 de la Constitucion lo establece y no solamente para juicios de amparo

o de la ley de defensa del consumidor, sino también para acciones declarativas de
inconstitucionalidad. |

Por su parte, Gozalni no toma una postura definitiva, sino que advierte sobre la

posible importacion a nuestro sistema de las acciones '3135&0“‘%}’5&55) diciendo que, "las

acciones de clase provienen de un =sistema juridico diferente al gue {enemos,

condicion que no limita st za;f}lic::ac;iérf, pero que debe tenerse en cuenta por las

259

particularidades que proyecta’
Nos parece interesante hacer referencia, por Ultimo, a un autor del derecho

experiencia de Brasil, pals de tradicion

comparado, el cual basa su vis
civilista, el cual implementd en su sistema a las acciones colectivas. Asi, Antonio Gidi®
sostiene que las acciones colectivas son compatibles con los sistemas

tradicitn continental (civil law). A través de un “transplante r sponsable”, las acciones

en paises c:iéa i:f'excii.oitfm continental seran solamente marginalmente
diferentes de las acciones colectivas norteamericanas.
Contintia diciendo que, a pesar del escepticismo inicial v de la fuerte OpOSICIoN

[ i

t

aca démioz;a el buen sentido ha sugerido v la experiencia a demostrado que las

clones colectivas (class actions) son compatibles con los sistemas de

; de Incidencia
ones d@«i Articulo 43
f\nm lLa ley, ..’.Zf’“}&‘" B Pag. ?OS“'S

§ inm i cap. XV
Derechos f‘““%

Rivera, , { ‘La Tulela de los Derech
; l@ctw 2 o del Defensor del Pueblo v de las Asociac

cional”, Buene
F ;'»:-w:,hr} f‘ifi inistrati
, ”hz%ﬁ»%v de sidencia (»}i;ﬂ:r‘% iva. Conflictos de
inmrpm‘moir’m m 25 CU ‘f\:,i,m nas de legitimacion procesal”. 33:.4@rmt ires, La Ley, Martes 12 de
Abril de 20056, Pac

i




La experiencia brasilefia ha demostrade que los palses de derecho civil pueden
emplear el procedimiento de las acciones colectivas, pero no pueden frasplantar el
odelo nortearnericano a sus sistemas juridicos sin una sustancial adaptacion.

En definitiva, vimaos al comienzo de este trabajo que los legisladores deben
alimentar la garantfa de acceso a la justicia dande a los ciudadanos los medios
adecuados para defender sus derechos, tanio los de primera, segunda como tercera
generacion. Por su parte, 10s jueces deben aplicar el derechn de la manera mas justa v
afinjente pm;[hlm

Con respecto a los derechos de incidencia colectiva, vimos que el amparo

colectivo del segundo ;.J@rmzf@ del articulo 43 de la Constitucion Nacional, segln la

jurisprudencia mayoritaria, y esperemos gue, dentro de poco, unanime; imgra llenar las

caso de

expectativas de la gmrzmcjau, S| 85 COITe

que la lesion no haya sido manifiesta, no olvidemos, que el afectado siempre puede
recurrir a la accidn declaraliva o a cualguier accion de conocimiento.

sto es, si la reforma reconocid los intereses generales, por lo cual ya no entra
al

ndan a esos fines y

en discusion su existencia; st realmente se reconocen como legitimados tanto

o

afectado, como al defensor del pueblo, las asociaciones que prope
al ministerio pdblico; si, cuando resulte correcto, se le da a la sentencia el debido
alcance; no vemos mayor diferencia con las acciones colectivas que una simple

1

o

IMInAcion.
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 Gidi, Antonio. Ob. Ot
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