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l. INTRODUCCION

El presente trabajo busca ofrecer una lectura general del estado en que se encuentra la tutela

judicial colectiva de derechos a nivel federal en la Republica Argentina, tanto en lo ralativo
medio ambiente como en lo que respecta a los derechos de consumidores y UsSuaniogjue es
concreto y no ahonda en muchos detalles habida cuenta las caracteristicas del encuentro académict
en el cual se presenta el trabajo, el limitado espacio disponible y la finalidad principal que
perseguimos los argentinos que participamos del everasentar ante nuestros colegas brasilefios

un cuadro lo mas completo posible de las aristas principales del tema para poder ahondar en las
cuestiones mas especificas a la hora de la discusion.

Los contenidos que siguen fueron elaborados tomando como punto de partida diversos
trabajos previos, publicados o en curso de publicacion, en los cuales abordé muchas de las
cuestiones aqui planteadaBe acuerdo con las pautas de trabajo fijadas por la organizacion del
Congreso, el relato comprende tres partes bien diferenciables entre ellas. La primetipaes de
introductorio y pretende ubicar el tema en contexto (apartado Il). La segunda se enfoca en
institutos procesales especificos y tiene caracteristicas mas bien descriptivas, aunque sin perder de
vista cierta lectura critica de algunos aspectos (apartado lid.tercera y Ultima es de tipo
prospectivo, en tanto pretende reflejar algunas tendencias que pueden vislumbrarse en distintos
proyectos de ley que actualmente se encuentran en discusiéon en el Congreso de la Maecida (ap
V).

I. PREMISAS NECESARIAS Y CONTEXTO PARA EL _ANALISIS :
CONSTITUCIONALIZACION DE DERECHOS, LEGITIMACION
COLECTIVA Y MODELO REPRESENTATIVO.

La Republica Argentina es un pais federal cuyo Estado central coexiste con 23 prgvincias

la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, la cual tiene un status particular reconocido por la Corte
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Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN). Los poderes del gobierno federal son so6lo aquellos que
han sido delegados por las provincias. El sistema politico supone que todo poder no expresamente
delegado queda en manos de estas (tinten materia de administracion de justicia debemos tener
en cuenta que el articulo 5 de la Constitucion Nacional ArgentiA)Establece, como condicidn
para el reconocimiento de la autonomia de las provincias argentinas, la obligacién de onganizar s
propio sistema de justicia. Esta obligacion, por supuesto, incluye las pertinentes regulaciones
organicas y procesales, asi como el consiguiente poder para sancionarlas ya que s tpatdede
no delegado al gobierno federal (sin embargo, como veremos mas adelante, la CSJN ha reconocido
la constitucionalidad de normas procesales dictadas por el gobierno federal para regir en la érbita
provincial bajo ciertas condiciones
En lo que hace a la tutela procesal colectiva de derechos, no es posible encontraeen el or
federal argentino un mecanismo procesal comprensivo para enfrentar conflictos que involucran
grandes grupos de persofiato mismo sucede a nivel local, aun cuando diversas provincias han
avanzado en algunos aspectos dignos de ser tenidos enclienfalta de un mecanismo procesal
adecuado a nivel federal es particularmente problemética debido a dos hechos provocados por la
reforma constitucional de 1994: (i) el reconocimiento constitucional de ciertos derechos subjetivos
colectivos denominados “derechos de incidencia colectiva”; y (ii) el reconocimiento constitucional
de la legitimacion de ciertos actores sociales para promover acciones en defensa de tales derechos.
En lo que hace a la primera cuestion (reconocimiento de derechos colectivos en el texto

constitucional), para los fines de este trabajo cabe destacar que los arts. 41 y 42 CNA cohfiguran e

! Ver la explicacién de Alberto Molinario en John F. Moll&\iami Conference Summary of Presentations”, 20 Ariz.

J. Intl & Comp. L. 47, 49 (2003) (planteando que en Argentitia padres fundadores de nuestro pais se inspiraron

en la Constitucion de los Estados Unidos de América. Por ello nseggima evoluciond de la misma manera que el
sistema estadounidense, ya que los Estados, que nosotros llamamos “Provincias”, existieron antes del gobierno
federal. Estas Provincias se reunieron en un Congreso y adoptar d@oastitucion. En contraste con Argentina, la
estructura gubernamental de Brasil, a pesar de que también es republichu#rgvde otra manera. Brasil empezo
como una monarquia, un imperio, y recién luego se convirtio en una republica federal .

2 para una explicacién del problema, ver oteiza, Eldudla constitucionalizacién de los derechos colectivos vy la
ausencia de un proceso que los ‘ampare’”’, en OTEIZA; Eduardo (CoordinadotProcesos Colectivos”, Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2006. Para una resefia de algunos de los precedentgsontéistes en materia de tutela procesal
colectiva en Argentina y una discusién méas profunda acerca de los msldeasionados por la ausencia de medios
procesales adecuados, particularmente después de la reforma constitucional gerI@BXNNINI, Leandro J.“La
Tutela Colectiva de Derechos Individuales Homogéneos”, Libreria Editora Platense, La Plata, 2007; SALGADO, José
M. “La corte y la construccion del caso colectivo”, L.L. 2007-D, 787; ARDOY, Leandr6La defensa de los intereses
colectivos. Su evoluciOurisprudencial”, D.J. 2007-1, 1; VERBIC, Francisc6Procesos Colectivos”, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2007.

% Hay diversas leyes locales que regulan mecanismos procesales colectivosrevinam® argentinas. Sin embargo,
ninguna de ellas provee un sistema coherente y comprensivo paatamfronflictos masivos. La modificacion
reciente al procedimiento de amparo en la provincia de Buenos Aires puede toonaosejemplo de ello (Ley N°
14.912, que introduce modificaciones a la Ley N° 13.928). Aun cutbtthvia carece de una estructura sistémica, la
version actual de dicha norma puede considerarse como un avance sobreidla anterior porque -entre otras
modificaciones- en materia de amparo colectivo contempla el requisito dedaerptividad adecuada por primera
vez en la Provincia (art. 7). He criticado la version anterior en otro lugaugdalta de consistencia y particularmente
por la ausencia de disposiciones concernientes a dicho requisito fundametdal ptecesos colectivos de tipo
representativo (ver VERBIC, Francis¢&! proceso colectivo en la nueva ley de amparo de la Provincia de Buenos
Aires. Falta de vision sistémica y un oportuno veto parcial del Poder Ejecutivo”, L.L. Buenos Aires 2009, 235).



asiento fundamental de la tutela del medio ambiente y de consumidores y usuarios,
respectivamente. El art. 41 CNA reconoce el derecho de todos los habitantes a un ambieate sa

un desarrollo sustentable y a la recomposicion del dafio ambiental, estableciendo al mismo tiempo
el deber de preservar Esta prevision constitucional también dispone que las autoridades tienen el
deber de proteger este derecho y de velar por la utilizacién racional de los reatusales, la
preservacion del patrimonio natural y cultural y el acceso a la informacion y educacion ambiental.
Ademas, el art. 41 CNA acuerda poder a la Nacion para dictar normas de presupuestos minimos,
dejando en manos de las provincias la potestad de dictar las normas complementarias que fueran
necesaria$. Por Gltimo, prohibe el ingreso al pais de residuos peligrosos y radioactivos.

En lo que hace al campo del consumo de bienes y servicios, el art. 42 CNA reconoce el
derecho de usuarios y consumidores a un trato equitativo y digno, a la proteccion de su salud,
seguridad e intereses econdmicos, al acceso a una informacion adecuadayavkrdibertad de
eleccion. Asimismo, al igual que el art. 41, pone en cabeza de las autoridades ciertos mteberes e
los cuales se cuentan el de proveer a la proteccion de estos derechos, brindar educaglion para
consumo, defender la competencia, garantizar la calidad y eficiencia de los servicios publicos y
permitir la constitucion de asociaciones integradas por consumidores y usuarios. En el mismo
orden, el art. 42 CNA establece que la legislacion debera determinar procedimientos eficaces para la
prevencion y solucion de conflictos, asi como también los marcos regulatorios de los servicios
publicos de competencia nacional (debiendo prever la necesaria participacion en los organismos de
control tanto de las asociaciones de consumidores como de las provincias interesadas).

La segunda cuestion a que hice referencia (reconocimiento constitucional de la legitimacién

para promover acciones en defensa de derechos colectivos) sera abordada con mayor detenimientc

% Las leyes “de presupuestos minimos” pueden ser caracterizadas como aquellas que contienen disposiciones de orden
publico orientadas a regir en todo el territorio de la Nacion (art. 3 LGAYyg contenido regula cuestiones que se
consideran“...necesarias para asegurar la proteccigibiental.” (art. 6 LGA). Advirtiendo la relevancia de la
legislacién adjetiva para garantizar la efectiva vigencia de los derechos ambientales, emadiohge opté por incluir
las normas procesales apuntadas. Sin embargo, en esta tarea el legisladod sentjtetl de camino ya que tales
disposiciones no comprenden ciertos aspectos esenciales para el correcto fundiordgenis sistema colectivo de
resolucién conflictos. En este orden de ideas, cabe sefialar que las dispesielaart. 30 y siguientes de la LGA se
presentan como preceptos aislados para ser utilizados en el marco de meqanmisesages que a lo largo del pais
contindan siendo, en esencia y salvo algunas excepciones, de can&tempel individual. En la época de su sancién
la LGA sin duda signific6 un importante avance en la materia. No obstattaJnaente lejos se encuentra de
conformar un sistema de debate adecuado para resolver conflictos coleuti@stales. Diversos casos corroboraron
a su manera esta realidad, generando serias incertidumbres y obligando & ISupoema a utilizar sus poderes
ordenatorios e instructorios para determinar el camino a seguir. Unocgmeénentendemos, en aras de respetar el
derecho de igualdad de las partes y la garantia de debido proceso legal, debefiarenctemarcado de antemano
[ver, entre otras, las decisiones tomadas por la CSINemriacion de Superficiarios de la Patagonia ¢/ Yacimientos
Petroliferos Fiscales S.A. y ots. s/ Amparo”, sentencia del 13/07/04, LL 13/10/04; "Mendoza, Beatriz Silvia y @ros
Estado Nacional y otros s/daiios y perjuicios”, sentencia del 20/06/06, LL diario del 29/06/06; resolviendo sobre la
admisibilidad de las pretensiones); "Mendoza, Beatriz Silviaog otrEstado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios”,
sentencia del 24/08/06, DJ 13/09/06, 107; resolviendo la solicitud de intervexwei®d tercero y de ampliacion de
demandad planteada por el defensor del Pueblo de la Nacién); y "Mendazi, $béa y otros c. Estado Nacional y
otros s/ dafios y perjuicios”, sentencia del 08/07/08, L.L. 23/07/08; resolviendo la pretensién de fpodo
recomposicion del dafio ambiental).



mas adelante. Basta con adelantar por ahora que el art. 43 CNi#Shdbifectado”, al Defensor
del Pueblo de la Nacién y a ciertas organizaciones intermedias para defender en sed®gudicial
derechos de grupos de persotfasntra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los
derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asiosomo
derechos de incidencia colectiva en general”. A ello se suma el art. 86 CNA, el cual incorporé en
la carta magna la figura del Defensor del Pueblo de la Nacion y dispone que dicharfeguea
legitimacion procesal”’. Finalmente, vale mencionar el art. 120 CNA, referido al Ministerio Publico
de la Nacion, por cuanto confiere a éste autonomia funcional y autarquia financiera, creando asi las
condiciones de posibilidad necesarias para que el organismo pueda asumir un rol relevante en este
campo (como veremos, de hecho, las normas reglamentarias en materia de medio ambiente y
consumo otorgan legitimacion colectiva al Ministerio Publico en el ambito de sus respectivas
incumbencias).
Por ultimo, antes de avanzar debe quedar claro que la reforma constitucional de 1994 opté
por un tipo de proceso que es similar al regulado por las acciones de clase estadounidenses y por e
sistema del CDC y la LACP brasilefio. En efecto, entre las distintas alternativas que podrian
utilizarse para defender en un solo litigio la situacién de grandes grupos de personas, laiGNA elig
un modelo de tipo representativo. Este modelo de tutela colectiva supone la presencia de un
determinado sujeto (0 un pequefio conjunto de ellos) que se autonomina como representante del
grupo afectado y lleva adelante el caso en sede judicial. Esta representacion es atipica ya que n
hay autorizacion expresa de parte de los miembros del grupo para que tal sujeto pueda actuar en st
nombre. Es mas, en muchos supuestos tal representacion se da en ausencia de conocimiento pc
parte de los miembros del grupo;@n ciertos casos- incluso contra la voluntad expresa de algunos
de ellos. Volveré sobre este punto mas adelante al analizar los alcances de la legitimacién colectiva.
En este contexto y sobre estas premisas debe asentarse cualquier examen del tema: (i)
jerarquia constitucional de derechos subjetivos colectivos; (i) jerarquia constitucional de
legitimacién procesal colectiva; y (iii) modelo procesal de tipo representativo para canalizar

pretensiones colectivas al seno del Poder Judicial.

1. PREVISIONES ESPECIALES PARA LA TUTELA COLECTIVA DEL MEDIO
AMBIENTE Y DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS
Como fuera adelantado, la Republica Argentina carece de una regulacion sistémica para el

tratamiento de casos judiciales colectivos. Las Unicas regulaciones federales disponibles en la

actualidad para tratar conflictos en clave colectiva son la Ley General del Ambiente N° 25.675



(LGA)® y la Ley de Defensa del Consumidor N° 24.240 (LBC).Ambas normas han sido
sancionadas por el Congreso de la Nacioén y pueden ser caracterizadas como leyes “de fondo” por
regular mayormente derechos sustantivos. A pesar de tal caracterizacion, en las dos podemos
encontrar ciertas disposiciones procesales aisladas que resultan aplicables, en principio, a casos que
involucran conflictos colectivos en esas areas particulares del derecho. En este punto es importante
aclarar que aun cuando el poder de promulgar regulaciones procesales es reservado y exclusivo de
las provincias argentinas (por no haber sido delegado a la Nacion, tal como sefialé en la
introduccidon de este trabajo), la CSJIN ha reconocido el poder del gobierno federal para dictar
normas de esta naturaleza que deben ser aplicadas en las provincias cuando tales normas so
consideradas indispensables a fin de garantizar el respecto de los derechos subjetivos eh cuestion.

La Republica Argentina también carece a nivel federal de fueros judiciales espusatina
materia ambiental o de consufho.Los conflictos que involucran asuntos ambientales son
ventilados, por lo general aunque no exclusivamente, en los tribunales con competencia en lo
contencioso administrativo. Esto se debe principalmente a que el Estado (en cualquier de sus
niveles, local, provincial o nacional) resulta demandado en la inmensa mayoria de los casos. En
cuanto a los casos de consumo, su discusidn se desarrolla principalmente en la jurisdiccion
comercial a la par de otros asuntos correspondientes a esta amplia area del derecho. Sin perjuicio
de estas tendencias, lo cierto es que la eleccién del fuero donde promover la accién dependera de la:
reglas de competencia tradicionales. Por tanto, puede ocurrir perfectamente que un caso de
consumo deba ser promovido en sede contencioso administrativa por encontrarse demandado el
Estado nacional (por ejemplo, cuando se solicita la restitucion de alguan tributo federal percibido
sobre un cargo que forma parte de la factura de un servicio publico domiciliario); o bien que un
caso ambiental sea promovido en sede civil por dirigirse la demanda solamente contra una empresa
privada.

La descripcion general del estado de situacion en Argentina en materia de procesos

colectivos se completa con la opinién emitida por la CSIJN a comienzos del 2009 en el caso

® Texto completo disponible acé: http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/afigs@s079999/79980/ norma.htm

® Texto completo disponible acé: http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/af@xX4@99/638/texact.htm

" CSJIN en“Correa ¢/Barros”, sentencia del afio 1923, Fallos 138:154. Para més informacién aedacdistribucion
del poder para promulgar leyes procesales en el sistema federal argemtéla@lasico trabajo de Amilcar A. Mercader
“Poderes de la Nacion y de las provincias para instituir normas de procedimiento”, Ed. Juridica Argentina, Buenos
Aires, 1939.

® En materia ambiental sélo pueden encontrarse a nivel federal y en alguiasiasaiertas fiscalias ambientales en
el &rea penal. La primera Fiscalia Ambiental de la Republica Argentina fue creda#&psolucion de la Procuracion
general del Tesoro de la Nacion N° 123/06 y se denomina Unidad Fiscal de &oiestdg en Materia Ambiental,
iniciando su trabajo en abril de 2007 y contando con enlaces en las distintasigsalel pais. Entre las provincias, se
destaca Corrientes con sus Fiscalias de Investigacion Rural y Ambiental, ixtasdém el Ministerio Publico (Ley N°
5691). No existe nada del género en materia de consumo.



“Halabi”.® Si bien se trata de un caso de consumo, lo cierto es que la CSJN delineé alli por
primera vez, y con cierta pretension de generalidad que a mi juicio permitiria saciéplic
analdgica al campo ambiental, los caracteres dé&daion colectiva en tutela de derechos de
incidencia colectiva referidos a intereses individuales homogéneos”. Este caso fue promovido por
Ernesto Halabi, un abogado y usuario del servicio de telefonia movil e Internet. Halabi interpuso
una accion de amparo con el objeto de obtener una declaracion de inconstitucionalédbey de
nacional que permitia la observacion y revision de conversaciones telefonicas privadas sin previa
orden judicial’® El caso llegd a la CSJIN con la cuestién de fondo ya resuelta. La Camara de
Apelaciones habia confirmado la declaracion de inconstitucionalidad de la ley dictada por el
magistrado de primera instancia, y habia extendido los efectos de la sentencia a todos los usuarios
de empresas de telecomunicacion que se encontraban en la misma situacion que Hadabi. Est
alcance colectivo de la cosa juzgada de la sentencia fue la Unica cuestion que debia tratar la CSJIN.

A la hora de resolver el caso, la mayoria de los jueces de la CSJN (la votacion resulté en un
ajustado 4-3) afirmaron que en la Republica Argentindzesfectamente aceptable” que los
legitimados colectivos deduzcan en los términos del art. 43 CM#& accion colectiva con
analogas caracteristicas y efectosaaedistente en el derecho norteamericano” (consid. 19).
Asimismo sefalaron que, aun en ausencia de legislacion, el art. 43 de la CNA es claramente
operativo y debe ser hecho efectivo por los tribunales de justicia. En igual orden de ideas, la CSIN
anuncié en esta sentencia cuales son los requisitos constitucionales minimos para obtener una
decision colectiva valida en términos de debido proceso legal. Luego de subrayar la ausencia de
una regulacién procesal adecuada en materia de acciones coféda&rte formulé algunas
observaciones a modo de guia para los operadores juridicos y con el objetivo de proteger la garantia
de debido proceso legal de los miembros del grupo en futuros procesos de esta n&turaleza.

Asi, la CSIN sostuvo que la “admision formal” de cualquier accion colectiva debe estar

sujeta al cumplimiento de los siguientes requisitos: (i) tiene que haber una identificacion precisa del

® CSIN “Halabi, Ernesto ¢/ PENLey 25.873, Dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986", sentencia del 24/02/2009, Fallos
332:111. Si bien su dictado llamé la atencion, puede decirse que la sentefueialyo inesperado. Sucede que para
ese entonces la CSJN ya habia emitido algunas opiniones con respecto a ddepetties del litigio colectivo (la
mayoria de ellas dictadas en casos relacionados con el medio ambienteesetd®s humanos). Ademas, la linea
argumental de la mayoria de la Corte ‘@fulabi” habia sido insinuada, al menos en sus aspectos mas relevantes, en
ciertos votos (incluso disidencias) pronunciados en el marco de dichas ¢as@n este sentidWendoza 1” (causa
M.1569.XL, sentencia del 20/06/06)Asociacion de Superficiarios de la Patagonia 1” (causa A.1274.XXXIX,
sentencia del 29/08/Q06) Defensoria del Pueblo” (causa D. 859. XXXVI, sentencia del 31/10/06)fujeres por la

Vida” (causa M.970.XXXIX, sentencia del 31/10//06\endoza 11" (causa M.1569.XL, sentencia del 08/07//08) y
“Asociacion de Superficiarios de la Patagonia I1” (causa A.1274. XXXIX, sentencia del 26/08/08).

19ey N° 25.873 y Decreto N° 1588/ (denominada por la prensa como “Ley Espia”).

M Es ilustrativa la opinién brindada por el Presidente de la CSJN en un Itidicapo poco después del dictado de la
decision en “Halabi” con relacion a las carencias de la LDC en materia procesal colectiva. Ver Lorenzetti, Ricardo
“Justicia colectiva”, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010, pp. 275-276 (sostenierda §DC establece unéccion
colectiva”, pero de una@manera muy insuficiente teniendo en cuenta el abundante material comparativo omitido por el
legislador”).

12 Considerando 20° de la opinién de la mayoria.



grupo de personas que esta siendo representado en el caso; (ii) el actor debe ser un representant
adecuado; (iii) el reclamo tiene que enfocarse en cuestiones de hecho o de derecho yomunes
homogéneas a toda la clase; (iv) debe haber un procedimiento apto para proporcionar notificaciones
adecuadas a todos aquellos que puedan tener interés en la resolucion del caso; (v) dicho
procedimiento debe proveer a los miembros de la clase la oportunidad de intervenir en el proceso u
optar por no hacerlo; y (vi) debe haber una adecuada publicidad de la accién para evitar dos
problemas diferentes pero relacionados: de un lado, la multiplicidad o superposicion de procesos
colectivos con causas similares; del otro, el riesgo de opiniones diferentes o incompatibles sobre el
mismo asuntd®

Cabe destacar que la LDC (recordemtdalabi” es un caso de consumo) ya contaba para
ese entoncegracias a la reforma del afio 2008, con algunas disposiciones que imponian ciertos
reaseguros procesales similares a los exigidos por la CSJN en esta decisionorlienpmatancia
del fallo radica en que, por su intermedio, la CSJN acordé jerarquia constitucional a todas las
garantias procesales mencionadas hace un momento.

Habiendo dejado en claro la ausencia de sistemas procesales colectivos en la Republica
Argentina, avancemos ahora sobre algunos aspectos especificos efectivamente contemplados en |
LGAylaLDC.

1. Objeto Mediato de la Tutela Colectiva: ¢ Derechos Individuales Homogéneos?

La determinacion del objeto mediato de la tutela colectiva en la Republica Argentina resulta
algo dificultosa ya que, a pesar de haber transcurrido 18 afios desde la incorporacién del concepto
“derecho de incidencia colectiva” en el nuevo art. 43 CNA, ni la doctrina ni la jurisprudencia son
contestes en cuantcsasignificado. El mayor interrogante se plantea en torno a la viabilidad de las

acciones colectivas para tutelar derechos individuales homogéneos, toda vez que no hay duda

3 Hay un punto que merece seguimiento para poder determinar el alcarfogatjnente la CSJIN acordaré a la tutela
colectiva de derechos individuales homogéneos. Me refiero especificamente & agselfoque involucran reclamos
“individualmente recuperables”. La CSIN afirm6 en “Halabi” que el art. 43 de la CNA es operativo y que es una
obligacion de los tribunales de justicia hacerlo cumplir, esto es cierto. El paobteque tal postura fue calificada en
la misma opinion: la Corte continud diciendo que el cumplimiento de @dichd3 CNA debe tener lugaicuando se
aporta nitida evidencia sobre la afectacion de ataclo fundamental y del acceso a la justicia de su titular” y que
para que proceda la accién colectites exigible que el interés individual considerado aisladamente, no juskfique
promocion de una demanda, con lo cual podria verse afectadwesoa /a justicia” (v. Considerando 13° de la
opinion de la mayoria). De acuerdo con esta postura, los casos/gueran reclamos individualmente recuperables
no calificarian para ser litigados colectivamente (porque no hay dafio ahaeleacceso a la justicia, ya que el
portador tiene interés suficiente para iniciar una accion individual por su cu&magmbargo, a la hora de explicar
este principio en la propia sentencia la mayoria del tribunal incorporé una excalpsi&tener que, si bien como regla
general el actor debe demostrar que el pleito individual no estd “completamente justificado”, esta condicidon no aplica en
casos donde hubiera predominio de asuntos relacionados con tensasl @nbiente, la salud y los consumidores, o
bien cuando el grupo afectado pueda ser considerado como un gsapertajado‘grupos que tradicionalmente han
sido postergados, o en su caso, débilmente protegidos”, en palabras de la Corte). Todo esto parece indicar que la CSIN
esta preparada para admitir el litigio colectivo en Argentina s6lo en casos de pateingiedcion de acceso a la
justicia (no en materia de mass torts) y en situaciones que involuaops gfesaventajados.



alguna sobre el punto en materia de derechos de objeto indivisible (difusos, colectivos o como se
los quiera llamar).

La primera vez que la CSJN se refirid a la idea de derechos individuales homogéneos fue a
modo de obiter dicta en la decision tomada en junio del afio 2006 para resolver la admisibilidad en
la caus@Mendoza”.** Casi tres afios mas tarde, en “Halabi”, la CSJN intenté zanjar las dudas en la
materia al identificar la existencia de tres categorias de derechos que pueden ser defenthdos ante
justicia, a saber: (i) individuales; (ii) derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes
colectivos; y (iii) derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homtyéneos.

Me refiero a un intento y no a la resolucion de las dudas sobre el tema por distintos motivos.
En primer lugarporque “Halabi” es un caso de usuarios y consumidores y todavia no ha habido
pronunciamientos de la CSJN que aplique la doctrina alli establecida en el campo ambiental (lo
cual, a mi modo de ver, podria ocurrir perfectamente echando mano al recurso interpretativo de la
analogia). En segundo término, debido al modo poco claro en que la CSJIN edefiridabi” el

alcance de las dos categorias de derechos de incidencia colectiva a que hizo rifeiéresia.

14 "Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional y otrosielgperjuicios”, sentencia del 20/06/06, LL diario
del 29/06/06 (ver el considerando 17°, donde la CSJN se refirié6 en losnsés términos a las pretensiones que
perseguian obtener una indemnizacion individual por dafios y perjo@@s$odos los miembros del grupo afectado por
el dafio ambiental’Que mads alld de lo expresado, cabe sefialar con respecto a dicha pretension que, si bien,
eventualmente, podrian ser calificados como intereses individuales homogéneszin de que podria haber un solo
hecho ilicito que cause lesiones diferenciadas a los sujetos peticionantes, alfgersieda demanda, en la medida en
que, por el contrario, menciona diferentes supuestos de causacion”). Para mas informacién sobre los antecedentes de
la causa ver los informes realizados por el Defensor del Pueblo de la Malti@nsas organizaciones de la sociedad
civil: “Informe  Especial  sobre la Cuenca  Matanza-Riachuelo”, 2003 (disponible en
http://www.dpn.gob.ar/informes/riachuelo. pdf

15 Ver Considerando 9° de la decisidbe este modo, y a pesar de apoyar gran parte de su argumentacion enal sistem
de acciones de clase estadounidense, el maximo tribunal del pais parece haber seguids,al parte, el modelo del
CDC brasilefio y su categorizacion de derechos pasibles de ser tutelados coleivamen

18 presento a continuacion la critica desarrollada en VERBIC, FrantssoProcesos Colectivos. Necesidad de su
Regulacion”, L.L. 2010-A-769: Con respecto a los derechos de incidencia colectévdieqen por objeto bienes
colectivos, la Corte comenzé sosteniendo que son aqu&llesidos por el Defensor del Pueblo de la Nacion, las
asociaciones que concentran el interés colectivo y el atettaista primera aproximacion al tema puede criticarse
por invertir el orden I6gico de andlisis: en lugar de definir las caracteristicas de esi digeechos para justificaa -
partir de alli- quienes pueden actuar en su defensa, la sentencia comieseaafar esta Ultima circunstancia como
determinante de aquéllos. Parece evidente que si la vulneracion de deredhomlehcia colectiva actia como
presupuesto para que los legitimados extraordinarios puedan accionar atigdatples derechos no pueden definirse
por la actuacion de estos sujetos. En algin punto, creo que estarpossemcia de un razonamiento circular.
Inmediatamente a continuacion, el Tribunal apuntd Gueestos supuestos existen dos elementos de calificacion que
resulan prevalentes”. El primero de ellos gira en torno a la necesidad de que la petici@pgengbjeto la tutela de

un bien colectivo, lo que ocurrsiempre en palabras de la Corteuando éste pertenece a toda la comunidad, siendo
indivisible y no admikndo exclusion alguna”. En el fallo se aclara que tales bienes no tienen por titulares a una
pluralidad indeterminada de personas y que tampoco conforman una conamgtadido técnico. Segun el Tribunal,
pertenecen a la esfera social y no son divisibles en modo alguno. Sin emitisgpbic@das caracteristicas que la Corte
considera determinantes para definir a un bien como colectivo, destaco que el aofligstprnos porta fuera del
argumento en discusion. Sucede que este primer “elemento de calificacion” no brinda precision alguna sobre la
naturaleza juridica del derecho que el Tribunal busca definir, sino exohesite respecto de cierto tipo de bienes que
habran de constituir el objeto mediato de la pretension procesal (porque #imstosé alude, aunque el Tribunal
utilice el término peticién). Avancemos ahora sobre el segundo elememtsagin la Corte, deberia servir para
catalogar a un derecho como de incidencia colectiva que tiene por objeto bienes soldgjivé estaria configurado
por la necesidad de que la pretensiéon promovida se encugmttéizada en la incidencia colectiva del derecho”.
Como puede advertirse, nuevamente estamos fuera del argumento. alis gquando la circunstancia a que se refiere



http://www.dpn.gob.ar/informes/riachuelo.pdf

tercer lugar porque “Halabi” exige, como requisito de procedencia de la accion colectiva en tutela

de derechos individuales homogéneos, “la constatacion de que el ejercicio individual no aparece
plenamente justificado”. Este condicionante podria ser interpretado en el sentido que la CSJN sélo
habra de permitir las acciones colectivas (de consumo, por ahora) cuando las pretensiaes de lo
miembros del grupo considerados individualmente resulten de escasa cuantia y, por tanto, se
encuentre en juego su derecho de acceso a la justicia. Pero aqui también calve tzataracion

ya que el requisito en analisis tiene una excepcion que parece deshaturatizpartggade su

alcance. En efecto, luego de exigir la mencionada acreditacion la CSIN sefialdo que “[la accidn

la Corte configura un requisito necesario (y hasta indispensable) para queadigible la tutela procesal colectiva,
con ella no se califica el derecho en disputa sino que se impone ciertétaeguita formulacién de la pretensién
procesal que habra de ser incluida en la demanda. Lo expuesto hasta aijeisostener que la Corte no logré
brindar una definicion adecuada de esta primera categoria de derechosateimaidlectiva. Y ello sucedi6é porque
las notas que predica como caracteristicas distintivas de los mismos no se refgemmasdsino a: (i) los sujetos que
se encuentran legitimados para actuar en su defensa; y (ii) el objeto medaforetension; y (iii) el modo en que
debe plantearse esa pretension. El intento por definir el alcance dierédechos de incidencia colectiva referentes a
intereses individuales homogéneos no corrié mejor su®aea no tergiversar el contenido de la decision, me tomo la
licencia de transcribir en forma textual el parrafo que la Corte dedicé al eféntaestos casos no hay un bien
colectivo, ya que se afectan derechos individuales enteramente divisibles. Sin erhlaargm hecho, Unico o
continuado, que provoca la lesién a todos ellos y por lo tanto affidddrle una causa factica homogénea. Ese dato
tiene relevancia juridica porque en tales casos la demostracion de los pstssipie la pretensién es comin a todos
esos intereses, excepto en lo que concierne al dafio que individualmenfte.selaspyuna homogeneidad factica y
normativa que lleva a considerar razonable la realizacion de un ibogoin efectos expansivos de la cosa juzgada
que en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del daiio”. Pareceria ser que la causa factica homogénea es la nota
esencial que permitiria definir este segundo tipo de derechos de incidencia colectiva. ceagitzede interpretarse a
poco tengamos en cuenta que, segun palabras de la propia Corte, sk porfeia nos enfrentariamos cara a cara con
derechos individuales enteramente divisibles. Ahora bien, ¢es posible sostemerdguecho de naturaleza individual
se transforma en un derecho de incidencia colectiva con motivo de existirdetexhos individuales similares,
homogéneos, 0 como se los quiera llamar? Creo que aun para g@feeden la existencia de naturalezas juridicas,
una respuesta afirmativa al interrogante resultaria por lo menos dfficistificar. Si prestamos atencion a la doctrina
brasilefia, podemos encontrar una respuesta posible en la conocida afirdeadiie los derechos individuales
homogéneos son accidentalmente colectivos, a diferencia de los derechasydifakectivos propiamente dichos, que
lo son en modo esencial. No obstante, tengo para mi que una resieliggtaero no soélo esquiva en gran parte el
problema, sino que ademas concurre para sostener la tesis queopdetendtrar: lo que puede calificarse como de
incidencia colectiva y, por tanto, lo que permite justificar la existencia de tefe diferenciada, es el conflicto que se
dispara ante cierto tipo de hechos u omisiones que vulneran derechoserQuoaflicto que relne caracteristicas que
lo distinguen del conflicto individual y que (por tal motivo, con indepectidetle la materia de fondo en discusién)
amerita un debate diferente para arribar a su desactivacion. Hecha esta pegesita,digbe analizar el resto del
desarrollo argumental que la Corte propuso para definir la segunda Eatégaderechos de incidencia colectiva.
Explicacién que entiendo tampoco resulta del todo acertada en la medida gaengntey tal como ocurriera con los
derechos de incidencia colectiva que tiene por objeto bienes colectivos) ella seelpaifato que pretende describir
para referirse a otras cuestiones. En efecto, una lectura atenta del fallo perentteqace -al intentar explicar por qué
la causa factica homogénea tiene relevancia juridica en estos supuestoshal $eilvefiere a dos elementos que nada
dicen sobre la naturaleza de los derechos que pretende definir. Por @liaoatnbos guardan relaciéon con razones
practicas de economia procesal, a saber: (i) posibilidad de demostrar losgstmide la pretension en forma comudn
y (ii) razonabilidad de llevar adelante s6lo un proceso, coronado por smajuagada expansiva, para resolver
concentradamente todos los conflictos (conflictos que, si hablantés@inos de naturalezas juridicas, jsiguen siendo
en esencia individuales!). Creo que el analisis efectuado hasta aqui denuge&r&grte tampoco logré brindar una
definicion adecuada de esta segunda categoria de derechos de incidencia colectiva, lortabkerdiebe a que las
notas consideradas como definitorias de aquéllos no permiten diferenciarlos @eeldsos individuales por estar
referidas a otras cuestiones, a saber: (i) consecuencias que genera el acto uemivigj{(ii) razones de economia
procesal que tornan conveniente la tutela procesal colectiva (posibilidad de juzgaoi@entrado, resolucién Unica
de los conflictos de todos los integrantes del grupo afectado). En reswuéatdas, incluso luego délalabi”, los
operadores juridicos argentinos continuamos careciendo de pautas claraerngitenpcomprender cuando puede
considerarse vulnerado un “derecho de incidencia colectiva” que justifique la tutela procesal diferenciada reconocida en
el art. 43 de la CN.



colectiva] también procedera cuando, pese a tratarse de derechos individuales, duistte un
interés estatal en su proteccién, sea por su trascendencia social o en virtud declaarpart
caracteristicas de los sectores afectados”. ¢Cuales son los derechos que se consideran
“socialmente trascendentes” y cuales son los sectores afectados con “particulares caracteristicas”

gue permitirian exceptuar la accion del requisito? La propia CSJIN lo explica sobre el final del
mismo considerando 13° al sefalar que se refiere a “aquellos supuestos en los que cobran
preeminencia otros aspectos referidos a materias tales como el ambiente, el conssatododa
afectan a grupos que tradicionalmente han sido postergados, o en su caso, débilmente

protegidos”. 17

2. Objeto Inmediato de la Tutela Colectiva: Amplio Espectro de Posibilidades

En lo que hace al tipo de decision que puede solicitarse al Poder Judicial por medio de una
accion colectiva, tanto las dos leyes reglamentarias sobre las que venimos trabajando (LDC y LGA)
como la jurisprudencia federal (y local) en la materia han reconocido un amplio espectro de
posibilidades que va desde pretensiones meramente declarativas hasta pretensiones de tipc
estructural, pasando por pretensiones de dafios y perjuicios (colectivos, con seguridad; individuales
homogéneos, esta por verse todavia aunque todo indica que no serian procedentes, segun vimos
cuando las pretensiones individuales de los miembros del grupo son individualmente recuperables)

pretensiones de cese, de recomposicion y cautelares.

3. Legitimacion y representatividad adecuada

Cabe comenzar por advertir que al trabajar sobre este tema, y como el titulo de este apartado
sugiere, tomo como premisa la indisoluble relacion que existe entre legitimacién activa y
representatividad adecuada. Estoy convencido en este punto que, por razones constitucionales,
debemos distinguir la legitimacién que con caracter general y abstracto reconocen los art. 43, 2do
parrafo y 86 (y sus leyes reglamentarias), de la legitimacioneque,caso concreto en discusion,
puede tener (0 no) cualquiera de los actores sociales alli comprendidos para actuar ededefensa
grupo de personas que busca represeriiata legitimacion en el caso concreto estara ligada a la
demostracion de las cualidades de quien pretenda asumir la representacion del grupo y @@a ausenc
de conflictos de interés que puedan perjudicar tal representa€ritrendo que la diferenciacion
entre “legitimacion en abstracto” y “legitimacion en concreto” es de suma trascendencia. Sucede

gue las caracteristicas del caso particular pueden hacer de un sujeto habilitado por una norma

" Segun la Corte, “En esas circunstancias, la naturaleza de esos derechos excede el interépaeeadal mismo
tiempo, pone en evidencia la presencia de un fuerte interés estatal paraidorodatendido como el de la sociedad
en su conjunto. En tal sentido, los articulos 41, 42 y 43, fedseggundo, de la Constitucién Nacional brindan una
pauta en la linea expuesta” (“Halabi”, Considerando 13°).



constitucional para promover acciones colectivas alguien no adecuado para la defensa del grupo que
pretende representar. Las razones por las cuales ello puede suceder son de diversa indole. Una d
las méas interesantes y complejpsr ejemplo, es la que involucra un “conflicto de agenda” que

impide a determinado sujeto dar una discusion robusta sobre el asunto.

Las razones constitucionales que sostienen la ligazon entre la legitimacion colectiva y la
cualidad del representante en un caso determinado se asientan en consideraciones de debido proces
legal y de autonomia individual. Es que la tutela colectiva de derechos supone, por un lado, un
riesgo para la garantia de debido proceso legal de los miembros de la clase o grupo ausentes en €
proceso, y, por otro, una limitacidbn a su autonomia individual ya que tales personas no podran
tomar la decisién de reclamar o no ante la justicia, cuando hacerlo o con qué arglfméntiss.
esto ocurre como consecuencia del tipo de proceso colectivo por el cual opté el constituyente
argentino en el afio 1994 (como ya sefialé, un proceso de tipo representativo).

En este contextoy teniendo presente las (serias) consecuencias que se desprenden de la
sentencia colectiva a dictarse como consecuencia de la actuacion de un representante tan atipicc
(que no fue elegido sino que se autonomina como tal, y que actta incluso en desconocimiento o, en
ciertos casos, contra la voluntad de quienes representa), podemos llegar sin mayores esfuerzos a |
necesidad de exigir que, para reconocer su legitimacién, éste se encuentre en condiciones de dar un:
robusta discusion sobre el asunto y que no se encuentre inmerso en ningin conflicto d& interés.
La legitimidad constitucional del sistema colectivo depende de ello. Y su verdadera eficacia
también, toda vez que si no se garantiza una adecuada defensa de los derechos del grupo afectad
por medio del control de las cualidades del representante colectivo, la sentencia no podra ser
opuesta a sus miembros.

A partir de “Halabi” los tribunales de todo el pais han comenzado, timidamente y en
ocasiones aisladas, a exigir el cumplimiento de este requisito esencial del sistema procesal colectivo
en la Republica ArgentinaQueda todavia mucho por trabajar ya que los estandares brindados por

la CSJIN en dicho precedente para controlar la representatividad adecuada no son idéned$ a tal fin.

18 Cabe dejar planteada una necesaria advertencia: el argumento de la autonomimlimdivaplica a los casos de
pretensiones individualmente no recuperables ya que en tales supuestosladectiva es la Unica via realista para
enfrentar racionalmente el conflicto y, por tanto, la necesidad de preservar ndatordividual de los miembros del
grupo se convierte en una falacia.

% Sobre los estandares para controlar el requisito, su aplicacién a los abogadssparticularidades, ver VERBIC,
Francisco “La representatividad adecuada en las class actions norteamericanas”, Revista de Derecho Comercial
Abeledo-Perrot n°® 233, Nov/Dic. 2008).

20 En “Halabi” la CSJIN entendié quéha existido una adecuada representacion de todas las personas, usuarios de los
servicios de telecomunicaciones (dentro de los que se encuentran lodash@gtas que se extenderan los efectos de
la sentencia”. Para arribar a tal conclusion el tribunal tuvo en cuenta tres factores: {hlicidad que se le dio a la
audiencia celebrada ante sus estrados; (ii) la circunstancia que la declaracion delicicoasitiad de la ley 25.873 se
encontraba ya firme y que el decreto reglamentario 1563/04 habia sidod#&ispen su vigencia; y (iii) las
presentaciones que, en apoyo de la pretension del demandante, realizaron labRefdegactina de Colegios de
Abogados y el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal en cardetmiods curiae.Si bien la CSIN
sostuvo que como era la primera vez que se delineaban los contereste tipo de acciones cabia ‘Seenos riguroso



a. Medio Ambiente
La LGA reconoce legitimacion colectiva para promover un proceso ambiental en amplios
términos, tanto cuando el objeto de la pretension es obtener el cese de la actividad generadora de
dafio como cuando se trata de lograr la reparacion de éste. En tal sentido, el ler partaBDdel a
de dicho cuerpo legal establece dirroducido el dafio ambiental colectivo, tendran legitimacion
para obtener la recomposicion del ambiente dafiado, el afectado, el Defensor del Ragblo y
asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental, conforme lo prevé el articula 43 de

a la hora de evaluar el resto de los recaudos que habrd que exigir en lo sucesivo en los procesos de esta naturaleza”
(entre los cuales se encuentra el requisito de la representatividad adecuada), egéndgsttarar que ninguno de estos
tres estandares resulta idoneo para evaluar la calidad del representante. Cosnpocéwsados primeros. Sobre el
particular, las audiencias publicas y la admision de memorias de amicus curiaeegpediente configuran
importantisimos mecanismos instrumentales en el marco de los prookstig/os. Ello asi en la medida que ambos
concurren a dotar de una mayor transparencia al proceso y permiterulmgdiscusion mas robusta sobre el asunto
(conf VERBIC, Francisco“Procesos Colectivos”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2007, cap. IV; VERBIC Francisco
“Propuesta para regular la figura del amicus curiae en la Provincia de Buenos Aires”, LLBA 2009-14, LL
Suplemento Actualidad del 19/03/09%5in embargo, es por lo menos dificil comprender qué relacién guardan tale
instrumentos con la calidad del representante. A nuestro juicio, ningune dedaresulta Gtil para operar como
estandar de valoracidn del requisito en estudio. En contra de la referida npesigiddria postular que las audiencias
publicas y los memoriales de amicus curiae se encuentran efectivamente adizcioon la calidad del representante,
ya que pueden funcionar como medios para demostrar su incompet&gittata, en definitiva, de una relacion
mediata (pero relacion al fin). Sin embargo, aun concediendo mérito a esti@mkjay dos argumentos que sostienen
la critica. Primero, quea todo evento- el estandar no deberia ser la mera publicidad de las audiencias o la mera
presencia de memoriales de amjsiiso algo asi como “las objeciones presentadas por X en el marco de la audiencia (o

del memorial)”. Y segundo, que ambos criterios s6lo servirian para determinar que la calidad exigida no se configura

en cabeza del representante y/o sus abogados, lo cual nos posiciona neewhrmecio del problema que los
estandares deberian ayudar a resolver: ¢como evaluamos en términos pasitlidad del representante? Por lo
expuesto, consideramos que ninguna de las dos circunstancias presentesce(aabncia publica y memoriales de
amicus curiae) configuraba un estandar apropiado para justificar la calidaddalete Halabi como representante
colectivo. En cuanto al otro criterio utilizado por la Corte (esto es, el hecHa daeision sobre el fondo del asunto
habia sido favorable al grupo y ya se encontraba firme), vale destacar dgorera pista puede parecer un estandar
apropiado. Sucede que uno podria pensar: ¢c6mo no va a ser adetuato en el pleito? No obstante, una mirada
algo mas detenida sobre el tema muestra que ello no es asi. Al menos des canaurren para sostener nuestra
posicion. La primera es que el resultado del pleito no necesariamente guarda cetatadealidad del representante, y
la segunda es que el empleo de este criterio implica juzgar el asunto en una egga praportuna. Comencemos
por este Ultimo punto. Segun vimos en el apartado 3, en el sistemaneoitaao el instituto en estudio configura un
prerrequisito de admisibilidad de la pretension colectiva, el cual debe evaluanse etapa temprana del proceso (y
controlarse durante toda su tramitacién) a fin de que éste se trabe entreqraapstud suficiente para obligar a las
personas que las integran. No mencionamos al sistema norteamericanargomento de autoridad, sino porque es
fruto de muchos afios de experiencia, porque la CSJN hace lo proglidadio y porque la propia CSJIN consideré
perfectamente aceptable plantear en nuestro pais acciones como las alli vigentste escenario, parece por lo
menos inconveniente establecer como estandar de evaluacion el resultado favorédite.d&lspque si el juez necesita
saber si el representante es adecuado para decidir si habilita (o no) la diseusidnflitto en clave colectiva, no
parece sensato sujetar el juzgamiento de tal calidad a una (eventual) circuns&ocardgra (o no) en el futuro. En
cuanto a la falta de relacion necesaria entre la calidad del representante y el resyitadto,dssta con recordar que
aquél puede ser adecuado y, no obstante, resultar vencido por carezmdenrsu planteo. Esta eventual situaciéon
(perfectamente posible) demuestra -desde una segunda perspectiva, que selauypnesentada en términos de
oportunidad procesakue el criterio “resultado favorable del pleito” utilizado por el Tribunal tampoco es apropiado
para evaluar la calidad del representante colectivo. Por otra parte, que el Dr. Halalaredo el caso no significa
gue haya ejercido una representacion adecuada del conjunto de los intezesgidalo. Es que ganar o perder un caso
no importa haber sido un representante adecuado de aquéllos que no tywetonidad de hacer valer su derecho al
debido proceso, ni importa permitir una razonable participacién de losssujedducrados (el desarrollo de esta critica
puede encontrarse en OTEIZA, EduardoVERBIC, Francisco“La representatividad adecuada como requisito
constitucional de los procesos colectivos. ¢ Cuéles son los nuevos estgndavénda el fallo ‘Halabi’?”, Lexis N°
0003/014882, SJA 10/03/10. Para un analisis general de los aldahceguisito de la representatividad adecuada me
remito a VERBIC, Franciscd'La representatividad adecuada en las class actions norteamericanas”, Revista de
Derecho Comercial Abeledo-Perrot n° 233, Nov/Dic. 2008).



Constitucion Nacional, y el Estado nacional, provincial o municipal; asimismo, quedara legitimado
para la accion de recomposicion o de indemnizacién pertinente, la persona directamente
damnificada pr el hecho daiioso acaecido en su jurisdiccion”. La necesidad de contar con una
amplia legitimacion colectiva en este campo venia desde hace ya muchos affibsSatnéen estas
legitimaciones colectivas han sido reconocidas ampliamente por la jurisprudencixasiones
expresamente, en otros casos implicitamente al tratar el fondo del asunto- cuando la pretension
colectiva tiene objeto indivisible, no se conocen hasta la actualidad pronunciamientos en el orden
federal que permitan su ejercicio para la tutela de derechos individuales homd&génsos.
consideramos aplicable la “doctrina Halabi” al campo ambiental (lo cual, insisto, creo que es
posible por analogia), todo indicaria la posibilidad de actuar en tal sentido (mas all4 de que, en la
practica, las diferencias existentes entres las pretensiones individuales en cuanto a causacion y otros
elementos de la responsabilidad puedan desaconsejar el tratamiento colectivo del conflicto).

Para terminar con este punto, cabe sefialar que el 2do parrafo del mencionado art. 30 de la
LGA establece que“Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona podra solicitar,
mediante accion de amparo, la cesacion de actividades generadoras de daiio ambiental colectivo”.
La nocion de “toda persona” incorporada en la norma ha llevado a algunos a interrogarse si la LGA
reconocio una especie de accion popular en el ordenamiento argentino. La respuesta de autorizade
doctrina parece inclinarse en ese serfidaunque la jurisprudencia parece orientarse por la
negativa ya que exigeen términos generales y también a quien promueve la accién de cesacion-
gue demuestre cierta afectacion para poder tener por configurado un caso o causa judicial. De este
modo, en la practica la nocion de “toda persona” se asimila a la del “afectado”.

b. Consumidores y Usuarios

2L Ver el trabajo de MORELLO, Augusto M. - HITTERS, Juan GERIZONCE, Roberto O. “La defensa de los
intereses difusos”, Ponencia Nacional argentina al XI Congreso Internacional de Derecho Proceseddcelel
Alemania en Septiembre de 1983, J.A. 1882£00. Ver también la Recomendacion N° 3 de la IX. Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (celebradas en Mar del Plata del 10 a 13 de NoviemB&3Ye Alli se sostuvo por
mayoria que: "Corresponde también reconocer legitimacion activa paraisalee los intereses vinculados al medio
ambiente a un érgano publico de alta especializacién (similar al oméndaraco o al defensor del pueblo espafiol),
sin perjuicio de reconocer dicho derecho a asociaciones representativasetkridssrintereses”. La recomendacion
tuvo dos disidencia parciales dentro de la tendencia de mayoria: Una, de@ofisadun la cual "se debera atribuir
al Ministerio Publico las facultades para ejercer la proteccién del medio ampietea, denominada B, en cuya
virtud se propicié declarar que "Es recomendable que se dicte la gayiGa del Ministerio PUblico, que atribuya a
éste facultadepara ejercer la proteccion del entorno ambiental” (conf. CARRANZA, Jorge A.“La proteccion
Jjuridica del medio ambiente y la responsabilidad por daiio ecolégico”, L.L. 1984-A-1062).

2 Donde mantienen plena vigencia las ensefianzas de Morello (ver, erresrotros trabajos del autor, MORELLO,
Augusto M. “La legitimacion en la tutela de los derechos subjetivos homogéneos”, D.J. 2004-1-183).

#Ver SAGUES, Néstor P. "El amparo ambiental. Ley 25.675", L.04aD-1194 [sosteniendo que "el art. 30 ‘in fine’,

de manera muy enfatica, esta confiriendo en lo que hace a este amparodénacd@n popular, al determinar que
‘toda persona’ podra solicitarlo. De modo parecido al habeas corpus (art. 43, parrafo cuarto, Constitucion Nacional),
tendrd entonces legitimacion activa cualquier sujeto, natural, juridico incluso émétmlemos), nacional, extranjero
(hasta alguien no residente y ni siquiera visitante en el pais, pareciera, alternativaligm@ahespectro legitimatorio
hasta a organizaciones no gubernamentales ubicadas en el exterior, 0 a Estatgesogktian otros términos, la
legitimacion para promover este amparo es mas generosa que la contempladey@6.675 en el mismo art. 30,
parrafo primero, para plantear las demandas por recomposicion o indemr]zacion



La legitimacién colectiva en este campo se encuentra regulada por los?Ays5%2 de la
LDC (reformados en el afio 2008 por la Ley N° 26.361). Cabe adelantar que la LDC no contempla
ninguna obligacion en cabeza del juez para controlar el requisito de la representatividad adecuada
con relacion a los sujetos cuya legitimacion alli se reconoce. élogdéenemos en primer lugar al
consumidor o usuario afectatfo. A pesar de que alguna doctrina sostiene que la reglamentacion
del art. 43 CNA en el campo del consumo no deberia conceder legitimacion colectiva a las personas
fisicas?’ lo cierto es que un entendimiento del género seria claramente insostenible por tres motivos
fundamentales: (i) seria inconstitucional a la luz del art. 43 CNA; (ii) implicaria avanzar a
contracorriente de la directriz politica de acceso a la justicia que subyace en la KDC; y
dificilmente pueda justificarse constitucionalmente a la luz del principio de igualdad con respecto a
sujetos afectados en derechos de incidencia colectiva de otra 4hdBlenuevo art. 52 LDC
también reconoce la legitimacion colectiva de las asociaciones de defensa del consumidor. Estas
ascciaciones, de acuerdo con los términos en que quedd redactada la ley, pueden promover una
demanda o actuar como litisconsorte en defensa de un grupo de consumidores o usuarios en
cualquier tipo de conflicto. En tercer lugar, la reforma mantuvo la habilitacibn para actuar

colectivamente en justicia en cabeza de las autoridades locales de aplicacion de la LDC, pero

24 El renovado art. 52 dispone lo siguiente (el subrayado destaca las modiéisasimtadas por la Ley N° 26.361):
"Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley, el consumidor y usuari@padiciar acciones judiciales cuando sus
intereses resulten afectados o0 amenazados. La accién correspondeséiraidorro usuario por su propio derecho, a
las asociaciones de consumidores o usuarios autorizadas en losdé&tahiadticulo 56 de esta ley, a la autoridad de
aplicacion nacional o local, al Defensor del Pueblo y al Ministerio PubliscaF Dicho Ministerio, cuando no
intervenga en el proceso como parte, actuara obligatoriamente comodisadéy

En las causas judiciales gue tramiten en defensa de intereses de incidencia daleetd@ciaciones de consumidores
y usuarios que lo requieran estaran habilitadas como litisconsortesldeierta de los deméas legitimados por el
presente articulo, previa evaluacién del juez competente sobre la legitimacién de éstas.

Resolvera si es procedente 0 no, teniendo en cuenta si existe su respectitacexrgeira tal fin de acuerdo a la
normativa vigente.

En caso de desistimiento o abandono de la accion de las referidescas®s legitimadas la titularidad activa sera
asumida por el Ministerio PUblico Fiscal"

% E| primer parrafo del nuevo art. 55 establgoe “Las asociaciones de consumidores y usuarios constituidas como
personas juridicas reconocidas por la autoridad de aplicacion, esithmald@s para accionar cuando resulten
objetivamente afectados o amenazados intereses de los consumidoresos,usingperjuicio de la intervencién de
éstos prevista en el segundo pdrrafo del articulo 58 de esta ley” (nuevamente, el subrayado destaca las novedades
relevantes con respecto al texto original de la LDC).

% En linea de principio, ante un acto u omisién lesivo las personeasfisdividualmente consideradas pueden
accionar en defensa de su propio derecho o bien actuar en calidad de legitioladtivos en tutela de los derechos de
incidencia colectiva que pudieran encontrarse en juego (esto es, como afectaddéremrios del art. 43 CN). Sobre
los alcances de la nocién de afectado y especificamente sobre la suerte aetet$os tribunales en materia de
consumidores y usuarios, me remito a VERBIC, Francig@ocesos colectivos”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2007,. pp
104 y ss. La reforma a la LDC incorporé en el primer parrafo del nuevo arL.CB2 una referencia muy concreta
sobre el asunto, al establecer que la accidn corresponde a los consumidose®y ‘Uspor su propio derecho”. NO

se advierte a qué apunta esta innovacion. Sin perjuicio de ello, creo evigente cpbe interpretar la nueva norma en
el sentido de que en el campo del consumo los individuos sé6lo puederaaetialefensa de sus derechos individuales.
27\/er ARAZI, Roland “Propuesta de ley de la Asociacién de Bancos Argentinos para regular los procesos colectivos
sobre derechos individuales homogéneos”, RDP 2012, Numero Extraordinario “Procesos Colectivos”, pp. 429 y ss.

% En igual sentido, al analizar el proyecto luego de obtener media sand@cé&mara baja, GIANNINI, Leandro J.
“La tutela colectiva de derechos individuales homogéneos”, Libreria Editora Platense, La Plata, 2007, p. 226. El autor
considera que este agregado lisa y llanamente debe tenerse por no escrito dtenta jpotestad del particular de
accionar en calidad de afectado.




suprimio la facultad de las provincias de delegar sus funciones en organismos de su dependencia o
en los gobiernos municipalés.

En cuarto lugar encontramos la incorporacion del Defensor del Pueblo de la Nacion en el
elenco de legitimados colectivos. Si bien tanto el art. 43 CNA como el 86 CNA reconocen
claramente la legitimacion colectiva de esta figura, hasta la sancion de la ley N° 26.361 la
jurisprudencia no parecia haber tomado nota de ello. Para algunos autores la jurisprudencia era
“vacilante’, *° aunque, en rigor de verdad, en la érbita de la CSJN la figura encontré una barrera
infranqueablé! En algin momento la Corte parecié comenzar a repensar el asunto, al menos en
algunos aspectc?%. Sin embargo, la decision recaida en la “causa del corralito” promovida por la
figura confirmo una vez méas que el maximo tribunal no esté dispuesto a admitir planteos en defensa
de derechos "patrimoniales, puramente individuales", por entender que éstos se encuentran
marginados de la prevision del art. 43 CN y solo pueden ser defendidos en justicia por sus titulares
directos®® Anotando dicha sentencia algunos vaticinaron el fin de la discusién sobre los limites de
las acciones colectivas iniciadas por el Defensor del Pueblo o las Asociaciones de Defensa de los
Consumidores? Si bien uno podria pensar que el fallo recaidé’mabi” dio por tierra con esa

2 VAZQUEZ FERREYRA Roberto A- AVALLE, Damian “Reformas a la ley de defensa de los consumidores y
usuarios”’, L.L. 2008-D41063.

30 ver ARAZI, Roland“Los derechos individuales homogéneos en la reforma a la ley 24240 (ley 2636é4itirhacion

y cosa juzgada”, J.A. 2008H1-1193.

31 Me remito al analisis efectuado en VERBIC, Franciste (negada) legitimacion activa del defensor del pueblo de

la nacion para accionar enféea de derechos de incidencia colectiva”, Revista de Derecho Procesal Rubinzal
Culzoni, 2007-l. Para un desarrollo mas general de la jurisprudemdsa reateria, VERBIC, FrancisctProcesos
colectivos” Ed. Astrea, Buenos Aires, 2007, pp. 154-175.

32 Me refiero a los votos concurrentes de la cau3efensor del Pueblo de la Nacién ¢/ E.N. — P.E.N.— M°. E.— dto.
1738/92 y otro s/ proceso de conocimiento” CSIN, Sentencia del 24/05/05, causa D. 90. XXXVIII.

33 “Defensor del Pueblo de la Nacién c. Estado Nacional”, CS, Sentencia del 26/06/07. Como destaca GIANNINI, en
este fallo primé la postura restrictiva de considerar Quedlo los derechos transindividuales de objeto indivisible
(difusos stricto sensu) pueden ser llevados a juicio mediante la legitm&di@ordinaria reconocida en el art’43
(GIANNINI, Leandro J.“Los procesos colectivos y la tutela de derechos individuales homogéneos. Los problemas que
suscita la nocion de ‘derechos de incidencia colectiva’”, L.L. 2008-A-97). WAJNTRAUB ensaya una interpretacion
de este fallo desde otra 6ptica, considerap@o“Lo que se plantea en el caso es que muchos de los ahorristas, tal vez

la mayoria, habian iniciado a esa altura su reclamo individual, Ueseq ningin caso se referian a sumas
insignificantes. Probablemente, lo que se traté de establecer es que ktequgnad la existencia de derechos de
incidencia colectiva no es si lo que se discute son reclamos patrimoniales digiitniasgsibles sino, en todo caso, la
imposibilidad material de que un particular lleve a cabo una accididmal por una suma insignificante, siendo que
el hecho habria importado una afectacion masiva” (WAINTRAUB, Javier H.“Las acciones colectivas tras la reforma

de la ley de defensa del consumidor”, J.A. 2008H-1286).

3 LAGUINGE, Esteban“Limites de las acciones colectivas”, L.L. 2007-F-33 (nota a fallo). Este autor asume una
posicion restrictiva sobre el tema al sostener ‘Guestro derecho establece que la nota caracteristica de las acciones
colectivas es velar por los intereses colectivos de naturaleza indivisifale justificar esa afirmacion sefiala que “Es
fundamental no extender irrazonablemente los alcances de la legitimacion feesoDedel Pueblo y de las
asociaciones a la tutela de intereses patrimoniales divisibles. Si bien es cierto quenserignte encontrar un canal
procesal adecuado para la tutela de estos intereses (como las aceiatesed del derecho estadounidense), el
otorgamiento de legitimacion al Defensor del Pueblo y a las asociacionet d&l @N, segundo parrafo, crearia aln
mas problemas de los que se pretende solucionar”. Mas alla de algunas citas doctrinarias y de la afirmacion transcripta
(que nada dice sobre qué problemas se crearian de reconocerse legitimacibrasmara la defensa de derechos
individuales homogéneos), no encontré argumentos plausibles que sotdepgsinion del autor. Segun PRATO, el
andalisis efectuado en este trabajo, al cual calificande’ equivocado”, puede seffiuto tal vez de provenir sus autores
del espacio profesional que asesora empresas, lo cual probablemente no los torna imparciales” (PRATO, Osvaldo A.
“Aecion de clase vs. Asociaciones de consumidores”, L.L. 2008A-867). A propdsito de esta afirmacion, sobra



idea, lo cierto es que todavia esta por verse que sucedera cuando llegue a estrados denia CSJIN
causa de este tipo (derechos individuales homogénos puramente patrimoniales) yaiHjueben
se dejo expresamente a salvo la opinion de Highton de Nolasco en lo que hace a la legitimacion de
la figura para demandar en defensa de este tipo de defdchos.

Por ultimo encontramos entre los legitimados colectivos al Ministerio Publico Fiscal ya que
el ler parrafo del nuevo art. 52 mantuvo en cabeza de este organismo la competenda#@para ac
colectivamente en defensa de los consumidores y usuarios, asi como su participacion en los
procesos colectivos relativos a esta materia en caracter de fiscal de la ley. El fpglamamo
tiempo, hizo lo propio con el mandato legal que exige a esta institucion asumir la calidad de actor

en aquellos procesos iniciados por una asociacion y luego desistidos o abantfonados.

4. Competencia
La estructura federal de la Republica Argentina, sumado a la facultad reservada por las

Provincias para dictar sus propios codigos procesales (donde, por supuesto, se regula la
competencia de los tribunales locales), configura un contexto complicado para trabajar con casos

colectivos ambientales y de consumo. La razon de esta complicacién es evidente: un gran namero

mencionar que el lobby en contra de la proteccion de consumidoreanossiara vez se agota en los pasillos del
Congreso.

% Ver Considerando 28° del voto de la mayoria.

% En otro lugar he destacado que el Ministerio Plblico cuenta con la suficientenaiatqrara asumir un rol activo en
la arena de los procesos colectivos, no obstante lo cual poco ha lasthoahora en tal sentido (ver VERBIC,
Francisco“Procesos Colectivos”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2007, p. 235 y ss). Tenigmdsente que la Ley N°
26.361 nada ha innovado sobre el asunto, me permito tres reflexionesiméeapte ellas tiene que ver con la poca
utilidad de exigir la continuacion del proceso abandonado o desistido en eldeamaistema donde, como veremos,
la cosa juzgada desfavorable no afecta el derecho de los miembros del $irupa. sentencia recaida sobre el mérito
del asunto no puede perjudicar los intereses de aquellos, mucho mdndhacerlo una sentencia que pone fin al
pleito por desistimiento o caducidad de instancia (consecuencia del abandondkepii@o tiene entonces imponer al
Ministerio Publico semejante carga? Asumiendo por un momento que atididaa pudiera tener la participacion del
Ministerio Publico en el sentido previsto por la norma, la segunda reflgikaen torno a la conveniencia de imponer
como exigencia insoslayable la necesidad de asumir la titularidad de la acciéormiaaes loable en tanto permite
controlar de alguna manera que no se produzca connivencia entre la asamtmia y el demandado (utilidad que
cobra especial relevancia ante la ausencia de control de la representatividad del legiietdm). Sin embargo,
parece razonable suponer que no siempre que se desista de una azebarmsne la lucha en un proceso, ello tendra
por causa una conducta fraudulenta. También puede suceder, por ejerapibagtora se de cuenta que ha planteado
mal el caso, o bien que no le asiste razén en su pretension. Si no hayparércontinuar con la discusion, no tiene
sentido imponer al Estado la (gravosa) carga de litigar por litigar.ltibgalidea que quiero presentar respecto a este
tema también guarda relacién con los supuestos en que habra de opeemtalda obligacion de continuar con el
proceso, aunque desde otra perspectiva. Segun el texto de la normagbmhedtb se presenta cuando la demanda
colectiva hubiera sido interpuesta por una asociacion. Puedo conceder (norsirepdgd) que en los supuestos de
demandas promovidas por el Defensor del Pueblo y por las autoridadpbcdeion, la intervencion del Ministerio
Publico no resulte necesaria dado que se trata de entidades publicas. Sin emlztgerto razon alguna para omitir
la intervencidn de aquel cuando el proceso es promovido (y desistidodpaada) por un consumidor que actia en
calidad de afectado en los términos del art. 43 CN y 52, ler. patedfn] DC. Parece razonable suponer que también
en este tipo de supuestos deberia darse intervencion al Ministerio Publico para gummcdo prevé la norma
(suponiendo que fuera util y conveniente, ambas cuestionescqo® sostuve hace un momento- pueden ponerse en
tela de juicio). A mi modo de ver, lo ideal hubiera sido que el legisladocigara en términos generales de regular el
modo de disponer del proceso y del derecho, acordando al MinBtéiiwo, en ese escenario, un importante rol de
control (tal como lo hizo al regular los acuerdos transaccionales).



de estos casos tienen por causa hechos, acciones u omisiones que trascienden las fronteras politice
y, por tanto, involucran a personas domiciliadas en distintas provificias.
a. Medio Ambiente

El art. 7 de la LGA provee una regla general en la materia al establedaraglieacion de

dicha ley“corresponde a los tribunales ordinarios segiin corresponda por el territorio, la materia,
o laspersonas” y disponer que la competencia correspondera a los tribunales federalks
casos que el acto, omisibn o situacidbn generada provoque efectivamente degradacion o
contaminacion en recursos ambientales interjurisdiccionales”. A su turno, el art. 32 de la LGA
ratifica esa regla en materia de dafio ambiental al disgaa€lLa competencia judicial ambiental
serd la que corresponda a las reglas ordinarias de la compé&tencia

b. Consumidores y Usuarios

La LDC no contiene prevision alguna en materia de competencia. Poretaids, casos
colectivos de consumo resultan de aplicacion, en principio, las reglas de competencia generales. No
obstante es importante mencionar que en un reciente fallo la CSJIN se expidié sobre la competencia
de los tribunales locales para juzgar casos colectivos de consumo que involucran personas
domiciliadas en distintas provincias del pais. En los dtt@gon de Usuarios y Consumidores c/

Banco Provincia de Neuquén S.A. slid@urio”,* el tribunal establecié de manera muy clara una
regla acorde con los principios que gobiernan tanto el campo del derecho del consumo como el -aun
mas elemental- derecho de acceso a la justicia.

El caso involucraba una demanda colectiva contra un Banco promovida por una asociacion
civil en representacion de todos los clientes de dicha entidad financiera (los cuales estaban
domiciliados en distintos lugares del pais). Se produjo un conflicto de competencia ya que un
tribunal de la provincia d&leuquén consideraba que le correspondia entender en el asunto, al
mismo tiempo que un tribunal nacional con sede en la Ciudad de Buenos Aires, donde se habia
promovido la demanda, opinaba que era él quien debia juzgar el caso (aclaramos: estos tribunales
nacionales no son federales sino que actian como justicia local en la Ciudad de Buenos Aires).
Para resolver el caso la CSJIN aplicé la regla general de competencia en materia de gampetenc
territorial para juzgar pretensiones personales fundadas en derechos crediticios de origen
contractual (art. 5, inc. 3° CPCCN) y considerd que la apertura de una sucursal o establecimiento en
una jurisdiccion distinta a la de su domicilio estatutario implicaba, de parte de una empresa como el
Banco demandad@ipso iure’ avecindarse en ese lugar para el cumplimiento de las obligaciones

alli contraidas”).

37 El breve desarrollo efectuado aqui responde a la interjurisdiccionalidad “interna”, pero el problema resulta todavia
mas complejo ya que estos hechos, acciones y omisiones muchas veceslémaszsefronteras nacionales.

3 Causa Competencia NG 945. XLMiUnion de Usuarios y Consumidores ¢/ Banco Provincia de Neuquén S.A. s/
ordinarid® (disponible en www.csjn.gov.ar). El dictamen de la Procuracién estd disponible aca:
http://www.mpf.gov.ar/ics-wpd/DocumentosWeb/LinksNoticias/dictamen_Union_Us_y.tifns



De este modo, y a pesar de que la clase representada por la asociacion actora comprendia
personas domiciliadas en distintos lugares del pais, la CSJIN dej6 en claro que las personas juridicas
gue operan comercialmente por medio de sucursales y establecimientos localizados en diferentes
lugares del pais pueden ser demandadas en clave colectiva en cualquierajuéesdisasones,
siempre y cuando alguno de los contratos tipo con relacion a los cuales se produce la afectacion
homogénea de todo el grupo de usuarios se hubiera perfeccionado en la jurisdiccion le&giaa.
gue estar atentos a cdmo evoluciona esta posicion de la CSIN ya que ha dejado abierto un gran
espacio para el forum shopping, algo que en general se ve con malos 0jos en los paises de tradicior

continental europea o del civil law, como es el caso de la Republica Argentina.

5. Litispendencia

En el marco de los procesos colectivos el instituto de la litispendencia presenta algunas
particularidades que lo distinguen del modo en que opera en el contexto de los procesos
individuales Ello se debe, fundamentalmente, a que una accidon colectiva puede generar
litispendencia respecto de otras acciones colectivas y también respecto de las multiples acciones
individuales que encuentren causa en los mismos hechasposibilidad, siempre latente, de
violentar los derechos individuales de los sujetos afectados y ausentes en el proceso colectivo, torna
necesario el replanteo del instituto. Un replanteo que, hasta el dia de la fecha, no se i produc
en la Republica Argentin.

En efecto, a pesar de la relevancia del asunto para el correcto tramite de las paunsas y
evitar el “escandalo juridico” que se deriva del dictado de sentencias contradictorias sobre una
misma cuestién, el instituto de la litispendencia no es objeto de regulacién positiva en la LDC y
sOlo es atendido en la LGA, como veremos a continuacion, cuando se da el supuesto de nuevas
pretensiones de dafio ambiental colectivo. Esto resulta particularmente llamativo atento la altisima
probabilidad que, con motivo del elevado niumero de personas involucradas en el conflicto, se
produzca en ambos ambitos (consumo y ambiente) una multiplicidad y superposicion de procesos
(individuales y colectivos) sobre el mismo asunto.

a. Medio Ambiente
En cuanto a regulacion positiva, entonces, sélo tenemos el art. 30 de la LGA. Dicha norma

establece en su segundo parrafo que “Deducida demanda de dafio ambiental colectivo por alguno

39 En “Halabi” la CSIN abordo el tema indirectamente, refiriéndose a la relacién entre publicidad de la accion colectiva

y el problema de la multiplicacion y superposicién de procesos. Lcehims siguientes términoSEs menester, por
lo demés, que se implementen adecuadas medidas de publicidad edemtadtar la multiplicacién o superposicién
de procesos colectivos con un mismo objeto a fin de aventar el pebgouel se dicten sentencias disimiles o
contradictorias sobre idénticos puntos” (Consid. 20°). Entiendo que no basta con la publicidad para resodver
problemas de litigios paralelos y superpuestos, aunque ella configursturmmiento fundamental para el correcto
funcionamiento de cualquier sistema de litispendencia que se adopte en el futuro.



de los titulares sefialados, no podran interpoerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a
intervenir como terceros”. Puede verse cOmo este sistema procesal recepta la regla de prevencion,
impidiendo lisa y llanamente el planteo de nuevas pretensiones por dafio ambiental colectivo. Esta
limitacion deberia hacer suponer que la litispendencia entre acciones colectivas por dafio ambiental
no tiene por qué producirse, aunque en la realidad efectivamente puede ocurrir que distintos
legitimados colectivos promuevan acciones del género (especialmente cuando se trata de conflictos
interjurisdiccionales) debido a que no existe un registro publico que les permita informarse de la
existencia de otros procesos en tramite que persiguen el mismo objeto y tienen la misma causa.

Este rigido sistema provoca serios riesgos al debido proceso de los miembros del grupo
habida cuenta que no hay obligacién positiva, como veremos, de controlar la representatividad
adecuada del legitimado que promovié la primera accién (el cual, por este s6lo hecho, limita la
actuacion del resto de potenciales representantes colectivos, quienes so6lo podran, como veremos et
el apartado siguiente, intervenir como terceros). Por lo demas, como adelantamos, la LGA no

contiene regla alguna sobre litispendencia en materia de derechos individuales homogéneos.

6. Intervencion de Terceros vy Litisconsorcio

El régimen procesal federal habilita para los procesos tradicionales la conformacién de
litisconsorcios, tanto facultativos como obligatorios, originarios y sucesivos, activos, pasivos
mixtos#® y también permite la intervencién de terceros que tenga interés en el proceso, la cual
puede ser voluntaria u obligatfaEstas reglas resulta de aplicacién en materia colectiva, campo en
el cual son escasas las previsiones al respecto (y mas escasa todavia la jurisprudencia sobre e
tema).

a. Medio Ambiente

El art. 30 de la LGA establece en su segundo parrafg‘lQaducida demanda de dafio
ambiental colectivo por alguno de los titulares sefialados, no podran interponerla los restantes, lo
que no obsta a su derecho a intervenir como terceros”. De este modo, podemos ver coémo la LGA
permite la conformacion de un litisconsorcio activo por intervencion de terceros, pero impide la
modificacion de la demanda en modo alguno. Esta previsidon del art. 30 LGA produjo una serie de
pronunciamientos de la CSJIN en el marcéadausa “Mendoza”. Cabe detenerse por un momento

en el andlisis de estas decisiones interlocutorias ya que son utiles como muestra de los problemas

“0Arts. 88, 89y 91 CPCCN.

“! Intervencion voluntaria de terceros (arts. 90 a 93 CPCCN), interveabliyada de terceros (art. 94 y 95 CPCCN).
La CSJN ha sefialado que el interés suficiente para justificar la intervencion destercel marco del art. 90 CPCCN
tiene que sefpropio y directo del pretendiente” (“Loveli S.A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Accion declarativa”,
Fallos 326:1276, sentencia del 10/04/03) y también ha calificado tal intenés ‘poidico” (“Neuquén TV S.A. ¢/ Rio
Negro, Provinci de y otra s/ Cesacion de emisiones”, Fallos311:2725, sentencia del 20/12/88).



que produce esta particular disposiéfon por qué no, de la falta de claridad de las reglas de debate

en materia de intervencién voluntaria de terceros y de los limites de tal interVEngidravés de

dichas sentencias, como veremos, se resolvieron diversos pedidos de intervencidn de terceros y de
ampliacion de demanda formulados por afectados particulares, asociaciones civiles, fundaciones y
el Defensor del Pueblo de la Nacion.

En primer lugar tenemos la presentacion del Defensor del Pueblo de la Nacion, por medio de
la cual éste busco integrarse al polo activo de la relacion procesal junto con los actores originales
(recordemos, 17 afectados particulares) y ampliar demanda contra 14 municipios que consideraba
involucrados en el conflicto y que no habian sido demandados por los adiarda. sentencia
dictada el 24/08/06, la CSJN resolvié que mas alla de la legitimacion autbnoma que corresponde
reconocer al Defensor con relacion al asunto que se discute en la causa, la pretension de ampliar
demanda era inadmisible toda vez que los actores no habian dirigido reclamo alguno contra los
municipios. En virtud de esta ultima circunstancia, la Corte sostuvo que lo pedido infrilagjiria
preciso alcance subjetivo asignado por los pretensores a la reclamacién que han formulado en el
sub lite”** Luego de referirse a las razones de economia procesal que justifican la intervencion
voluntaria de terceros en un proceso en tramite, el Tribunal afirmé que tal fundaraento
desplazado y deja de ser predicable” cuando por medio de la intervencion se persigue modificar el
contenido objetivo y subjetivo de la pretensién promovida por el doies lo impide el principio
dispositivo que-en la cuestion que se trata- mantiene su sitial preeminente para procesos de esta
indole”. Si resulta por lo menos cuestionable la afirmacion de que el principio dispositivo mantiene
un sitial preeminente en el marco de un proceso colectivo (de cualquier tipo, no s6lo ambiental);
mayor perplejidad arroja lo que continta diciendo la Corte, a sabéw: es asi, pues la condicion
del demandante como Unico titular activo de la relacion juridica procesal le confidrsolata
disponibilidad de su pretension, constituyendo las decisiones discrecionales que adoptare, con las
salvedades reconocidas por el propio ordenamiento procesal, un limite infranqueable que desecha

de plano todo intentede parte del tribunal o de cualquier tercero- de imponerle coactivamente la

“2 | os problemas que encontré la CSJIN para resolver diversas peticiones des tgueehuscaron intervenir en la
mencionada causa muestran, en lineas generales y entre otras cuestionesdéal receléscutir la conveniencia de
flexibilizar el sistema rigido de preclusiones propio de nuestro proceso tavih@a de adaptarlo a la discusion de
conflictos colectivos, repensar el alcance del derecho de los terceros a inenvehpleito y evaluar los potenciales
riesgos que implica la prohibicion para ampliar demanda establecida por el 2do.30éarrafo de la LGA (al menos en
la medida que los tribunales no controlen y exijan que el representante colectivo resulte “adecuado”, requisito de
admisibilidad de toda accidn colectiva segun sostuvo la propia Corte al fall&iuérbi ).

3 Todas estas sentencias se encuentran disponibles en la pagina web de la CSdsjr(\gemar). El nimero de la
causa“‘Mendoza” es M.1569.XL. Algunas de las ideas que siguen respecto de la jurisprudieleci@aSIN en el marco
de dicha causa fueron publicadas en la revista Temas Judiciales del Ceraéjtadistratura de la Provincia de Salta,
N° 16, Septiembre de 2010, bajo el tittkatervencion voluntaria de terceros, imposibilidad de ampliar o modificar
demanda y representatividad adecuada en el proceso colectivo ambiental (una vez mdas, el caso “Mendoza” como
ejemplo)”. Alli asumi una posicibn muy critica ya que analicé el tema desde la perspectieguigitor de la
representatividad adecuada, el principio dispositivo y algunas inconsistenciasmtaas del tribunal.

“4 Considerando 2°.



obligacion de litigar contra un sujeto que deliberadamente no ha escogido o por un objeto que es

»45 Seguln sostuvo la CSJN, el hecho ¢ue actuaciones de esta

ajeno a su interés declarado.
naturaleza” se hayan morigerado ciertos principios vigentes en el tradicional proceso adversarial
civil y, en general, se hayan elastizado las formas ritualesconfigura fundamento apto para

permitir en esta clase de asuntos la introduccion de peticiones y planteamientos en apartamiento de
las reglas procedimientales esenciales que, de ser admitidos, terminarian por congetir a e
proceso judicial en una actuacién anarquica en la cual resultaria frustrada la jarisikceste

Tribunal y la satisfaccion de los derechos e intereses cuya tutela se procura % Por las razones
indicadas, la CSJN rechaz6 la ampliacion de demanda pretendida y se limitd a admitir al Defensor
del Pueblo como tercero voluntario en los términos del art. 90 CPCCN.

Poco menos de una semana después la CSJN resolvié otros pedidos de intervencion en la
causa por medio de la sentencia dictada el 30/08/06. En esta oportunidad se trataba de siete
organizaciones no gubernamentales que, ademas de intervenir como terceros, pretendian citar en ta
caracter al CEAMSE (Coordinacion Ecolégica Area Metropolitana Sociedad del Estado) y a los
mismos 14 municipios contra los cuales buscdé ampliar demanda el Defensor del Pueblo.
Asimismo, intentaron incorporar nuevas peticiones como objeto de disélsiégnCorte analiz6
los estatutos de las organizaciones interesadas y reconocié legitimacion para actuar solada cua
ellas por entender que sus fines estatutarios guardaban necesaria vinculacién con la pretensién
ventilada en el expedient®. Sin embargo, invocando lo resuelto con relacién al Defensor del
Pueblo y la“sustancial analogia” que guardaban ambas situaciones, tal reconocimiento no implico
hacer lugar a las nuevas pretensiones que buscaban incorporar al debate, asi como tampoco a la
citaciones peticionadas. Soélo se admitio la intervencion de las ONGs en caracter de terceros.

La tercera decision de esta serie fue dictada el 20/03/07. Alli la CSJIN debia resolver: (i) un
nuevo pedido de intervencion de parte de una ONG; y (ii) un pedido de acumulacion de procesos
incoado por setenta personas en el marco de la ¢ése:”.*° La primera de dichas pretensiones
no innovaba demasiado con respecto a las anteriores promovidas por otras ONGs. Es por ello que
la Corte, por mayoria, se limité a analizar el objeto estatutario de la organizacién y -encontrando
gue guardaba relacion con lo que se discutia en la causa- admitié su participacion como tercero con

cita del precedente de fecha 30/08/200Gan igual alcance” que el reconocido a sus pares en tal

%5 Considerando 3°.

“ Considerando 4°.

*" Conformar un comité especial de expertos, inmediata implementacion de mma sistacceso a la informacién, crear
un organismo interjurisdiccional para la cuenca, obligar a conformarngio file compensacion ambiental, exigir la
contratacion de los seguros legalmente contemplados, etc.

8 Fundaci6on Ambiente y Recursos Naturales (FARN), Fundacién Greenpeacéinargasociacion Civil Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS) y Asociacion Vecinos de la Boca (c@fkid Por falta de esénecesaria
vinculacion” fue rechazada de plano la intervencién de Fundacién Metropolitana, Fundaodad ¢ Poder
Ciudadano (consid. 3°).

9 CSIN;Verga, Angela y ots. ¢/ Estado Nacional y ots. s/ Medida cautelar”, causa V.625.XLII.



oportunidad (art. 90 CPCCN). En cuanto a la segunda peticion (esto es, la de acumulacion de
procesos), la mayoria consideré que también resultaba aplicable lo dispuesto por el art. 30 de la
LGA. Por tal motivo, dispuso admitir la participacion de los afectados en caracter de terceros en el
marco de la causaMendoza” y denego la pretension autonoma formulada en la cdasga ” por

ser posterior en el tiempo.Hasta aqui, nhada nuevo. Lo que torna interesante esta sentencia es que
la CSJIN puso un limite a futuras intervenciones de sujetos interesados. Recordando lo que habia
sostenido al resolver el pedido del Defensor del Pueblo en cuanto a: (i) su condicion de tribunal
“director de este proceso”; (ii) la rigurosidad con que debe ejercer las facultades ordenatorias que

le reconoce el art. 32 de la LGA,; y (iii) el hecho que la morigeracién de ciertos principios no puede
habilitar la introduccion de planteos que terminarian por convertir a la causa €nctnaion
anarquica”; el voto de la mayoria del Tribunal utilizé sus atribuciones ordenatorias y dispuso que
en futuras ocasiones rechazafiaediante la mera cita del presente toda peticidn por la cual
cualquier persona pretenda incorporarse a esta causa con fundamento en el art. 30 de la LGA”. El
fundamento para fijar este limite fue qUe esta altura de la litis” la condicién de afectados y/o
interesados en cuanto al dafio colectivo se enconttadfi@ientemente representada” (aunque la
mayoria no explic6 por qué ni sefial6é qué factores deben ser evaluados para arribar a tal
conclusion).

El fallo tuvo una disidencia de los Ministros Fayt, Petracchi y Argibay, la cual también
genera algunos interrogantes. Sucede que estos Ministros fueron mas drasticos en la limitacién
fijada y la aplicaron automaticamente (no de modo prospectivo como la mayoria). De esta forma, la
disidencia rechazé de plano la intervencion de la ONG y de los afectados que habian promovido la
causa“Verga”. Para fundar su decision los jueces sefialaron que la intervencion de nuevos terceros
“significaria ahondar la complejidad inherente a un proceso que —pOr Su naturaleza e
implicaciones- es genuimente excepcional”. En este orden de ideas afirmaron que, de hacerse
lugar a los pedidos en analisis, se afectaria la garantia constitucional de defeitéa @@ actores
y demandados en cuanto comprende el derecho a obtener una sentencia en tiempodaitd, y
llegar incluso a frustrarse la jurisdiccion constitucional de la Corte en el asunto. Méxime-euando
segun sostuvieron- una decision favoralbleberia propagarse frente a toda futura pretension

r » 50
andloga”.

0 Segun la disidencia, este modo de decidir no excluye ni restringe los deiretikimiiales ni colectivos de los
interesados. Ello asi en la medida que con respecto a los primeros tiseanatacta la atribucién de promover las
acciones de dafios y perjuicios pertinentes ante los tribunales que correspauta;rgspecto a los segundos
(prevencién y recomposicion del medio ambiente, asi como también el resarcuieietidfio de incidencia colectiva),
la pretensién comudn de quienes dicen ser damnificados y de la asociacion presergapégpone con el objeto de la
demanda inicial,‘por lo que la decision que se dicte tendrd un efecto expansivo como es caracteristico a procesos de

s

esta naturaleza”.



Como puede observarse, el criterio de todos los miembros de la CSJN en la ultima de las
decisiones analizadas coméal mismo lugar (sea en modo inmediato, postura de la disidencia; o a
partir de futuras presentaciones, postura de la mayoria): nadie mas podra actuar en la causa comc
tercero en el polo activo de la relacion procesal. Ahora bien, si tenemos en cuenta que los
interesados no pueden promover un nuevo proceso colectivo debido a lo dispuesto en el art. 30,
2do. Rarafo, LGA; y a ello sumamos que tampoco pueden participar en la causa en caracter de
terceros de acuerdo a lo decidido por la CSJN, ¢qué opcion les queda disponible? ¢ Simplemente
sentarse y esperar? Si la respuesta es afirmativa, ¢no estamos ante una flagrante vulneracion de
derecho de acceso a la justicia? Porque si bien es cierto lo sostenido por la disidencia en cuanto a
gue quedan a salvo las acciones individuales, no sucede lo mismo con la colectiva (cuyo resultado
producird cosa juzgada aun en contra de los intereses del grupo, salvo que la demanda fuera
rechazada por insuficiencia probatoria).

b. Consumidores y Usuarios

Sobre el tema en estudio la LDC so6lo contiene, en su art. 52, 3er parrafo, una refdeencia a
posibilidad de que&‘En las causas judiciales que tramiten en defensa de intereses de incidencia
colectiva, las asociaciones de consumidores y usuarios que lo requieran estaran habilitadas como
litisconsortes de cualquiera de los demas legitimados por el presente articulo, previa evaluacién
del juez competente sobre la legitimacion de éstas”. Esta disposicibn no agrega demasiado al
asunto ya que resulta de toda l6gica que si tales asociaciones pueden ejercer la accion colectiva de
manera auténoma también puedan intervenir como litisconsortes en el marco de procesos
promovidos por otros legitimados colectivos. Lo que no resulta claro, y sobre esto no hay
jurisprudencia de la CSJN, es si la posibilidad de intervenir como litisconsortes se encuentra sélo
reservada a las asociaciones intermedias o también puede ser ejercida por otros legitimados

colectivos. En virtud del mismo razonamiento (quien puede lo mas, puede lo menos), entiendo que

°1 Mayoria y disidencia presentan distintos argumentos para justificar la sofugdsroponen. Comencemos por la
disidencia. Aun cuando del voto no surge del todo claro como jugdfégeab expansivo” de la sentencia a dictarse a

la hora de justificar la prohibicion de eventuales intervenciones, unaalguisible es suponer que tal efecto tornaria
innecesaria la participacion de nuevos sujetos. Claro que esta lectura no tiemeldgiazh porque el caracter
expansivo de la sentencia mas que justificar la prohibicién deberia operar ertemeentido contrario. Es decir: si

la sentencia afectard a los integrantes del grupo como si hubieran estado presenta®aascel(ipsisto: salvo
insuficiencia probatoria, excepcion expresamente prevista en la LGA), se siymordo exige que el sistema les
permita participar de algin modo, sea como terceros (tal como lo prevécdietpp legal) o bien de alguna otra
manera que los habiliteal menos- a controlar que quienes estan llevando adelante la discusion lo hagaideen deb
forma. El voto de la mayoria, por su parte, esgrimié como angianel hecho que los intereses de los miembros del
grupo ya se encontraban suficientemente representados en la causa. Coémo evaluo esa “suficiencia” no podemos saberlo

ya que no hay argumentos que sustenten tal afirmacion. Debido a esta talgamentos no esta claro si la Corte se
estaba refiendo a que el representante (o mejor dicho, los representantes) eran “adecuados” y por tanto el derecho de
defensa de los terceros interesados se encontraba garantizado. A pesatadédarfotivacion de este aspecto de la
decision, creo posible especular que la Corte siguié una linea argumemrse dipo. Esto es, considerar que los
intereses de los terceros se encontraban adecuadamente representados en eluglgito, tanto la intervencién debia
ser denegada. De ser asi, esta decision puede considerarse como un adelgnwafbdespués iba a ser una de las
aristas mas interesantes del cdf@alabi”: el reconocimiento de la representatividad adecuada como requisito
constitucional del proceso colectivo.



no existirian obstaculos para que un consumidor o usuario afectado, el Ministerio Publico, el
Defensor del Pueblo o cualquier otro de los legitimados para accionar colectivamente en defensa de
los intereses del sector pueda también actuar como litisconsorte cuando la demanda hubiera sido

interpuesta previamente por otro.

7. Medidas Cautelares

El CPCCN reconoce amplios poderes cautelares a los jueces federales, permitiéndoles dictar
cualquier medidasiempre a peticion de parte- que concurra a asegurar la efectividad de tandecisi
a tomarse sobre el mérito del asutftoEn el campo de los procesos colectivos las medidas
cautelares se erigen claramente como otra de las cuestiones que deberian ser ojésisde a
especial cuidado, sobre todo cuando el objeto del proceso se encuentra relacionado con la
prestacion de servicios publicos, la proteccién del medio ambiente o el desarrollo de la actividad
estatal en sus distintas esferas de actuacién.atencion a la magnitud de los intereses en disputa
se imponela necesidad de repensar los alcances de las denominadas “cautelas materiales” o
anticipaciones de la sentencia de fondo para establecer una regulacion que las recepte expresament
fijando limites y pautas claras con respecto a su funcionanientasimismo, y siempre que la
urgencia del caso lo permita, deberia evaluarse la posibilidad de establecer un mecanismo que
permita generar algun grado de contradictorio con carécter previo al otorgamiento de las medidas
cautelares en este tipo de procesos (volveré sobre esto a continuacion).

a. Medio Ambiente

El campo cautelar en materia de medio ambiente resulta particularmente sensible debido a la
relevancia social y publica del bien tutelado. Ademas de receptar expresamente el principio
precautorio en su art. 4Quando haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia de

informacion o certeza cientifica no deberd utilizarse como razén para podter@opcion de

%2 Arts. 195 a 237 CPCCN.

%3 Asi lo aconsejan las conclusiones de Mendoza etoebpt.El Cédigo Modelo, por su parte, establece en
su art. 5° la posibilidad de que el juez anticipaltotparcialmente los efectos de la tutela pretendida emanda,
siempre que “con base en prueba consistente, se convenza de la verosimilitutaddegacion y: 1) exista fundado
temor de la ineficacia del proveimiento final 0, ésté comprobado el abuso del derecho de defensmandfiesto
proposito dilatorio del demandado”.Se exceptuan de esta posibilidad los casos en que existiera “peligro de
irreversibilidad del proveimiento anticipado, a mela®, en un juicio de ponderacién de los valoresuegg, la
denegacion de la medida signifique sacrificio irrazonable de un bien juridico relevante” (art. 6°, parr. <0>1°).Para un
analisis de estas previsiones, consultar CAMPS aEfficcautelar de los procesos colectivos, en OTEIZAr(tH
“Procesos colectivos”, p. 289 a 312.En los proyectos nacionales, por el contrario, la regulacion sobre la materia es
minima vy reiterativa de principios generales quspoaden a un proceso de tipo individual.El proyeRfdJZA
establece que los magistrados “ponderaran especialmente en la materia cautelar los eventuales efectos dafiosos que
las medidas precautorias podrian ocasionar a terga@sonas 0 aln a otros integrantes de la claseagmptar
aquellas cautelas que cumplan su finalidad especifica causando los menores perjuicios” (art. 38), mientras que el
proyecto BALTUZZI agrega la necesidad de evaluardeguicios que pudieran ocasionarse al demandado (art.
61).No obstante, este Ultimo innova al habilitarjiedz a dictar de oficio medidas cautelares cuandstieran
razones de urgencia vinculadas al bien publicolquernaran necesario.Finalmente, el proyecto URTYRIiEevée
curiosamente que las medidas cautelares deben solicitarse en el escrito inicial y que “deberdn concederse solo
excepcionalmente” (art. 14).



medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradalcioniio ambiente”), la

LGA reconoce en su art 32 el poder del juez para ordenar medidas cautelares, aun de oficio. En su
parte pertinente, dicho articulo establece que “En cualquier estado del proceso, aun con caracter de
medida precautoria, podran solicitarse medidas de urgencia, aun sin audiencia de la parte
contraria, prestando debida caucion por los dafos y perjuicios que pudieran producirse. El juez
podrd, asimismo, disponerlas, sin peticion de parte”. La doctrina y la jurisprudencia han
reconocido en forma conteste la amplitud de este poder cautelar y la relevancia del principio
precautorio como fundamento dltimo de su ejercitio.

Mas alla de eso entiendo que el dictado de medidas cautelares sin audiencia previa de la
contraria es uno de los principios tradicionales que deberiamos revisar partiendo de la base dada por
la complejidad de los conflictos colectivos y su caracter policéntrico. Ante todo, debe tenerse en
cuenta que la tutela cautelar puede adquirir distintos matices dentro del proceso colectivo (de igual
modo que en el marco del proceso individual). En lineas generales pueden identificarse dos grandes
tipos. Por un lado, tenemos aquellas medidas cautelares que tienden a asegurar la existencia de
bienes para responder frente a una eventual condena de tipo pecuniario por dafos individuales
homogéneos o por dafio colectivo ambiental (embargo, anotacién preventiva de litis, inhibicion
general de bienes, etc.). En estos supuestos, el dictado inaudita parte de la medida cautelar
continda manteniendo plena justificacion ya que la noticia previa de la inminente restriccion puede
frustrar el objetivo de la pretension cautelar de modo exactamente igual a como puede hacerlo en el
marco de un proceso individual. Ademas, las consecuencias que se derivan de la traba de este tipc
de medidas no necesariamente gravitan de modo determinante en la marcha de la empresa,
organismo estatal o persona fisica demandada. Finalmente, siempre existe la posibilidad de
sustituir la medida por otra menos perjudicial para el cautelado.

Por otro lado, encontramos ciertas medidas cautelares que tienden a incidir sobre la conducta
de la parte demandada mediante una orden de hacer o no hacer (prohibiciéon de innovar, orden de
innovar). Es en torno a estas medidas que sugiero repensar hasta donde resulta necesario \
conveniente su dictado sin previo contradictorio. Ello asi por diversas razones. En primer lugar,
porque la noticia anticipada de la restriccion que habra de padecer el cautelado no influye del
mismo modo que en los supuestos analizados anteriormente. En estos casos, al cautelado no le bast
con insolventarse. Mas aun, éste no tiene forma de desembarazarse de lo que viene si no es

mediante el cumplimiento de lo pedido en caracter de medida cautelar; lo cual, a lo sumo, tornaria

* Ver, entre otros, SBDAR, Claudi&Proceso Colectivo Ambiental”, L.L. 2009-A-922 (sosteniendo qu€onsistente
con la finalidad preventiva del derecho ambiental, contemplada coneippripor el art. 41 de la CN como por el art.
4° de la LGA, el juez estd facultado para disponer medidas cautelares de oficio ... a raiz de que el daiio ambiental
colectivo es social, incide en una comunidad, el juez pierde neutralidad, acongerva su independencia vy,
consecuentemente, puede disponer medidas cautelares tendientes a evitar eaendafiando no hayan sido
solicitadas por las partds



abstracta la cuestion y solucionaria en forma indirecta (y mas rapida) el problema del cautelante.
En segundo lugar, porque las eventuales consecuencias privadas y publicas de la traba de la medid:
suelen ser mas graves que en los otros supuestos. Detener la explotacion minera desarrollada er
cierta zona geogréafica, por poner un ejemplo de suma actualidad en la Republica Amyestia,
puede afectar a la empresa que la lleva adelante sino también a los trabajadores e incluso al pais
entero en términos macroeconémicos. Por ultimo, cabe sefialar que las mandas contenidas en las
providencias cautelares de este tipo suelen ser de caracter personalisimo y sumamente especificas
lo cual impide sustituir la medida por otra menos perjudicial para el cautelado. En virtud de lo
expuesto, entiendo que resulta conveniente -al menos en linea de principio- corrgada t@n
caracter previo a resolver sobre pretensiones cautelares que encuadren en este segdndo grupo.
b. Consumidores y Usuarios

En el &mbito del derecho del consumo resultan aplicables los principios generales en materia
de medidas cautelares toda vez que la Unica referencia sobre la materia la encontramos en el art. 4%
LDC, norma referida a las actuaciones administrativas y no al campo judicial, donde se establece
que “la autoridad de aplicacion gozara de la mayor aptitud padadictar medidas de no
innovar”. Nada dice la LDC sobre los alcances del poder cautelar de los jueces en elegharco d

proceso, sea éste individual o colectivo.

% Sobre la base de estos argumentos, entiendo que el marco legal actualneetiée pégmite (y, segun cierta
interpretacién, exige como principio) la sustanciacion previa de las medidas caaelasts campo. Si bien el ler.
parrafo del art. 198 CPCCN establece (lies medidas precautorias se decretaran y cumpliran sin audiencia de la
otra parte”, ésta es una norma general que sélo resulta aplicable al proceso colectiveaheienmedida que no se
contradiga con las previsiones instrumentales contenidas en la LGA (ley espexiestos casos). Y el citado art. 32
LGA contiene al menos un argumento de lege lata, sumamente especiéicoahilita a los jueces a ordenar un
traslado antes de expedirse sobre una pretension cautelar. Me refiero a la refereueidas medidas de urgencia
pueden ser solicitadas “aun sin audiencia de la parte contraria”. Si bien la redaccién del art. 32 LGA no es del todo
feliz ya que las peticiones de las partes -del género que sean- se formmuljame sitjuez sin audiencia de la parte
contraria; una interpretacion razonable de este articulo permite concluir que la fraseecitafilere al dictado de la
providencia judicial y no al pedido de la parte. Partiendo de esta premisa,gifigasijue las medidas de urgencia
“aun con caracter de medida precautoria” pueden ser dictadas “aun sin audiencia de parte contraria”? A mi juicio, esto
implica reconocer tacitamente que el juez cuenta con la facultad de correr trasl@doacter previo a resolver sobre
el pedido cautelar. Mas aun, hasta podria llegar a afirmarse que esta normauimpnneipio que desplaza a aquél
establecido en el art. 198 del CPCCN, a saber: que el juez debe correr trasladegtameneral, pero si lo considera
conveniente o necesario puede resolver sin hacerlo. Esta interpretagjéticaxée la norma cobra mayor fuerza una
vez que se analizan los antecedentes parlamentarios de la ley. En efect@®otd gniginal presentado en la Camara
de Diputados existia una prevision similar al actual art. 32, 2do. péeafw LGA. Similar, pero no igual. Dicho
proyecto establecia en el 2do. péarrafo de su art. 33'Bueualquier estado del proceso, aun con cardcter de medida
preparatoria, podran solicitarse medidas de urgencia, sin audiencigpaedacontraria, prestando debida caucion
por los darios y perjuicios que pudieran producirse. El juez podrd, asimismo, disponerlas, sin peticion de parte” (el
subrayado no pertenece al original). Notese que el proyecto tuvo dd&awathes en este aspecto (ademas del
cambio de niimero del articulo). Como primera medida, se sustituyo el término “preparatoria” por “precautoria” y con

ello se dejo en claro que la norma rige el campo de las medidas cautelares. Em Isggunsge incorporé el vocablo
“aun” inmediatamente antes de la expresion “sin audiencia de la parte contraria”. Lamentablemente, el dictamen de las
comisiones que intervinieron antes de que el proyecto obtuviera media sane@dmmencion alguna respecto de
las razones que justificaron dichos cambios. Sin perjuicio de el&gepavidente que -lejos de ser una mera cuestion
semantica o de estilda incorporacion del término “aun” cambid diametralmente el sentido de la norma y demuestra

gue la intencidn del legislador fue estabteque las “medidas de urgencia” (“aun con caracter de medida precautoria™)
deben-en principio-ser dictadas previa audiencia de la parte contraria [VERBIC, Francisco “Sustanciacion previa de
ciertas pretensiones cautelares en el marco del proceso woleethiental”’, Actualidad Juridica de Coérdoba,
Volumen 182, p. 641 (2010].




8. Poderes del Juez

La necesidad de contar con un juez presente y activo, con un verdadero director del proceso,
configura un reclamo comun en el ambito del proceso tradicional y adquiere caracter esehcial en
campo colectivo para garantizar la correcta marcha del pritesdemas del evidente ahorro de
tiempo y recursos, una de las principales ventajas de contar con un juez activo en este tipo de
procesos se encuentra en la proteccién que tal participacion proporciona a los derechos de los
sujetos involucrados en el ca€oEs por eso que el Manual for Complex Litigation se refiere a la

“supervision judicial” como uno de los principios generales que gobiernan este campo procesal en

*% Uno de los primeros en profundizar sobre el nuevo rol del juestararena fue Chayes, por medio de un trabajo que
puede ser calificado como clasico en la materia. Enfocado fundamentalmésadiggios colectivos sobre derechos
civiles que se desarrollaron en los Estados Unidos de América durante las décadas del 60’ y 70 del siglo pasado, dicho
profesor sefialé6 que los jueces debian ejercer sus funciones como verdaalggigers (directores/gestores) de un
proceso civil que involucraba por entonces, cada vez con mayaeffiga, cuestiones de Derecho publico [Abram
CHAVYES, “The Role of the Judge in Public Law Litigation”, 89 Harv. L. Rev. 1281 (1976). A su modo de ver, este
nuevo rol es legitimo en términos constitucionales y se presenta commeliable en la medida que se pretenda
obtener justicia en el marco de sociedades cada vez mas regudaash anterioridad a la publicacion de ese trabajo,
desde distintos espacios institucionales se habia comenzado a insistir en esteéonezmbio de rol del juez para
enfrentar conflictos de dimensiones cada vez mayores. Entre las insétice destaca especialmente el Federal
Judicial Center, creado en 1967 para ser el brazo de investigacién, desantiEngmiento del poder judicial federal.
Ver Francis E. MGOVERN, “Toward a Functional Approach for Managing Complex Litigation”, 53 U. Chi. ,L. Rev.

440 (1986). Lejos de tratarse de un hecho aislado, este cambio radedliecion judicial se dio en el marco de un
proceso histérico que involucrd también un profundo cambio eisiten de la sociedad respecto de los objetivos del
Derecho en general. En este nuevo imaginario, el proceso judicialddejger un mecanismo para resolver
exclusivamente disputas privadas por medio de un juez neutral y se caviatid herramienta para alcanzar cambios
socialesConf. Clarence Thomas, “A Return to Civility”, 33 Tulsa L.J. 7, 11 (1997). Es importante aclarar que en este
trabajo Thomas (juez de la Corte Suprema estadounidense desde el afio 1991 adtasialtd) se muestra contrario
a la utilizacién del Derecho para avanzar una agenda politica o social. Acueneer, tales cambios deberian darse
como resultado de la discusion en sede legislativa. En otro orden deesléateresante observar que la lectura del
alcance del papel del juez en controversias colectivas no difiere cuando es edliedidelda perspectiva de
observadores foraneos. En opinion de los juristas italianos Cappaltispld, por ejemplo, el catdlogo de facultades y
deberes del juez establecido en la FRCRo28nvierte en “director de una especie de pequefia burocracia estatal cuyo
objetivo es determinar derechos y distribuir responsabilidattes un grupo de beneficiarios”, Richard B. Cappalli-
Claudio Consolo “Class Actions for Continental Europe? A Preliminary Inquiry”, 6 Temp. Int'l & Comp. L.J. 217
(1992), nota a pie de pagina N° 261.

" A pesar de tales evidentes ventajas, los desarrollos a favor de una atidiagion del juez distan de ser lineales.
De hecho, algunos autores han expresado su escepticismo respecto ddtémsede la funcidn judicial en este
contexto, tanto en términos generales como especificamente respecto de la revisid@rdies ai@nsaccionales [ver
MOLOT, Jonathan T.“4n Old Judicial Role for a New Litigation Era”, 113 Yale L.J. 27 (2003); RESNIK, Judith
“Managerial Judges”, 96 Harv. L. Rev. 374, 425 (1982) (sosteniendo que el contgtterado por mega acuerdos
transaccionales crea oportunidades para que los jueces abusen de sus ph@déRas); Alexandra “Fundamental
Principles for Class Action Governance”, 37 Ind. L. Rev. 65, 75-76 (2003) (quien opina que el sbljgez como
facilitador de este tipo de acuerdos lo aleja (aun mas) de su tradicional calidad de “arbitro desinteresado y neutral” para
convertirlo, en cierto modo, en una verdadera parte interesada a la hora de elprobardo y lograr de tal modo la
consiguiente disposicion final del caso]. Ver también WILLING, Th®ma“An Empirical Analysis of Rule 23 to
Address the Rulemaking Challenges”, 71 N.Y.U. L. Rev. 74 (1996) (afirmando que los resultados ddiestde campo
demuestran que aun cuando no pueda afirmarse que una activa direcci@cetel plimina la posibilidad de forzar al
demandado a entrar en acuerdos extorsivos, dicha actividad efectivamenteiydishai posibilidad de que la sola
certificacién de la accidn, sin importar el mérito de la pretension de fpndda forzar la celebracién de acuerdos del
género). Mas alla de las criticas que puedan esgrimirse, hay un heisicatible que debe servir de punto de partida
para cualquier analisis sobre el tema: el tiempo judicial es escaso, razén porlds quetes deben utilizarlo de la
mejor manera posible y también hacer uso de toda la ayuda que putestean db las partes para definir los contornos
del debate y evitar incurrir en actuaciones innecesarias para la justa definicionfldgbco



los Estados Unidos de Amérit.Principio que, al menos en teoria, también deberia tener plena
aplicacién en la Republica Argentifialos arts. 34 y 36 del CPCCN establecen en cabeza de los
jueces federales diversos poderes/deberes que les permiten asumir y llevar adelante un rol de
direccion. Estas previsiones son perfectamente aplicables al campo colectivo y, en algunos
supuestos, se encuentran también contempladas con algunas variantes en la normativa especial.
a. Medio Ambiente

La LGA es un ejemplo donde los poderes/deberes reconocidos a los jueces por el CPCCN
cuentan con expresa (y amplia) recepcion. En efecto, dicha norma contiene en su art. 32 ciertas
disposiciones que acuerdan al magistrado amplios poderes ordenatorios e instructorios para
asegurar la buena marcha del proceso al establecer. Ademéas de los ya menciopho®s a
poderes en materia cautelar y precautoria, dicho art. 32 también establéEejgae interviniente
podra disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos dafioso
en el proceso, a fin de proteger efestivnte el interés general”.*® Diversos casos de la CSJIN han
demostrado el amplio alcance de estos podérdsa doctrina nacional también es conteste en la
necesidad de contar con un juez activo y presente en el contexto de causas ambientales®olectivas.

b. Consumidores y Usuarios

A diferencia de la LGA, la LDC carece de una prevision que confiera al juez amplios
poderes con caracter general. Sin embargo, distintos articulos de dicha norma contemplan
supuestos especificos de ejercicio de tal poder. En primer lugar tenemos el art. 52 LDC, que, al
regular la posibilidad de las asociaciones civiles de intervenir como litisconsortes, pone en cabeza
del juez el poder/deber de evaluar la legitimacion de éstas antes de permitir su incorpbraciéon a
proceso en tal caracter. En segundo lugar encontramos el art. 52 bis LDC, el cual confiere al juez -
siempre que haya pedido de parte- el poder de imponé&fmura: civil” a favor del consumidor y

le atribuye fuerte discrecion para fijar sus alcan€ésyue se graduard en funcion de la gravedad

8 Al explicar sus alcances, el manual destaca cdmo invertir tiempo en etapaansamgel litigio lleva a una
resolucién mas rapida del asunto, evita incurrir en actividades innecesarias y -eo plaaog implica un ahorro de
tiempo judicial y un achicamiento de la carga de trabajo del tribunal [M&oualomplex Litigation (Fourth) § 10.01
(2004)].

9 He sostenido en otro lugar la posibilidad que tienen los jueces federales argpatmasigirse en verdaderos
directores del proceso colectivo sin necesidad de modificaciones legislatidfascpis base en los arts. 34, 36 y 360
del CPCCN [VERBIC, FranciscGE! rol del juez en las acciones de clase. Utilidad de la jurisprudencia federal
estadounidense como fuente de ideas para los jueces argentinos”, en BERIZONCE, Roberto O. (Coordinaddt)os
Principios Procesales”, Libreria Editora Platense, 2011, capitulo 13].

0 El art. 32 LGA también disponia quge]n su Sentencia, de acuerdo a las reglas de la sana critica, edu&z p
extender su fallo a cuestiones no sometidas expresamente su consideracion por las partes”, pero tal facultad fue vetada
por el Poder Ejecutivo al promulgar la ley debido a la clara vulneracideret¢ho de defensa que tal prevision legal
implicaba. Sobre los alcances de la nocion de “congruencia” y los limites que deben respetarse a la hora de su
flexibilizacion en este campo, remitimos a nuestro trabdjlexibilizacion de la congruencia en la sentencia
colectiva”, Revista de Derecho Ambiental Abeledo-Perrot, Diciembre 2008.

®1E] caso “Mendoza” es el ma paradigmatico de todos. En el contexto de este expediente la CSIN ha llevado tales
poderes a limites impensados anteriormente.

%2 Ver MORELLO, Augusto M.“Dificultades de la prueba en procesos complejos”, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2004.



del hecho y demas circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones que
correspondan”.

En tercer lugar, la LDC también reconoce al juez el poder de decidir el cacesgbmor el
cual tramitara la accion colectiva, aungw# igual que con respecto a la multa civil- tal poder se
encuentra limitado por la necesidad de que exista peticion de parte al respecto. En este sentido, el
art. 53 LDC dispone que las causas iniciadas con fundamento en dicha ley se regiran por las normas
del procedimiento més abreviado que rija en la jurisdiccion del tribunal que resulte comfxetente
menos que a pedido de parte el Juez por resolucion fundada y basado en la complejidad de la
pretension, considere necesario un tramitecal@®cimiento mds adecuado”. En cuarto lugar
tenemos el art. 54 LDC que, en materia de acciones colectivas, reconoce al juez el podéide fijar
manera en que el resarcimiento serd instrumentado, en la forma que mas bahegjiicipo
afectado”. Este poder, sin embargo, tiene también una limitacion importante: sélo podra ser
ejercido cuando los beneficiarios de la sentencia colettva@udieran ser individualizados”. Por
ultimo cabe mencionar que los arts. 36 y 37 LDC, referidos al proceso sino a los requisios de la
operaciones financieras y de crédito para el consumo y a los términos abusivos y clausulas
ineficaces, respectivamente, establecen el poder del juez para integrar contratos en los siguientes
términos (idénticos en ambos articulosyCuando el juez declare la nulidad parcial

simultaneamente integrarda el contrato, si ello fuera necesario”.

9. Cosa Juzgada
La cosa juzgada puede ser definida como la inmutabilidad o irrevocabilidad que adquieren

los efectos de la sentencia definitiva cuando ésta ha quedado firme o consentida. Se teata de un
cualidad especifica de la sentencia que abarca sus efectos y supone, fundamentalmente, su
inimpugnabilidad. Si bien la influencia de la decision se extiende a toda la comunidad, la cosa
juzgada se presenta solo en relacion a los efectos que la sentencia produce respecto de las partes d
procesd’ Para evaluar el alcance del instituto en los procesos colectivos ambientales y de
consumo debe partirse del examen del objeto y las finalidades perseguidas por estos dispositivos

procesale§? asi como también del significado y alcance que se confiera a la legitimacion

% En tal sentido cobran relevancia las siempre vigentes ensefianzas de Lielietamxpgane claramente que la
sentencia, como acto autoritativo emanado de un 6rgano del Estaddaferrmpone ante todos el mandato concreto
de la ley para un determinado caso. Es por ello que “las partes, como sujetos de la relacion a que la decision se refiere,

son, en verdad, las primeras que sienten su eficacia, pero no hay aigtiio que exonere a los terceros de sentirla
igualmente”. Dicha influencia de la sentencia sobre los terceros ajenos al proceso es denominada por el autor como el
efecto natural de la sentencia. Este Ultimo no se encuentra revestidalidad de cosa juzgada en tanto puede ser
modificado por tales terceros cuando vulnera sus derechos en gramtipara legitimarlos a la impugnacion de la
decision (LIEBMAN, Enrico T.“Eficacia y autoridad de la sentencia”, Ed. Ediar S.A., Buenos Aires, 1946, p. 150 y
SS.).

% La desactivacion adecuada del conflicto depende de una necesaria expansion deathdrialida juzgada de los
efectos de la sentencia hacia la esfera individual de quienes no formaronepalébate procesal. Sucede que la



extraordinaria reconocida en la CNA y las leyes reglamentarias sobre las cuales venimos
trabajandd®
a. Medio Ambiente

En lineas generales, no hay claridad en el derecho argentino sobre los alcancesale la ¢
juzgada de las decisiones tomadas en casos ambientales colectivos. El art. 33 LGA dispone en su
Ultima parte qué‘la sentencia hard cosa juzgada y tendra efecto erga omnes, a excepcion de que la
accion sea rechazada, aunque sea parcialmente, por cuestiones probatorias”. Mas alla de la
prevision expresa de la excepcidn prevista en la norma, resulta posible arribar al mistadoa
través de otro camino argumental. Ello asi en la medida que las deficiencias probatorias previstas
por la norma son una clara demostracién de que la representatividad del legitimado no era
adecuada, haciendo que una sentencia dictada en tales condiciones resulte inoponible a los
miembros ausentes del grupo. Claro que este ultimo razonamiento actualmente resulta posible
unicamente de lege ferenda y con apoyo en la docthfadubi”’, en tanto, segin hemos ya visto,
ninguna norma prevé la obligacion del juez de controlar el requisito de la adecuada
representatividad cuando se plantea una pretension colectiva.

Analizando el art. 33 LGA se ha puesto en evidencia que la redaccién de la norma no

convence demasiado a los fines de evitar posibles fraudes procesales. En este ordsrsee idea

posibilidad de discutir nuevamente lo juzgado por iniciativa de cualquier interesagpoendido en la misma clase,
grupo o sector representado por el actor en el proceso colectivo, dejadadeacontenido al sistema. Un proceso
judicial puede ser calificado como un proceso colectivo sélo si resuelve losdateieedos miembros ausentes del
grupo involucrado en el conflicto. En este entendimiento, la concepcién tredid®los limites subjetivos de la cosa
juzgada podria constituirse en un obstaculo insalvable para la efectiva trisglacgional de los derechos que se
pretende proteger. En este sentido, GIDI, Antof@osa juzgada en acciones colectivas”, en GIDI - FERRER MAC-
GREGOR, (Coordinadores)La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. Hacia un
Cédigo Modelo para IberoaméritaEd. UNAM, México, 2003 p. 261. Ver también GORDILLO, Agustin “Un
‘leading case’ provincial en que el derecho no cae en la vordagine”, L.L. 2002-B-344 (sosteniendo que! efecto erga
omnes de la sentencia en un caso de derechos de incidencia colectiva es unhligadémes minimas de eficiencia
v eficacia del sistema”). Sobre este aspecto de la cuestion cabe formular una breve digresion, yadgras
ocasiones el conflicto colectivo parece encontrar soluciéon sin que se prém@zmnsion de la cosa juzgada. Me
refiero a los supuestos en que el objeto de la pretensién es indivisible, drianfaren su pretensién y, ademas,
ejecuta la sentencia. En caso de reunirse todos estos extremos la sohgiératzelos miembros ausentes del grupo,
pero no por existir una cosa juzgada colectiva sino por la expansionefedtuss naturales de la sentencia sobre éstos
(VERBIC, Francisca‘Procesos Colectivos”, Ed. Astrea, 2007, Capitulo 111).

® En este sentido resulta ilustrativo lo que sostiene Gidi en cuanto a que si percEsos colectivos presentan el
problema de la legitimacion activa como cronolégicamente anterior al de lauegsalg, este Ultimo resulta ser
I6gicamente anterior [GIDI, Antonid'Cosa juzgada en acciones colectivas”, en GIDI - FERRER MAC-GREGOR,
(Coordinadores)‘La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. Hacia un CAdigo Modelo
para Iberoamérica Ed. UNAM, México, 2003 p. 261]. Con esto se quiere significar que deberiamos discutir primero
gué alcances tendra una sentencia dictada en el marco del sistema colectivo, pamsalegr a quién y de qué
manera permitimos discutir el asunto ante el tribunal en defensa del gag®p sector afectado. A pesar de ello, la
CNA no ha seguido ese orden légico y reconoce legitimacion praedsabrdinaria a sin formular consideraciones
acerca de los efectos de las sentencias a dictarse con motivo de su intervéh@de advertirse asi la constante
relacidon que existe entre la legitimacién extraordinaria y la necesaria reformulaciéstitigbinle la cosa juzgada, ya
gue el reconocimiento de aquélla debe traer como correlato necesario la expanssda a todos aquellos sujetos
menoscabados por el conflicto colectivo cuya solucion se persigue en judiniaresumidas cuentas, el
reconocimiento constitucional de legitimaciones extraordinarias requiere unauzgadg en cierto modo también
extraordinaria, siempre que se pretenda acceder a soluciones coherentest@nala Bwhecho, al dictar sentencia en
“Halabi” la CSJIN reconocié el caracter constitucional de la cosa juzgada colectiva, necesaridbdeinelnttacara
del art. 43 CNA (VERBIC, Francisco “Procesos Colectivos”, Ed. Astrea, 2007, Capitulo III).



sefiala—en posicion que compartoque si bien el articulo es claro en cuanto dispone que la
sentencia que favorece al actor tiene efectos erga omnes con respecto al resto de los sujetos
comprendidos en el grupo afectado; el problema se presenta cuando la demanda es rechazada pao
cualquier motivo que no sea la insuficiencia probatoria. Ello asi en la medida que podria
interpretarse a contrario sensu que en estos ultimos supuestos la cualidad de cosa juzgada de e
sentencia produce efectos expansivos sobre el colectivo afectado, con lo cual los posibles acuerdos
entre actor y demandado para perjudicar al restgrdgb “estarian a la orden del dia”®®,

Respecto de este tema cabe destacar que hace ya mas de 5 afios (precisamente en el ar
2007) se presento en el Senado de la Nacion un proyecto de reformas a los aspectos procesales de |
LGA, recogiendo la sugerencia de la Asociacion Argentina de Derecho Procesal que, a su turno,
tuvo origen en una propuesta elaborada por el Instituto de Derecho Procesal de la Bacultad
Ciencias Juridicas y Sociales de la UNYP.Este proyecto traia relevante modificaciones en
materia de cosa juzgada. En primer lugar, modificaba el Ait.G3\ sustituyendo “cuestiones
probatorias” por “insuficiencia probatoria”. De este modo se buscaba precisar el alcance de la
excepcion a la configuracién de la cosa juzgada erga dthnésimismo, el proyecto preveia
efectuar dos agregados al art. 33 LGA en los siguientes términosi (§ pretension colectiva
fuera acogida, los damnificados podran solicitar la liquidacidn y ejecucion de la sentenc@ a titul
personal; y (ii) “En ningun caso, la sentencia que rechace la accion colectiva perjudicara la
posibilidad de promover las acciones individuales por los perjuicios ocasionados a cada
damnificadd’. El primero de tales agregados se integra en el proyecto con otras modificaciones que
buscaban permitir la promocion de pretensiones colectivas tendientes a juzgar las cuestiones
comunes del conflicto dejando para una etapa posterior la liquidaciéon y la eventual ejecucion de la
sentencia. La particular novedad se encuentra en el segundo agregado, en taatesjg@eado

las aguas del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica y el modelo brasilefio del

% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Estado de la jurisprudencia nacional en elitamblativo al dafio ambiental
colectivo después de la sancion de la ley 25.675, ley general del ambié#te Comunicacion efectuada en la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires el 22 de juWd06.de 2

67 Conf. exposicion de motivos. El mérito por la redaccién del antefimgeceste Gltimo escenarialonde tuve la
posibilidad de participar activamente con distintas criticas y sugerencias- correagpandaes. Leandro J. Giannini y
Leandro K. Saffi.El texto completo del proyecto fue publicado en La Ley Actualidad del 16/12/06

% Aun cuando a primera vista pueda parecer una mera cuestién termind&gicalificacion encierra un significado
de extrema relevancia. En efecto, una cosa es decir que la cualidad esgadentos efectos de la sentencia no se
configura cuando la demanda es rechazadaq@esttiones probatorias” (texto actual); y otra muy distinta sostener que
no se configura cuando el rechazo tiene por cawsasficiencia probatoria” (texto proyectado). De seguirse la
formulacién actual de la norma, la cosa juzgada de los efectos de la sentencériaccteidad erga omnes incluso
cuando la demanda fuera rechazada porque las pruebas efectivamente rendidiasdemuestran que el demandado
no es responsable del dafio, o que éste Ultimo no existe. El proyectbabuscagirlos términos de la norma,
permitiendo llevar la excepcion a su justo limite: la expansion ergasomanse produce en aquellos casos en los cuales
la pretensién es rechazada por defectos en el ofrecimiento y/o la proddeclé prueba por parte del legitimado
colectivo. Siempre pensando en respetar la garantia de debido proceso legahigentoros ausentes, lo que intenta
esta opcién de politica legislativa es evitar que tales sujetos se vean afectadesfera individual por una defectuosa
actividad de su representante.



CDC-®® que la sentencia adversa a los intereses del grupo en ningtin modo puede perjudicar los
intereses individuales de sus miembros, a quienes se deja abierta la posibilidad de promover la
pertinente accién tradicional por dafios y perjui¢ios.
b. Consumidores y Usuarios

El modo en que evoluciono la regulacion del instituto de la cosa juzgada colectiva en
materia de consumidores y usuarios es bastante curioso. Ocurre que el texto original de la LDC
preveia en su art. 54 qu&a sentencia dictada en un proceso promovido por el consumidor o
usuario, sélo tendra autoridad de cosa juzgada para el demandado, cuando la accidon promovida
en los términos establecidos en el parr. 2° del art. 52 sea admitida y la cuestién afectésun inter

general”.  Sin embargo, dicho articulo fue vetado por el Poder Ejecutivo al promulgar'tddey,

69 El art. 33, Par. 2°, del Codigo Modelo establece ‘tfuetindose de intereses o derechos individuales homogéneos,
en caso de rechazo de la pretension, los interesados podran deducir accion de indemnizacion a titulo individual”. En
cuanto al sistema brasilefio, ver GIDI, Antofiiaus acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, coleCtivos e
individuales en Brasil. Un modelo para paises del derecho civil”, Ed. Universidad Nacional Autbnoma de México,
México, 2004, pp. 107-111.

"0 A primera vista, esta solucién puede parecer en cierto punto injusta pansaedddo. Podria argumentarse en tal
sentido que si este Ultimo pierde, pierde a lo grande ya que todos lobrosedel grupo pueden aprovechar del
resultado del pleito; mientras que si gana, gana muy poco ya que todavia dibetardos planteos individuales de
los sujetos afectados en su esfera individual. No obstante la atencitree® una critica de este tipo, sobre todo
porque pone en tela de juicio nada menos que la garantia de igualdad deetaspasidero que la eventualidad de
enfrentar nuevas demandas incoadas por los sujetos individualnanteficados resulta, si bien posible, poco
probable. Ello asi por tres razones fundamentales. La primera de ell&asedgepresentante en el proceso colectivo
fue calificado como adecuado por el juez de la causa, juez que adervda dehirolar el desarrollo del tramite que tal
cualidad se mantuviera incélume. Ello implica, siempre segin la modificasgprgvé el Proyecto para el art. 30
L.G.A,, que la parte que llevé adelante el pleito era capaz y competente, tenia experiesticigersicio de la
profesion y reunia antecedentes en la proteccion judicial y extrajudicial de losodededayrupo, a lo cual se suma que
era titular de un interés comun con los miembros del colectivo afectado. €i#eagsta situacion puede, por si sola,
desalentar planteos posteriores. Sin embargo existe otra razén, en pateEmentaria de la ya sefialada, que se
asienta en el hecho de que la hipotética demanda colectiva fue rechazada luegeldeeg analiz6 todas las pruebas
gue el legitimado colectivo podia ofrecer y producir en el caso (ya que deadmse aplicaria la excepcion prevista
expresamente al principio de expansién erga omnes). Llegados hasta amrifrex@tmmos con un representante
sumamente cualificado que argumentd, ofrecid y produjo toda la prisglomille sobre el caso, no obstante lo cual se
decidio que no le asistia razén. Luego de comprobar esto ¢ quién prornogeaizcion a titulo individual? Pero aln
resta una tercera razéon que atenta contra los hipotéticos planteos individual&senaimtiel precedente sobre casos
futuros. Si bien esta influencia no reviste entre nosotros la misma fugrzeee en otros sistemas juridicos como el
Inglés o el norteamericano, no resulta por ello nada despreciable. De esteanadada la situacion con cierta
profundidad, considero que el argumento de la desigualdad -fundéadpasibilidad que el demandado deba enfrentar
eventuales procesos individuales a pesar de haber resultado vencedor easal potectivo- resulta mas formal que
real. Vale aclarar que el presente andlisis sobre los alcances de las modificacipestagas al régimen de la cosa
juzgada del proceso colectivo ambiental no implica una toma de posicién sobredaiencia de un sistema secundum
eventum litis en comparaciéon con uno pro et cowotrale doble via” (rule of mutuality) como el establecido en el
sistema norteamericano de las class acti@lsnstituto de la cosa juzgada es uno de los aspectos mas complejos del
proceso colectivo y las ventajas entre uno u otro sistema no pueden ewatualbséracto dada la estrecha relacion que
presentan con factores de indole politica, social y cultural propios de cada @aialgunos casos, de cada region.
Para mayores desarrollos sobre el tema me remito a VERBIC, Frarélseesos Colectivos”, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 2007, Capitulo III; “El proyecto de Reformas a la Ley General del Ambiente n°® 25.6VRUEqueda de un
Sistema Procesal Colectivo Para la ReparaciomDdéb Ambiental en la Republica Argentina”, RePro N° 157, Ed.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo (2008) “La Cosa Juzgada en el Proceso Civil Estadounidense y su Irdiugotmie el
Proyecto de Reformas a la Ley General del Ambiente de la Republica Argentina”, RePro N° 167, Ed. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo (2009).

" Decreto N° 2089/93. El fundamento esgrimido fue tgeel proyecto de ley ha quedado claramente establecida la
legitimacion de las asociaciones de consumidores a fin de promovereacgiditiales cuando la cuestion afecte el
interés general de un grupo de consumidores, pero ello no permite pres@gpécto de ellas, de un instituto
procesal que como el de la cosa juzgada resulta esencial a fin de gafdastjzreceptos constitucionales de defensa



cual dejo subsistente el interrogante de como se evaluarian los efectos de la decisiéon cuando la
accion hubiera sido iniciada por una asociacion de consumidores en funcién de la legitimacion
colectiva acordada por el propio cuerpo I€§aEn este punto vale recordar que si bien al momento
de sancionarse la LDC los derechos de consumidores y usuarios aun no encontraban
reconocimiento expreso en la CNA, dicha ley reconocio legitimacion colectiva a las asociaciones
gue congregaban a tales sujetos. EIl veto no hizo mas que romper la logica interna del sistema
ideado por el legislador, dejando en pie una legitimacién colectiva sin posibilidad de obtener una
resolucion también colectiva de la controversia.

La incoherencia de esta regulacion era evidente, pero recién fue solucionada en el afio 2008
con la reforma de la LDC operada por la Ley N° 26.361. Esta reforma incorporé un nuevo art. 54,
cuyo 2do parrafo dispone lo siguient&a sentencia que haga lugar a la pretension harda cosa
juzgada para el demandado y para todos los consumidores o usuarios gue se encuentren er
similares condiciones, excepto de aquellos que manifiesten su voluntad en contrario previo a la
sentencia en los términos y condiciones que el magistrado dispdogaerminologia de la nueva
disposicion no es clara ya que por un lado recepta el sistema secundum eventum litis segun el cual
sblo la sentencia favorable hara cosa juzgada para los miembros del grupo, propio del sistema
brasilefio, y por el otro reconoce el derecho de optar por excluirse de los efectos de la sentencia,
mecanismo propio del sistema pro et contra establecido en el sistema estadounidense de acciones
de clase. Lainnovacion de la ley 26.361 debe ser bienvenida en cuanto regula el alcance de la cose
juzgada, devolviendo a la LDC la minima coherencia de que habia sido privada por el veto
presidencial en el afio 1993.No obstante, la ausencia de previsiones concretas en la nueva ley
respecto de como discutir durante el proceso para llegar a la solucién elegida por el legislador
argentino impide formular un juicio acabado acerca de la conveniencia del sistema adoptado.

10. Transacciéon

en juicio, debido proceso adjetivo e igualdad ante la ley, asi como tapabigmpreservar la seguridad juridica de las
personas demandadas por dichas asociaciones y evitar una ingleliig@aacion de causas judiciales, cuyos costos
redundafan en perjuicio de los productores y en definitiva del propio consumidor”.

"2 Ver TABOADA, Marcelo “En torno a la ley de defensa del consumidor y a las observaciones formuladas por el
Poder Ejecutivo”, LL 1994-A-766.

3 La irrazonabilidad del veto quedé expuesta con mayor claridad luego dmipoiracion del nuevo art,. 42 CN.
Sobre este aspecto especifico, al informar al pleno los fundamentos de la mentatks elacsnvencional Irigoyen
sostuvo que la comisidn que trabaj6 sobre el tema se encontraba convermigs’.d/a cosa juzgada en materia de
amparo deber& ser extensiva porque, evidentemente, el tema con el quka opma interesa a muchos, y de nada
valdria que la cosa juzgada fuera exclusiva de quien plantea ektasque debe removerse el obstaculo para que
pueda ser suprimido un problema presentado por una persoreasociacién de consumidores, desapareciendo del
mercado...” (IRIGOYEN, Roberto“Fundamentos de la clausula constitucional sobre defensa del consumidor”, L.L.
1994E-1020).

" \VVERBIC, Francisco“La tutela colectiva de consumidores vy usuarios a la luz de la Ley N° 26.361”, RDP 2009}
(tutelas diferenciadas II) (2009).



En materia de transaccion ocurre algo similar a lo que sefalé al abordar la litispendenc
Esto es: a pesar de la altisima importancia del asunto para el correcto funcionamiento del sistema
colectivo (la experiencia comparada lo demuestra, la gran mayoria de los procesos colectivos
terminan por medio de acuerdo transaccionales), el derecho positivo argentino presenta una
carencia absoluta de reglas al respecto en la LGA y (recién desde el afio 2008) cuenta con una
legislacion insuficiente y en gran medida inadecuada en la LDC, como veremos a continuacion.

a. Consumidores y Usuarios

La reforma de la LDC por medio de la Ley N° 26.361 trajo consigo la incorporacion de
ciertas previsiones en materia de acuerdos transaccionales colectivos (previsiones que estaban
totalmente ausentes en el texto original de la LDC). A partir del afio 2008 el primer parrafo del
nuevo art. 54 establece lo siguientérticulo 54: Acciones de incidencia colectiva. Para arribar a
un acuerdo conciliatorio o transaccion, debera correrse vista previa al Ministerio Piddeo F
salvo que éste sea el propio actor de la accidén de incidencia colectiva, con el objeto de que se
expida respecto de la adecuada consideracion de los intereses de los consumidores 0 usuarios
afectados. La homologacién requerira de auto fundado. El acuerdo debera dejar a salvo la
posibilidad de que los consumidores o usuarios individuales que asi lo deseen puedan apartarse de
la solucion general adoptada para el caso”.

De alli se desprende que la norma impone tres requisitos para dotar de validez a un acuerdo
transaccional colectivo: (i) vista del Ministerio Publico Fiscal cuando éste no haya sido quien
promovi6 la accion colectiva; (i) homologacién por sentencia funéfagdiii) reconocimiento del
derecho de exclusion de los consumidores o usuarios miembros del grupo para que puedan apartarst
de la solucion consensuada entre las partes nominales del proceso, si es que asi lo desean
Comparando esta regulacion con la estadounidense, podemos ver que el primero de los requisito
sefialados esta ausente en la Regla 23, el segundo ha sido claramente tomado de dicha fuente, y |
mismo puede decirse del tercero (aunque con una aclaraciéon: el reconocimiento de este derecho de
exclusion resulta obligatorio en la LDC, mientras que en la Regla 23(e)(3) se deja a diserézion

corte aprobar o no un acuerdo que no contemple tal derecho).

5 Sobre los contenidos objetivos del acuerdo, ver mas arriba algurios @etores contemplados en el sistema
estadounidense, los cuales, en su gran mayoria, resultan plenamente agllcsistesna argentino. Ver también
GIANNIN, Leandro “La transaccion en los procesos colectivos”, RDP 2011-2, Ed. Rubinzal Culzoni, pp. 309-311;
PEREIRA CAMPOS, Santiag6Los recaudos para aprobar un acuerdo, la cosa juzgada y la liquidacion y ejecucion

de sentencia en los procesos colectivos/class actions en América”, en OTEIZA, Eduardo (Coordinador y Editor)
“Procesos Colectivos. Class Actions”, Buenos Aires, 2012, pp. 203, 20179; ARMENTA DEU, Teresa “Acciones
colectivas: los recaudos para aprobar un acuerdo. La cosa juzgada y ejecucion de sentencia”, en OTEIZA, Eduardo
(Coordinador y Editor)‘Procesos Colectivos. Class Actions”, Buenos Aires, 2012, pp. 247, 2367.



Como sefalé en otro trabajo publicado poco después de la reforma, a pesar de que en
abstracto ésta puede considerarse como un avance por haber regulado éf asyntdgunas
cuestiones concretas que exigen profundizar la discusion para permitir el logro de mejores acuerdos
y un adecuado control de los mismos, tanto en beneficio de consumidores y usuarios como del
propio sistema de tutela colecti/a.

En primer lugar cabe destacar que, a pesar de haber tomado como fuente la Regla 23
estadounidense, el legislador argentino no contempl6 tres aspectos fundamentales alli previstos para
permitir un adecuado control de la legitimidad de estos acuerdos. Me refiero a la notificacion de la
propuesta de acuerdo, la necesidad de descubrir cualquier arreglo conexo con la transaccion
colectiva (en especial, el de honorarios de los abogados del representante colectivo) y la posibilidad
de impugnacién por parte de los miembros de la clase. Tal vez esto se deba a que, como bien sefal:
Giannini, en gran medida el legislador nacional enfrentd el fendmeno desde una perSpeativa
a la de estos mecanismos de enjuiciamiento concentrado » 18

Dado el caracter colectivo y el consiguiente interés publico involucrado en estas
controversias, entiendo que la falta de contemplacién de tales exigencias en el art. 52 LDC no
deberia ser Obice para que los jueces que tienen que evaluar estos acuerdos dispongan las
notificaciones que entiendan necesarias (cuidando que el costo de las mismas no se convierta en ur
obstaculo para la efectividad de la tutela, por supu€Stphr un lado, y exijan absoluta
transparencia y acceso a toda la informacion que estimen razonable a fin de desarrollar su tarea, pol
el otro. Y ni que hablar del derecho que tienen los miembros del grupo para impugnardkd,acu
derecho que entiendo implicito en la garantia de debido proceso legal de los integrantes de la clase
No olvidemos que estas personas estan siendo representados por un sujeto que no eligieron y seral
afectadas, con cualidad de cosa juzgada, por las resultas de tal actuacion.

En segundo lugar, aun cuando la intervencion del Ministerio Publico parece razonable, debe
guedar claro que quien se encuentre en mejores condiciones para evaluar si el acuerdo considerz
adecuadamente los intereses de los sujetos involucrados en el conflicto es el propio juez de la causa
gue es, ademas, quien debe en ultima instancias resolver fundadamente al respecto. De hecho, en |

S En esta linea sefiala Wajntraub dUe: reforma legislativa aporta también claridad en un tema que preocupaba
tanto a representantes de los proveedores como de los consumidores, corpolisiezlde los acuerdos conciliatorios
y sus requisitos de vakd” (WAINTRAUB, Javier H.“Las acciones colectivas tras la reforma de la ley de defensa del
consumidor”, J.A. 2008H-1286). Salgado, por el contrario, entiende (ug deficiencias sistémicas arrojan como
resultado un precepto de muy limitada eficacia funcional y poca afimdada estructura de gestion individual
homogénea” (SALGADO, José M. Tutela Individual Homogénea”, Ed. Astrea, Bs. As. 2011, p. 289).

" VERBIC, Francisco “La tutela colectiva de consumidores y usuarios a la luz de la le§.8812, RDP 2009-I,
Rubinzal Culzoni.

8 GIANNINI, Leandro J.“La tutela colectiva de derechos individuales homogéneos”, Libreria Editora Platense, La
Plata, 2007, p. 231.

¥ Como bien apunto Giannini, estas notificaciones bien podrian ser ordenadasdzomento en los poderes/deberes
de direccién y saneamiento del juez reconocidos en el art. 34, inc. 5PG&NC (conf. GIANNIN, Leandro“La
transaccion en los procesos colectivos”, RDP 2011-2, Ed. Rubinzal Culzoni, pp. 311-312).



practica, el contenido de los pocos dictamenes del Ministerio Publico que se conocen sobre la
materia se limita por lo general a presentar una suerte de “no objecion” para acceder a lo pedido
(esto es, la homologacion del acuerdo).

Todo esto resulta particularmente delicado si tenemos en consideracion que algunos
tribunales de justicia han conferido a la intervencion del Ministerio Publico un caidici@ente”
del asunto. Caracter que es, a mi juicio, abiertamente equivaidaien el control previo (y el
consiguiente dictamen) por parte del Ministerio Publico es util y relevante, en modo alguno puede
considerarse como dirimente, dispositivo o0 vinculante de la decision del tribunal de justicia. Es este
ultimo quien tiene el deber ineludible de controlar que el acuerdo no vulnere derechos de los
miembros ausentes representados por el legitimado colectivo.

En tercer lugar, el art. 52 LDC establece un derecho de exclusion a favor de los miembros
del grupo al disponer que “el acuerdo deberé dejar a salvo la posibilidad de que los consumidores
o usuarios individuales que asi lo deseen puedan apartarse de la solucién general adoptada para ¢
caso". Trabajando sobre el tema hace unos afios me incliné por criticar fuertemente esta
prevision®® Sostuve por entonces que desde un plano de printigio prerrogativa no concurre
en lo mas minimo para avanzar las finalidades de los procesos colectivos. Es que la paigbilidad
optar por quedarse afuera de la solucion del caso una vez que las partes arribar@taneth
el conflicto y socava su juzgamiento concentrado. Ademas, alienta actitudes del tipo ‘espero y veo
qué pasa’ e impide al demandado contar con un panorama acabado de las dimensiones del
conflicto al cual se enfrenta”.

Igualmente, desde el plano de las consecuencias practicas seff@l@qpeevision tornard
casi imposible lograr cualquier tipo acuerfd@an error de apreciacion...]. Digo esto ya que
parece razonable suponer que nadie suscribird una transaccién si no es para desactivar el
conflicto, y que nadie capitulara en su posicion si no puede evaluar las consecuencias de esa
capitulacion. Es que el derecho de los miembros del grupo a optar por no ser vinculado por los
términos del acuerdo incluso luego de que éste fue celebrado y homologado por el juez (lo cual
ademdas supone la previa intervencion del Ministerio Publico, que debe dar su venia sélo en el
supuesto de considerar que atiende adecuadamente los intereses de los afectados), impide a
demandado evaluar los alcances de la transaccién y, por ende, decidir cuanto esta dispuesto
conceder en aras de arribar a ella”.

Pues bien, no quiero decir ahora que las citadas afirmaciones resulten del todo equivocadas.
Pero si me parece que deben ser matizadas. Ocurre que la posibilidad de los miembros del grupo de

optar por excluirse del acuerdo ya celebrado concurre a garantizar que las parteto@soket

8 VERBIC, Francisco “La tutela @lectiva de consumidores y usuarios a la luz de la ley N° 26.361”, RDP 2009-I,
Rubinzal Culzoni.



representante colectivo) se esfuercen por lograr un buen acuerdo. Si el acuerdo es malo,
probablemente ocurrira todo lo que vaticiné en el trabajo citado. Si el acuerdo es bueno, es
altamente probable que muy pocos o ninguno de los miembros del grupo opte por quedarse afuera
de la solucién del caso.

Para terminar con este Ultimo punto y con el tema en general, es importante subrayar que el
derecho de exclusion previsto en el art. 52 LDC s6lo opera como un reaseguro de las bondades del
acuerdo en los casos donde las pretensiones de los miembros de la clase son individualmente
recuperables. Cuando tales pretensiones son de escasa cuantia, por el contrario, el derecho d
exclusion dificilmente juegue el rol de reaseguro de las bondades del acuerdo que el sistema le
asigna. Sucede que el problema de acceso a la justicia por falta de incentivo suficiemteigrara a
individualmente recobra en esta instancia del pleito la misma vigencia que tenia antes de

promoverse el caso colectivo.

11.Liguidacion vy Ejecucion de Sentencias

Los procesos colectivos pueden desembocar en dos tipos de sentencias de condena que
presentan particulares problemas a la hora de su liquidacién o ejecucion: (i) condenas a una
obligacion de dar, que puede ser por dafios y perjuicio o0 por restitucion de sumas percibidas
indebidamente; y (ii) condenas a una obligacion de hacer o no hacer, que pueden adquirir cierta
complejidad en los denominados casos de reforma estructural. En ambos supuestos el instrumental
procesal clasico se muestra insuficiente para proceder a la liquidacion y/o ejecucion de las mandas
contenidas en las sentencias colectivas.

Con respecto a las sentencias colectivas de condena por dafios y perjuicios o restitucion, un
claro ejemplo de ello puede verse en los supuestos donde no resulta posible liquidar
individualmente el dafio sufrido por los miembros del grupo representado debido a la imposibilidad
de determinar con precision quiénes son tales personas. Otro supuesto -bastante frecuente pol
cierto- se presenta cuando es posible proceder a tal liquidacion, pero hacerlo (y distribuir los
resultados) insumiria un costo demasiado alto como para justificar la actividad. EI derecho
comparado ofrece diversas alternativas para enfrentar los problemas operativos que enfrentan jueces
y justiciables en este tipo de situacioftes.

En cuanto a las sentencias que obligan a llevar adelante determinada accion, los casos de

litigio estructural que tramitaron (y tramitan) ante distintos estrados judiciales de la Republica

8 El mecanismo de cy pres distributionfluid recovery es uno de ellos (de hecho, este mecanismo se encuentra
expresamente contemplado en la LDC luego de la reforma del 2008).isteb muede efectivizarse de diferentes
maneras tales como crear fondos ad hoc para atender necesidades relacionadgsiporget vencié en el pleito,
derivar las sumas obtenidas en la condena a la financiacién de organizgciertefienden los intereses del sector
perjudicado, disponer la baja del precio de determinado servicio que prestealaddda durante una cantidad limitada

de tiempo, entre otras.



Argentina demuestran la falta de idoneidad de los mecanismos tradicionales de ejecucion
actualmente disponibles. La orden de recompdneni@ente dafiado recaida en el caso “Mendoza
11" es el mejor ejemplf? Ocurre que cuando el Poder Judicial debe involucrarse en la reforma de
estructuras burocraticas o debe lograr la implementacion de complejas decisiones como la
mencionada, lejos de terminar con el dictado de la sentencia podemos decir que lo mas dificil del
caso recién se inicia en esta etapa. En este campo el derecho comparado también ofrece
interesantes alternativas a considétar.
a. Medio Ambiente

La causa‘Mendoza” viene otra vez en auxilio a la hora de explicar como implementar una
decision colectiva de tipo estructural en la Republica Argentina. En primer lugar, cabardgsta
al dictar sentencia sobre la pretension de recomposicion del dafio colectivo ambiental el méaximo
tribunal deleg6 el proceso de ejecucion de sentencia en el Juzgado Federal de Primeieadastan
Quilmes, a quien también facultdé para fijar el valor de las multas diarias derivadas del
incumplimiento del programa a cuyo cumplimiento se habia condenado a los dem&hdaalos.
CSJN también establecié un sistema de monitoreo y control sobre la ejecucion de la sentencia, el
cual es ejercido con una fuerte participacion de organizaciones no gubernamentales. En este
sentido el tribunal design6é a la Auditoria General de la Nacion como encargada de controlar

especificamente la asignacion de fondos y la ejecucién presupuestaria de todo lo que tenga relacién

82 | a decision de la CSJIN del mes de Julio de 2008 brinda respuesta tan sbldeslaspretensiones que los actores
acumularon en su demanda. Esto es, aquella que persigue la recomp@&dicignbignte y la prevencion de nuevos
dafios en el futuro. En el considerarid$ de la sentencia el tribunal se ocup6 de especificar tal premisa y de sefalar
gue la condena consiste en un "...mandato de cumplimiento obligatoaitopalemandados”, cuyo contenido fue
diagramado por el propio tribunal en uso de las atribuciones conferidds GOA y la LGA. Las razones que lo
llevaron a conducirse de tal modo también se encuentran aclaradas en eirfglina de las partes contribuyd con
precisiones suficientes al efecto. Si bien la Corte invocé la CNA y la LGA cordarfento de su competencia para
determinar el contenido del mandato, evit6 citar articulo alguno de tales noeseacdicar (con respecto a este punto
de la decisién) a qué principios o directrices politicas de las comprendidas #asagstéba haciendo alusion.
Tampoco se encuentra en la sentencia algun tipo de cita doctrinaria o juris@@ugdiecal o extranjera) que pueda ser
de utilidad. No obstante, es posible advertir que la estructura y el objeto desidndezmulgan en gran medida con
las injunctions dictadas por las Cortes norteamericanas. Los criterios gefi@adsspor la Corte fueron precisados
como integrantes de un "programa" que fue considerado como necpsagiogarantizar la eficacia en la
implementacién de la sentencia. Las principales caracteristicas del contenido qeatjchima fueron resumidas por
la CSJN en los siguientes términos: "un comportamiento definido con preéisidoa, la identificacion de un sujeto
obligado al cumplimiento, la existencia de indices objetivos que permitan el caridalipo de sus resultados y una
amplia participacion en el control”" (ver su contenido en el considerafidie 1& decision).

8 para este tipo de sentencias es la propia jurisprudencia de la CSJIN quiealddo safjunos caminos posibles a
seguir. Entre ellos: (i) la delegacion de la ejecucion en un magistrado detercomadspecificas competencia para
atender la problematica’Mendoza I1”); (i) la creacién de un comité de supervision en el cumplimiento de la decisié
integrado por organizaciones del tercer sector y organismos publithsdoza 117). En el derecho comparado
también se cuenta la posibilidad de que ciertos expertos sean designaglgsigzode la causa para llevar adelante la
ejecucion de la decision (Special Masters, también denominados Officers ofiile C

8 El juez de la causa ha sido recientemente separado de la misma por l&a@8aNtambién lo denuncié penalmente
y ante el Consejo de la Magistratura de la Nacién. Ello se debid a sepiestemssde corrupcion, las cuales indicarian
gue en el marco de la ejecucion de la decision dicho magistrado habria actusedeeficio de ciertas empresas en las
cuales tiene interés directo o indirecto. \etp://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-2072Z89211-07.htmly
notas relacionadas.



http://www.pagina12.com.ar/diario/elpais/1-207289-2012-11-07.html

con el prograntd y autorizé al juez de la ejecucién para presentar ante dicho organismo de control
cualquier cuestionamiento que estime necesario con relacion al control presupuestario y a su
ejecucion. Por otro lado, y con el declarado objetivo de fortalecer la participacion ciudadana en esta
causa judicial, la CSJIN design6 al Defensor del Pueblo de la Nacién como coordinador de un
cuerpo colegiado a conformarse con las distintas organizaciones no gubernamentales que estabar
por entonces ya presentadas en la causa. Este cuerpo colegiado tiene por objeto: (i) recoger
sugerencias de la ciudadania y darles el tramite adecuado; (ii) recibir informacién; y (iii) formular
planteos concretos ante la ACUMAR para el mejor logro de los objetivos trazados en el programa.

En cuanto hace a sentencias que involucren condenas al pago de dafos y perjuicios, cabe
sefialar que la LGA cred en su art. 34 un “Fondo de Compensacion Ambieritgle, si bien no se
encuentra reglamentado, permitiria canalizar el dinero correspondiente a indemnizaciones
colectivas o individuales homogéneas para facilitar su aplicacion y, de ser necesaria, su distribuciéon
entre los beneficiados por la sentencia cole&fiva.

b. Consumidores y Usuarios

En el campo del consumo vale detenerse sobre la novedad incorporada al art. 54 LDC por la
Ley N° 26.361 en materia de modos de distribucién de las resultas del proceso, bien conocida en el
ambiente como cy pres distribution o fluid recovery. Dicho art. 54 establece que -en el supuesto
gue no sea posible individualizar a los usuarios o consumidores afectados por la conducta ilicita de
la demandada- el juez podra ordenar que la condena sea instruméamtddaforma que mds
beneficie al grupo”. En lineas generales, y ante la ausencia de una regulacion detallada sobre la
materia, es licito afirmar que las formas que puede asumir este tipo de mecanismos de
“recuperacion fluida” en Argentina no tienen mas limite que la discrecionalidad del juez (y,
I6gicamente, la justificacion racional que éste debe brindar para sostener la opcion escogida). La
unica “condicion” que impone la LDC para proceder a su utilizacion es que la solucion sea la que
mas beneficie al grupo afectado. De alguna manera esto recoge los principios de la jurisprudencia
estadounidense, de donde es originario el mecanismo, en cuanto a la nésgsatia” que debe

tener la solucién con respecto al grupo afectado.

V. NUEVAS TENDENCIAS

1. Proyectos de Ley para Regular un Régimen General de Acciones de Clase

8 hitp://www.agn.gov.ar/

8 El art. 43 LGA establece que dicho font@rd administrado por la autoridad competente de cada jurisdiccion y
estara destinado a garantizar la calidad ambiental, la prevencién y mitigeoédectos nocivos o peligrosos sobre el
ambiente, la atencion de emergencias ambientales; asimismo, a la protgcegervacion, conservacién o
compensacion de los sistemas ecoldgicos y el ambiente.

Las autoridades podran determinar que dicho fondo contribuystentar los costos de las acciones de restauracion
gue puedan minimizar el dafio generado.

La integracion, composicion, administracion y destino de dicho fondo seran tratados por ley especial”.
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Si bien el Congreso de la Nacion no sancioné hasta el dia de la fecha ley procesal alguna que
regule en forma sistémica y adecuada los procesos colectivos en el orden federal argentino, luego
del dictado del fallo“Halabi” fueron muchos los proyectos presentados en ese &thbiin
embargo, todos ellos, sin excepcion, padecen serios problemas sistém@msalgunos casos-
contienen lisa y llanamente errores conceptuales de diversa indole. Uno de tales problemas
sistémicos, por ejempltiene que ver con la falta de prevision respecto de como la nueva ley habra
de operar en la préactica con relacion a otras normas vigentes en el ordenamiento juitdied nac
gue también se ocupan del asunto (LDC y LGA). Ninguno de los proyectos parece hahdo pe
en esta necesaria articulacion entre la nueva norma y el contexto donde habra de operar. Entiendo
gue esto llevara inexorablemente a una situacion de superposicion de regulaciones sobre el mismo
tema, con las consiguientes dificultades en la aplicacion del nuevo régimen a sancionarse.

Mas alla de eso, cabe también formular diversas criticas de tipo mas especifico. La primera
de ellas es que la mayoria de los Proyectos en tramite se inclinaron por regular un proceso
diagramado a imagen y semejanza de la Regla Federal de Procedimiento Civil N° 23 de los Estados
Unidos de América.Uno podria pensar que esto no es ningun problema. Por el contrario, podria
argumentarse que es una buena decision del legislador ya que el sistema de acciones de clase
estadounidense configura el modelo paradigmatico de tutela colectiva de derechos a nivel mundial.
Ademas, en el pais del norte dicho sistema ha brindado respuestas muy interesantes a conflictos
colectivos de diversa indole desde hace décadas, y hasta siglos si tomamos en consideracion el
origen del mecanismo en la jurisdiccion de equidad. Desde esta perspectiva de analisis, la decision
del legislador argentino lejos de ser criticada deberia ser aplaudida. Esta es una postura posible,
pero—a mi juicio- no del todo plausible. Como usualmente ocurre, el problema no esta en lo que
esta postura afirma sino en lo que omite tomar en consideracion. Me refiero a algunas cuestiones
gue, si bien son bastante obvias, creo que son olvidadas (consciente o inconscientemente) por
guienes asi piensan el asunto. En particular, apunto al hecho que el sistema de acciones de clast
estadounidense funciona en los Estados Unidos de América. Y los Estados Unidos de América no
son la Republica Argentina. En efecto, a pesar de que la Constitucion Argentina de 1853 copié la
estructura organica y el mecanismo de separacion de poderes de la constitucion estadounidense, e
marco constitucional es bien diferente entre ambos paises (en especial, luego de la reforma que la
caita magna argentina sufriera en el afio 1994). El sistema infraconstitucional de tutela de derechos

también difiere en gran medida. Y ni que hablar, ya mas puntualmente, del sistema procesal en el

87 Son al menos 8 las iniciativas. Cuatro de ellas tramitan ante el Senado. Me referaydotos de Negre de
Alonso (expte. N° S-1045/11), Escudero (expte. N° S-204/11)toBeri (expte. N° S-3396/10) y Lores (expte. N° S-
18/11). Otras cuatro tramitan ante la Camara de Diputados. Hablo de los prespatadarade y otros (expte. N°
5996D-2010), Gil Lavedra y otros (exptes. N° 2540-D-2011 y N° 4033Dt2y Camafo (expte. N° 4055-D-2011).
Todos ellos pueden ser consultados y descargados de la pagina web oficiambds &amaras
(http://www.diputados.gov.a¥ http://www.senado.gov.gt/
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cual las acciones de clase se encuentran enmarcadas. Con respecto a este Ultimo punto no debemc
olvidar que la famosa Regla 23 es ni mas ni menos que eso: la regla nimero 23 de un conjunto de
reglas que gobiernan distintos aspectos del proceso civil. Es un subsistema dentro del sistema
conformado por todas las reglas federales de procedimiento civil. Y en cuanto tal, l6gicamente, fue
pensado para operar articuladamente con esas otras reglas. ¢Como podemos creer que es posib
extraer quirirgicamente la Regla 23 de ese sistema y lograr que funcione correctamente una vez que
lo insertemos en el ordenamiento procesal nacional practicamente sin ninguna adaptacion?  Por
ultimo, pero no por ello menos importante, aun cuando las diferencias de tipo constitucional y legal
deberian bastar por si solas como advertencia a la hora de trasladar automaticamente el modelo de
tutela colectiva estadounidense a la Republica Argentina, esta advertencia se refuerza con las
diferencias de tipo social y cultural (profundas, arraigadas) que también existen entre ambos paises.
No quiero decir que el sistema de acciones de clase estadounidense sea un mal sistema. Tampoc
guiero decir que no pueda ser tomado consideracion como punto de referencia, incluso como punto
de partida para el debdfe.Es mas, creo que dicho sistema cuenta con aspectos muy interesantes
para imitar. Pero, y esto debe quedar bien claro, hay que trabajar en la adaptagidique Ha
trabajar para generar un sistema de acciones de clase “a la argentina”. Me refiero a un sistema que
comulgue con nuestras tradiciones y con nuestro esquema constitucional, que se articule con otras
normas de nuestro ordenamiento juridico, que pueda insertarse sin inconvenientes en un escenaric
gue ya cuenta con algunas regulaciones sobre el tema, que contemple la realidad social y cultural
donde habra de operalSi trabajamos sobre todas estas variables podremos tomar una decision
informada, lo cuala su turno- permitirh avanzar en la sancién de una regulacion que pueda operar
eficientemente. Insisto: no hay ningiin problema con optar por un modelo como el estadounidense
(en lugar de uno como el brasilefio, por ejemplo). Lo que intento poner de resalto esquueraua
sea el sistema que tomemos como referencia debemos intentar hacer lo que Kahn-Freund
denominaba “transplante responsable”.® Méaxime cuando de ello depende ni mas ni menos que la
efectiva operatividad del sistema una vez que la ley sea sancionada (de lo cual eegeartdeno-
la efectiva vigencia de los derechos de incidencia colectiva).

Una segunda critica que es necesario formular respecto de estos proyectos legislativos gira
en torno a la sorprendente falta de consideracion, de parte de sus autores, de los importantes
antecedentes disponibles sobre la materia. Los legisladores argentinos cuentan con un bagaje muy

importante de material legal, jurisprudencial y doctrinario para trabajar sobre el tema. Se trata de

8 En este punto cabe destacar que, como bien apunto SALGADRar sentencia en “Halabi” la CSIN acordo
mayor importancia al mecanismo de las acciones de clase vigente en los Bsiddesle América que al resto de los
sistemas de derecho comparado a los cuales se hizo referencia en el consid@rdada sentencia (ver SALGADO,
José M.“dristas del caso ‘Halabi’”, D.J. del 07/10/2009).

89 KHAN-FREUND, Otto “Sull 'uso ed abuso del diritto comparato”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
1975, pp. 785 y ss.



material generado no solo a nivel nacional sino también a nivel provincial y comparado. A pesar de
ello, todo parece indicar que los proyectos en tramite ante ambas camaras del Contgeso de
Nacion han tomado en consideracién poco y nada de todo eso. Tal vez el ejemplo mas claro para
justificar esta critica pueda encontrarse en el proyecto que tramita en la Camara de Senmadores po
expediente N° S-204/11. Tal como se explica en los fundamentos de este proyecto, serieata de
iniciativa que tomé como principal fuente de inspiracion otro proyecto que, alla por el afio 2000,
presento otro Senador con el objetivo de regular la materia. La comparacion entre ambos proyectos
refleja muy pocos cambios, practicamente ninguno de sustancia. Esto es por lo menos sorprendente
a poco que revisemos todo lo que ocurrio en torno al tema que nos ocupa en la Republica Argentina
durante los dltimos 10 afios, tanto a nivel jurisprudencial como normativo y doctth&isesb
de los proyectos no confesd con tanta claridad esta falta de analisis y trabajo soaterial
disponible para obtener una mejor regulacién del asunto. Sin embargo, la lectura de tales proyectos
parece arrojar la misma conclusion. Me refiero a la preocupante ligereza con gsielchan
propuestas las soluciones legislativas para el tema que nos ocupa. Soluciones de las cuales s
desprenderan relevantes consecuencias sociales, econémicas y hasta politicas una vez que sea
puestas en marcha. Entiendo que esta falta de consideraciéon de los numerosos y diversos
antecedentes disponibles en nuestro pais para trabajar sobre el tema tal vez puede explicar, al meno
en parte, el porqué de la imitacién casi al pie de la letra del sistema de acciones de clase
estadounidense a la cual nos referimos mas arriba

Una tercera critica que puede presentarse tiene que ver con la insistencia de algunos en
considerar al amparo como una via idénea para resolver conflictos colectivos. Uno de los proyectos
gue tramita en la Camara de Diputagespone regular un “amparo colectivo” como mecanismo
para tutelar derechos de incidencia colectiva (expediente N° 2540-D-2011). Ello a pesar de que la
jurisprudencia, la doctrina y hasta el sentido comdn exigen alejarse de ese tipo de via procesal
rapida y expedita cuando de enfrentar conflictos colectivos s€'tratamenos, como via general
de discusion.En efecto, la jurisprudencia de los tribunales federales argentinos (incluida la CSJN)
ha sostenido incansablemente que el amparo es inadmisible cuando el conflicto que se pretende

canalizar por su intermedio al seno del Poder Judicial exige mayor amplitud de debate.olmueba

% Por méas que en los fundamentos de la iniciativa legislativa presentada er26llafgu propulsora sefiale que el
viejo proyecto del afio 2000contempla adecuadamente la mayoria de los aspectos relativos a este tipo de acciones

con una notable adaptaciéhorden juridico nacional”, 10 cierto es que una rapida lectura del mismo permite advertir
que distintas cuestiones presentadasimabi” como contenidos adjetivos minimos del proceso colectivo no fueron
consideradas. Hablamos de contenidos minimos que, curiosamente, los finogémentos del proyecto reconocen y
reproducen. Un ejemplo bastara para que se entienda lo que digo: ¢comegnstierarse que la eleccion del
representante en el marco de una “junta de clase” y por mayoria de votos tiene algo que ver con el requisito de
idoneidad (representatividad adecuada) exigido por la CSIWeabi ’? (por no hablar de donde habria de celebrarse
una junta de clase con los mas de cinco millones de personas involucradas en la causa “Mendoza”...).

91 Coinciden en este punto SALGADO, José ‘Nlutela individual homogénea”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2011, p. 55;
GIANNINI, Leandro “La tutela colectiva de derechos individuales homogéneos”, Libreria Editora Platense, La Plata,
2007, pp. 194 y ss.; VERBIC, FrancistBrocesos Colectivos”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2007, pp. 330-335.



pregunta que se impone es:. ¢hay algun proceso colectivo en tutela de medio ambiente o
consumidores y usuarios que no exija mayor amplitud de debate y prueba? Mi respuesta: si los hay,
son los menos. De hecho, la propia CSJIN ha confirmado esta afirmacion al reconducir de
oficio hacia un proceso de conocimiento ordinario numerosas pretensiones promovidas como
amparos colectivos (tanto en materia de medio ambiente como de consuemoruanto a la
doctrina, vale sefalar que durante los primeros afios que siguieron a la reforma constitucional de
1994 se inclind por sostener que el amparo colectivo era una via idonea-@ebidmodo de ver-

a la terminologia utilizada por el art. 43, 2do parrafo de la CN. Sin embargo, a medida que la
realidad se fue imponiendo sobre las especulaciones tedricas y etiquetas juridicas, la inmensa
mayoria de los autores que trabajan sobre el tema se inclinaron por reclamar un proceso colectivo
gue permita un amplio margen de debate y prueba para las partes. En cuanto al sentido comun,
como sefalo6 el Profesor Eduardo Oteiza en alguna oportunidad, parece bastante eviderde que no
adecuado acudir a una via sencilla y rapida como el amparo para resolver conflictos de alta
complejidad como son los que involucran asuntos colectivos. En resumidas cuentas: el amparo (u
otra via sumarisima) tal vez puede ser una via idénea para canalizar pretensiones colectivas, pero lo
sera-en todo caso- s6lo como excepcion. Es por ello que no parece conveniente regular una ley de
amparo colectivo cuando todavia no existe una ley que se ocupe adecuadamente del tigsnite de
procesos colectivos en general. Y por la misma razén tampoco creo conveniente acordar como regla
el tramite de un proceso sumarisimo a este tipo de lifigios.

Un cuarto problema que se advierte en los proyectos tiene que ver con la falta de
contemplacion de una etapa de certificacion de la accion de clase, o bien con la ausencia de reglas
adecuadas al respecto. Las consecuencias de tramitar una causa en clave colectiva saam de divers
indole, tanto para el tribunal como para la parte actora, los miembros de lay clasey
especialmente- la parte demandada. Ademas del cambio de reglas de debate que ello supone, e
fundamental tener en cuenta cual sera el resultado de ese debate: una decision judicial que resuelve
el conflicto mediante una sentencia cuya cualidad de cosa juzgada se expande (si bien de distintas
maneras segun el sistema que se adopte) sobre todos los sujetos involucrados en el conflicto.
Tomando esto en consideracion, resulta esencial conocer desde una etapa bien temprana del proces
si el asunto tramitard como una causa colectiva 0 como una causa indiviElnaél sistema
estadounidense ello se determina por medio de una sentencia interlagutGoatifica” la accion

como una accion de clase. Hasta el momento en que se dicta esta sentencia no hayneamtiadera

92 Asi, la presente critica también le cabe al proyecto que tramita en la CaAmara de Sepadomesdiente N° S-
3396/2010), ya que, si bien no se refiere al amparo, establece en6uqaie.“Los procesos de acciones de clase se
sustanciaran bajo las normas del proceso sumarisimo...”.

93 GIANNINI, Leandro “La tutela colectiva de derechos individuales homogéneos”, Libreria Editora Platense, La Plata,
2007, pp. 92-96; VERBIC, Francisc®Procesos Colectivds Ed. Astrea, Buenos Aires, 2007, pp. 81-86; SALGADO,

José M.“Tutela individual homogénea”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2011, pp. 210y ss.



proceso colectivo alguri. Para poder determinar si el proceso seréa de tipo colectivo (en el sistema
estadounidense: para certificar la accion de clase), a su turno, es necesario que el tribunal de justicia
corrobore la presencia de una serie de requisitos (existencia de la clase, impracticabilidad del
litisconsorcio, existencia de cuestiones comunes de hecho o de derecho, etc.). Logicamente, la
determinacion de estos requisitos exige del juez el analisis de cuestiones de hechceghde de
Habida cuenta la mencionada gravedad de las consecuencias que implica tramitar un conflicto en
clave colectiva, resulta también evidente que la determinacion judicial sobre la configuracién de
tales requisitos exige una sustanciacion adecuada entre las partes. Fuera de la llGgictdp e

comun, estamos hablando nada mas y nada menos que de respetar la garantia de debido proces
legal. ¢Como se ocuparon los proyectos de regular el modo en que debe tomarse esta (necesaria
temprana y previamente sustanciada) decision judicial sobre si la causa tramitara en clave colectiva
0 no? Algunos directamente omitieron referirse al asunto. Otros, por el contrario, contienen
previsiones al respecto pero diagramadas de manera inadecuada por dos motivos: (i) lo acotado de
los tiempos en que se pretende sustanciar el incidente; y/o (ii) el hecho de no preverponggin ti
sustanciacion previa para resolver el asunto. Volveré sobre algunos ejemplos especificos al
desarrollar mi siguiente critica.

Esta quinta critica tiene que ver con el modo en que el requisito de la representatividad
adecuada ha sido tratado (o0 no) en los proyectos. Los procesos colectivos, como vimos, configuran
un mecanismo de enjuiciamiento excepcional por poner en riesgo la garantia de debido proceso
legal de los miembros del grupo ausentes en el proceso y limitar su autonomia individual. Teniendo
en consideracion esto y la clara mardatenida en “Halabi” respecto de la necesidad de que el
representante del grupo sea “idoneo”, es por lo menos curioso que practicamente ninguno de los
proyectos se ocupa de regular el instituto de la representatividad adecuada. La exst@cion
configurada por dos de ellos que tramitan en la Camara de Diputados (expedientes N° 4055-D-2011
y 4033-D-2011). No obstante, a pesar de regular el instituto estos dos proyectos no proveen
estandares para su control y administraciBhprimero de ellos simplemente establece en su art. 1
inc. 4°, como un requisito de la accion, lo siguierf@ue los representantes de la clase protejan
en forma justa y adecuada los intereses de la’cld%@nbién contempla la necesidad de certificar
la accién de clase por parte del juez. Todo esto de modo casi idéntico a lo previsto en el sistema
estadounidense, pero para operar en un contexto procesal muy diferente al estadounidense como Yz
explicamos. El segundo de los proyectos mencionados estabtesu art. 3 inc. “d” que la accion
requiere “Que la representacion de la clase sea adecuada”. Ademas, esta iniciativa prevé una
especie de etapa de certificacion en su art. 15 al establecer allEbjiez se debe pronunciar

sobre la admisibilidad de la accion y la adecuada representacion de la clase ends plance

% VERBIC, Francisco‘Procesos Colectivos”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2007, pp- 81-86.



(15) dias desde la contestacion de la demanda o desde el vencimiento del plazo para ello”. AqQui se

destaca lo exiguo del plazo, pero al menos el mismo fue incorporadarimera vista podria
pensarse que hay entre los proyectos otra excepcion a la critica aqui planteada. Me refiero al que
tramita en el Senado por expediente S-18/11. Esta iniciativa establece en su art. 3 inc. 4°, como uno
de los “requisitos previos de una accion de clase”, el siguiente:“Las partes representativas van a
proteger los intereses de la clase en forma justa y adecuada”. A pesar de ello hay tres razones que
demuestran que dicho recaudo constitucional elemental no ha—ea&lga la redundancia-
adecuadamente regulado. En primer lugar, no se proveen estandares para administrar el instituto.
Esto podria no ser tan grave, pero en segundo lugar encontramos que el proyecto tampoco preveé
una etapa de certificacion donde sustanciar y resolver si el requisito se encuentra presente o no.
Finalmente, lo peor de todo, el propio proyecto establece en su art. 8Lguéeccion del
representante se hara por medio de una votacion, y el integrante que obtenga mayode@umer
votos serd el encargado de representar @aba”. La mayoria de votos, como ya sefialé, nada
tiene que ver con la calidad del representante.

La dltima critica: a pesar de que la liquidacién y ejecucion o implementacion de muchas
decisiones colectivas se presenta como un asunto de gran complejidad, ninguno de los proyectos
contempla previsiones para atender esta problematica.

Para terminar con los proyectos de ley en tramite, cabe sefialar que la iniciativa de los
legisladores nacionales es bienvenida en cuanto (y esto debe ser rescatado) busca en general log
la sancion de una ley procesal abarcadora de cualquier tipo de conflicto colectivo, rompiendo con la
l6gica sesgada y sectorial que hasta ahora hace depender la aplicacién de instrumentos procesale
colectivos del tipo de materia en discusiéRero claro, la iniciativa no basta. Ante las serias
falencias de los proyectos, la pregunta que se impone es como seguir. Al respecto creo que pueder
sefalarse dos puntos. En primer lugar, creo que la discusion no debe agotarse en el ambito
académico si es que pretendemos obtener algun resultado fructifero de ella, y para eso debe
mejorarse y profundizarse el didlogo entre el Congreso y las Universidades, Institutos de
Investigacion y Asociaciones Profesionales dedicadas al estudio del EBnsegundo lugar, creo
también que la mejor forma de avanzar en este campo seria implementando una practica legislativa
mucho mas patrticipativa, mucho mas abierta y decididamente mucho mas preparada que la que se
ha dado hasta el momento. EIl impacto social, econdémico y politico que producen este tipo de

procesos en el marco de un sistema republicano y democratico de gobierno asi lo exige.

2. Proyecto de Reforma al Cdodigo Civil

Ademas de los proyectos de ley tratados hasta aqui, hay uno en particular de suma
trascendencia. Me refiero al proyecto que pretende reformar el Codigo Civil Argentino para



convertirlo en un Codigo Civil y Comercial. Luego de diversos intentos infructuosos a lo largo de
la historia institucional argentina, por medio del Decreto N° 191/2011 el Poder Ejecutivo Nacional
designé una Comisién especial para redactar un Anteproyecto de Cédigo Civil y Cofnegtial.
Anteproyecto fue concluido, oportunamente elevado por la Comisién al Poder Ejecutivo, y luego
remitido por éste al Congreso de la Nacion. Entre sus previsiones se cuentan algunas cuestiones de
relevancia en materia de tutela procesal colectiva de derechos, y también se contaban otras que,
como veremos, han sido eliminadas por el Poder Ejecutivo y no forman parte del Proyecto enviado
al Congreso.

Segun se desprende de los fundamentos del Anteproyecto, el mismo buscaba contemplar
entre otras cosas, ciertGaspectos que ya estin en la prdctica social y en el sistema juridico”.
Entre ellos estaba el reconocimiento de lG&rechos de incidencia colectiva”. El art. 14 del
Anteproyecto reconocia en tres incisos distintas categorias de derechos, a saber: individuales (inc.
“a”), de incidencia colectiva propiamente dichos (inc. “c”), e individuales susceptibles de
enjuiciamiento colectivo (esto es, derechos individuales homogéned$”).*° Recordemos que
en “Halabi” la CSJIN habia reconocido la existencia de estos mismo%ifres’ de situaciones
subjetivas al pronunciarse sobre “la naturaleza juridica del derecho cuya salvaguarda se procuro
mediante la accién deducida” (consid. 8° de dicha deci§ién)amentablemente, luego de las
modificaciones introducidas por el Poder Ejecutivo, el art. 14 del Proyecto enviado al Congreso de

la Nacion s6lo contempla dos incisos que se refieren a: (i) derechos individuales (inc. “a”); y (ii)

% Esta comisién estuvo integrada por tres jueces: Ricardo Lorenzetti (Presidémt€3IEN), Aida Kemelmajer de
Carlucci [Presidente de la Sala | (Civil y Comercial) de la Suprema Corte de iacRrale Mendoza] y Elena Highton
de Nolasco (Jueza de la CSJN).

% En los fundamentos de la iniciativa los miembros de la Comisién redaotplican que lo$derechos de incidencia
colectiva sobre hienes colectivos se refiere a aquéllos que son indivisiblassy demin, sobre los cuales no hay
derechos subijetivos en sentido estricto. Estos bienes no pertenecen a ladigidualisino social y no son divisibles
en modo alguno”. En cuanto a loS‘derechos individuales homogéneos” (tal la terminologia utilizada en los
fundamentos de la iniciativa, aunque no en el articulado), la Comision liasabapsosteniendo qu&ma causa comiin
afecta a una pluralidad de derechos y por lo tanto se permite un sexbdentivo. Se diferencian de los primeros
[derechos subjetivos individuales] en cuanto a que se permiten procksbiy@s, como lo proponemos en materia de
responsabilidad. Se distinguen de los segundos [derechos de incidéeciizacsobre bienes colectivos] porque son
derechos subjetivos individuales y no indivisibles, como el ambiente”. ; Cémo se referia el articulado a estas dos especie
de derechos de incidencia colectiva? Respecto de los primeros el Anteproyecto establecia en su art. 14 inc. “b” que eran
aquellos“derechos individuales, que pueden ser ejercidos mediante una accion colectiva, Si existe una pluralidad de
afectados individuales, con dafios comunes pero divisibles o diferenciadegdgsnpor una causa comun, segun lo
dispuesto em! Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1". En cuanto a los segundos, se referia a ellos cafeechos de
incidencia colectivaque son indivisibles y de uso comun” (inc. “c”) y establecia que “El afectado, el Defensor del
Pueblo, las asociaciones registradas y otros sujetos que dispongaresggciales, tienen legitimacion para el
ejercicio de derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al ualaxdasumidor, asi como a los derechos
de incidencia colectiva en general”.

" En dicha oportunidad, como fuera explicado al analizar el posible objeto meeliie acciones colectivas en la
Republica Argentina, la CSJN identificé tres categorias, a saber: (i) individuales; ddhoee incidencia colectiva
gue tienen por objeto bienes colectivos; y (iii) derechos de incidencia colectiva referémim®ses individuales
homogéneos (Considerando 9°). Segun el tribunal, los Ultimos dosetigoadran en la nocién de "derechos de
incidencia colectiva" receptada por el art. 43 CNA.



derechos de incidencia colectiva (inc. “b”). Este tema continuard, entonces, sujeto a los avatares de
la jurisprudencia y lejos de ser cristalizado en el texto del nuevo Cadigo.

Un aspecto que si permanecié en el texto enviado al Congreso fue el art. 1714, el cual
establece, en sintonia con la reforma operada sobre la LDC en el af{iqui0@8orporo la “multa
civil” a dicho cuerpo legal), el poder de los jueces para aplicar Unaicion pecuniaria disuasiva”.
En tal sentido, la norma proyectada acuerda al juez la potestad de aplicar, a peticion deaparte, un
sancion pecuniaria a quien actlfeon grave menosprecio hacia los derechos de incidencia
colectiva’. Pueden peticionar tal medida cualquiera de los legitimados para defender este tipo de
derechos® El monto de la sancién se fija prudencialmente por el$Uen cuanto al destino de
los fondos obtenidos por su aplicacion, la propia horma prevé que serd'@guiel asigne el juez

por resolucién fundada®

Vale sefialar que este articulo fue modificado en parte por el Poder
Ejecutivo ya quda version contenida en el Anteproyecto remitidi@s derechos de incidencia

colectiva mencionados en @fticulo 14, inciso ¢)”. Esto es, sOlo a los derechos colectivos que
recaen sobre bienes indivisibles (por lo cual podia interpretarse que esta sancion no era aplicable en

aquellos casos que versan sobre derechos individuales homogéneos). En su redaccién actual podri:

% Segun se desprende de los fundamentos presentados por la Cotaisidieto puede iniciar un pleito reclamando

el resarcimiento de dafios individuales (cobrard una indemnizacion quesangra su patrimonio) y pedir la
aplicacion de la sancion (que no ird a su patrimonio), o solo esto ultimo”.

% Al ejercer su discrecion el juez debe tener en considerédgidrircunstancias del caso, en especial la gravedad de

la conducta del sancionado, su repercusiéon social, los beneficios que obpuao obtener con su conducta, los
efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador y lalepesistencia de otras sanciones penales o
administrativas en su contra”. En los fundamentos se explica que, a diferencia de la regla general que exgemair

el dafio “por equivalencia o por satisfaccion”, en el caso de la sancién regulada por este artfauloiay prueba
directa para la cuantificacion y por ello se alude a la fijacion prudencial”.

190 Es interesante subrayar que la Comisién evalué otras alternativas paraedefipunto, sobre el cual hubo muchos
debates segun se desprende de los fundamentos del Anteproyecto. Entnectaiess @lternativas, ademas de la
escogida, se cuentawa) darle el dinero a la victima, b) distribuirlo parcialmente entre la victima y un destino distinto,

¢) darle un destino colectivo”. Encontramos en los fundamentos las razones por las cuales la @aigialind por la
opcion de dejar librado a la prudencia del juez el destino de los fontbrsdais con motivo de la aplicacion de esta
sancion disuasiva:La Comision, finalmente, optd por el ultimo supuesto por las siguientes razones: 4.4.1. Dogmatica.
Desde el punto de vista dogmatico, si la sancién se aplica sélo a losodedeclincidencia colectiva, que son
indivisibles y no dan lugar a derechos subjetivos, no es admisible gaticébnante cobre. No tiene un derecho
subjetivo; actlia como un legitimado extraordinario. Por esta razareed dinero va a un patrimonio de afectacion.
El juez puede darle un destino mediante resolucion fundada, pero ese destiempre en defensa del bien colectivo,
ya que no podria, fundadamente, darselo a quien no tiene un deué@to/o. Los diferentes destinos tienen relacion
con la experiencia de otros paises, como Brasil, en los que, mediante stitot®) se ha logrado mejorar bienes
publicos: creacion de fundaciones, campafas de educacion, patrimeradectacion para la promociéon de un bien
afectado, etcétera. 4.4.2. Litigiosidad: Uno de los argumentos data la indemnizacion a la victima es que
constituye un incentivo para hacer juicios con el objeto de defender deiirdividuales o colectivos. En nuestro pais
tenemos un buen sistema que ha logrado altos niveles de litigiositladéa de reformas procesales de acceso a
justicia. Hoy existen juicios sobre todos los grandes temas colectivos eeltpdés y podemos exhibir un nivel
considerable de litigiosidad ambiental, derechos econémico/sociales y congsmitlr se ha logrado porque no se
paga tasa de justicia, hay una amplia legitimacién (afectado, asociacieieesodes, fiscales, etcétera), y acciones
colectivas a nivel nacional y provincial. Es decir, no se advierte quentédsapecuniaria pueda incidir mucho en
incrementar la litigiosidad o el acceso a justicia. Darle una parte del diteendcima no es una solucién que incida
en la litigiosidad, o por lo menos, las pruebas empiricas demuestiamti@rio. En los sistemas en los que eso
sucede, como en Estados Unidos de América, es absolutamente distifttimta paga grandes costos, asume riesgos,
y el tema es tratado por los grandes estudios que hacen las inversion&gentina no tenemos ese sistema y

s

tampoco hay quienes propongan adoptarlo”.



interpretarse que la sancién puede ser aplicada cuando se trata de cualquiera de lagsl@species
derechos de incidencia colectiva, lo cual, ante la modificacion del art. 14, nos remite a los derechos
que la CSJN reconoci6 eétlalabi”.

Otra prevision interesante sobre el tema que nos ocupa es la contenida en el art. 1102, donde
se prevé la posibilidad de que los consumidores afectddoguienes resulten legalmente
legitimados” puedan peticionar al juez la cesacion de la publicidad ilicita, la publicacion de
anuncios rectificatorios a cargo del demandado y, en su caso, de la sentencia condenatoria dictada
en el proces®® Cuando se refiere &quienes resulten legalmente legitimados” €l Proyecto no
especifica si se refiere a legitimados individuales o colectivos. Sin embargo, cabe presumir que la
norma refiere especialmente a estos Ultimos si tenemos en cuenta que la publicidad engafiosa o
ilicita es un ejemplo paradigméatico de derechos de incidencia colectiva con objeto indivisible.

Un dltimo comentario respecto del Anteproyecto: éste contenia distintas previsiones
procesales de importancia en materia de tutela colectiva de derechos. Previsiones softetemas
exigen una regulacion especifica y aun no cuentan con ella. Previsiones que, a pesar de esto,
también fueron eliminadas por el Poder Ejecutivo. Lo mas interesante en este aspecto se encontrabe
regulado en los arts. 1745 a 1748. En primer lugar, se contemplaban alli ciertos principios en
materia de dafios colectivos e individuales homogéneos y se regulaban los sujetos legitimados para
proceder a su reclamo. Con relacion a este Ultimo punto se partia del art. 43 de la Constitucién
Nacional como piso y se procedia a la incorporacion de diversos sujetos no contempléfos alli.

En segundo lugar, esta seccion del Anteproyecto receptaba también el requisito de la
representatividad adecuada como un presupuesto de admisibilidad de la accién tendiente a obtenel

la reparacion del dafio. Y lo regulaba con estandares bien pensados para su interpretacion y

101 «“4RTICULO 1102.- Acciones Los consumidores afectados o quienes resulten legalmente legitimados pueden
solicitar al juez: la cesacion de la publicidad ilicita, la publicacion, a aalgtemandado, de anuncios rectificatorios
¥, en su caso, de la sentencia condenatoria”.

102 Arts. 1745 y 1746. “ARTICULO 1745.- Dafio a los derechos de incidencia colectiva. Cuarste ®sién a un
derecho de incidencia colectiva y la pretensién recae sobre el aspecto cobectiggponde prioritariamente la
reposicion al estado anterior al hecho generador. Si ello es total o pent&limposible, o resulta insuficiente,
procede una indemnizacion. Si ella se fija en dinero, tiene el destino qusigte el juez por resolucion
fundada. Estan legitimados para accionar: a) el afectado ingliwchgrupado que demuestra un interés relevante; b)
el Defensor del Pueblo de la Nacion, de las provincias y deidda@ Autbnoma de Buenos Aires, segin
corresponda; c) las organizaciones no gubernamentales de defensa desiot#eesivos, en los términos del articulo
43 de la Constitucion Nacional; d) el Estado nacional, los Estaduein@ales, la Ciudad Auténoma de BusAires,

y los Estados municipales; e) el Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa.

ARTICULO 1746.-. Dafio a derechos individuales homogéneos. Hay daflesechos individuales homogéneos
cuando media una pluralidad de damnificados individuales con dedtosnes pero divisibles o diferenciados,
generados en forma indirecta por la lesién a un derecho colectivovenjgmites de una causa comun, fictica o
juridica. Pueden demandar la reparacién de esta clase de dafioseafaeloaihdividual o agrupado que demuestre
un interés propio; b) el Defensor del Pueblo de la Nacion, de laimgiesvy de la Ciudad Autonoma de Buenos Ares,
segun corresponda; c) las organizaciones no gubernamentales da deféntereses colectivos, en los términos del
articulo 43 de la Constitucion Nacional



administracion por parte de los tribunal®s Finalmente, el Anteproyecto regulaba el alcance de la
cosa juzgada en el marco de los procesos colectivos y traia interesantes previsiones relativas a la
ejecucion de sentencias alli recaidas. En materia de cosa juzgada la iniciativa segafa en
medida los lineamientos del modelo brasilefio al establecer un sistema de cosa juzgada secundum
eventumitis.*®*

Para terminar, quiero destacar que, a mi juicio, la iniciativa propuesta por el Poder Ejecutivo
Nacional configura una oportunidad y un contexto mas que interesante para evaluar la posibilidad
de incorporar previsiones procesales que garanticen reglas claras de delshtmemos- ciertos
aspectos medulares que hacen a la tutela colectiva de derechos. Entre ellos, la incorporacion de los
derechos individuales homogéneos como una categoria de derecho stbjétiviegitimacion
activa, el requisito de la representatividad adecuada y el alcance de la cosa jAzgeskr. de que
estas cuestiones se encontraban contempladas en el texto del Anteproyecto, como ya fuera
expuesto, toda referencia a ellas fue eliminada por el Poder Ejecutivo Nacigmal tanto- no
forman parte del Proyecto enviado al Congreso de la Nacion. Si bien en la pagina oficial de la
iniciativa se detallan todas las modificaciones efectuadas por el Poder Ejecutivo Nacional a la
version original del Anteproyecto, no surge de alli ninguna explicacion ni argumento de por qué se
procedi6 en tal sentid8® Mas alla de eso, lo cierto es que con tal eliminacién se pierde una nueva

(y buena) oportunidad para avanzar en la materia, y es por ello que la Asociacion Argentina de

103 ARTICULO 1747.- Presupuestos de admisibilidad. Para el reconocindenolegitimacion en los procesos en los
gue se reclama el resarcimiento de dafios a derechos de incidencia colectlxadoaies homogéneos, se debe
exigir que el legitimado cuente con aptitudes suficientes para garantizar emmda defensa de los intereses
colectivos. Entre otros requisitos, el juez debe tener en cuenta: a) la eciper@gnecedentes y solvencia econémica
del legitimado para laroteccién de este tipo de intereses; b) la coincidencia entre los intereses de lo®snikhbr
grupo, categoria o clasey el objeto de la demanda. Para laikaldiaid de los procesos en los que se reclama
la reparacion de dafios a derechos individuales homogéneos es re@as#ario que el enjuiciamiento concentrado
del conflicto constituya una via mas eficiente y funcional que el tramite indiviolnea lo cual el juez debe tener en
consideracion aspectos tales como el predominio de las cuestiones comugédsssphrticulares o la imposibilidad o
grave dificultad de constituir un litisconsorcio entre los afectados.

104 ARTICULO 1748.- Alcances de la sentencia. Cosa juzgada. En laegu®colectivos referidos a derechos
individuales homogéneos, la sentencia hace cosa juzgada Yy tiene efectonergs, excepto que la accion sea
rechazada. Este efecto no alcanza a las acciones individualedafsratala misma causa. Si la pretension colectiva es
acogida, los damnificados pueden solicitar la liquidacién y la ejecueifa sntencia a titulo personal ante el juez de
su domicilio. La sentencia que rechaza la accién colectiva no impide lalidaditde promover o continuar las
acciones individuales por los perjuicios ocasionados a cada damnificado.

195 M4s alla de las criticas que pueden esgrimirse sobre la conveniencia y utilidadediepen tal sentido (me remito
en este sentido a VERBIC, Francisthos procesos colectivos. Necesidad de su regulacion”, L.L. 2010-A-769;
también publicado en Brasibg el titulo “Por qué es Necesario Regular los Procesos Colectivos. Propuesta de
Justificacion de la Tutela Procesal Diferenciada: Alejarse de las “Esencias” y Acercarse a los Conflictos”, RePro N°
182, Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo), lo cierto es que en la expebiasdiefia una definicién del género
incluida en el Cédigo de Defensa del Consumidor- fue el puntapié inidiahdamental) para avanzar en el desarrollo
de un sistema procesal adecuado orientado a su defensa. Sucedeappeian de estas categorias hubiera clarificado
en gran medida qué modelo de tutela colectiva debe tener presente el legisladimoasgenhora de sancionar una
regulacion procesal adecuada para enfrentar y resolver eficientemente conflictogosolbtidelo que hasta ahora,
sobre todo después del faltélalabi” y sus profusas referencias al sistema estadounidense, no esta del todo claro.
198 v/er http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentdelos-cambios-introducidoper-el-PEN. pdf



http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentos-de-los-cambios-introducidos-por-el-PEN.pdf

Derecho Procesal, en el marco de las audiencias publicas celebradas en la ciudad de La Plata ¢

mediados del mes de Septiembre de 2012, ha sugerido su reincorporacién al texto del'royecto.

V. CIERRE
A la hora del cierre cabe volver a insistir, una vez mas, otra vez mas, en la urgente necesidad

de regular en la Republica Argentina un sistema procesal adecuado que permita desactivar los
conflictos colectivos de manera eficiente y justa para las partes. Un sistema que permita asignar
eficientemente los recursos del sistema de administracion de justicia estatal, que respete la garantia
de debido proceso legal de todos los sujetos involucrados (ausentes o0 presentes en glgdebate)
respete también su autonomia individual cuando ésta realmente pueda ser ejercida en el caso (me
refiero a cuando exista interés suficiente para actuar autbnomamente). Este reclamo aplica no sélo
a la tutela del medio ambiente y de consumidores y usuarios, sino que se presenta con vocacion de
generalidad frente al fenomeno de la conflictividad colectiva en la Argentina. Un fendémeno en el
cual estamos inmersos por las fuerzas de las circunstancias y del cual, sobra decirlo, no podemos

escapar.

107 La ponencia de la AADP puede consultarse aca:
http://ccycn.congreso.gov.ar/export/hcdn/comisiones/especiales/cbunificacioncodigosiasttaplata/pdfs/083 _FRA
NCISCO_VERBIC.pdf



http://ccycn.congreso.gov.ar/export/hcdn/comisiones/especiales/cbunificacioncodigos/ponencias/laplata/pdfs/083_FRANCISCO_VERBIC.pdf
http://ccycn.congreso.gov.ar/export/hcdn/comisiones/especiales/cbunificacioncodigos/ponencias/laplata/pdfs/083_FRANCISCO_VERBIC.pdf

