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l.- Introduccidn

El proceso y, consiguientemente, el Derecho Procesal deben ser
pensados desde una logica de servicio hacia las diferentes parcelas del
Derecho sustancial al que se vinculan, sin que ello importe medrar su
autonomia conceptual o tedrica. Esta reconocida relacion de instrumentalidad
permite afirmar que tanto mas perfecto y eficaz sera un sistema procesal,
cuanto mas se adapte, sin incoherencias ni discrepancias, a las particularidades
del Derecho fondal con el que se articula.t

Esta relacién, aparece acentuada en el ultimo tiempo, a partir de los
desarrollos conceptuales que se han dado a la garantia convencional de la
“tutela judicial efectiva”. Con fundamento en los articulos 8 y 25 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, se reconoce la obligacion de los
Estados parte de dicho instrumento, de garantizar el derecho de toda persona a
un recurso “sencillo” y “rapido” o a cualquier “otro recurso efectivo” ante los
jueces o tribunales competentes. Remedio que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales, reconocidos por la Constitucién, la ley o

dicha Convencion, aun cuando tal violacion fuera cometida por personas que

“Doctora en Derecho (UBA), Master en Argumentacién Juridica (U. de Alicante) y Esp. en
Derecho Procesal Profundizado (U. Notarial Argentina). Dirige la Revista de Interés Publico
(ReDIP) de la FCJS de la UNLP, es Profesora Adjunta ordinaria (por concurso) de Derecho
Procesal Civil en la FCJS de la UNLP, docente en la Maestria en Derecho Procesal (UNLP) y
Prof. Titular en la Universidad de Palermo. Se desempefia, ademas, como Relatora de la
Procuracion General de la SCBA. Contacto: carlota.ucin@gmail.com

*Agradezco a Alejo J. Giles la lectura atenta y los agudos comentarios a un borrador de la
presente ponencia.

1En relacion con la instrumentalidad se ha dicho: “Es sabido que el derecho, en la actualidad, no
puede apartarse de la realidad. Las normas procesales relativas al derecho de accion,
especialmente en razén de su naturaleza instrumental, no pueden desvincularse de los distintos
casos concretos y, desde esta perspectiva, deben verse a la luz del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva.”Marinoni, LuizGuilherme, El derecho de accibn como derecho
fundamental, Editorial Temis, Bogota, Colombia, 2015, p109. Enelmismo sentido, también:
Cappelletti, Mauro, Processo e ideologie, Il Mulino, Bologna, 1969, p. 5; Candido Rangel
Dinamarco, A instrumentalidade do processo, Editora Revista dos tribunais, Sdo Paulo, Brasil,
1987.

Péagina 2 de 27


mailto:carlota.ucin@gmail.com

actuen en ejercicio de sus funciones oficiales. De la coordinacién de las dos
normas referidas, surge la condicion de que dicho recurso sea respetuoso,
ademas, de las reglas del debido proceso legal.?

Pero la efectividadno puede ser entendida como sinénimo de celeridad,
pues como es logico pensar, en algunos supuestos la efectividad estara
anudada al tratamiento adecuado de la complejidad del asunto discutido. Esto
aventa, entonces, toda posibilidad de resolver asuntos complejos con rapidez.
Asi, en aquellos casos en que por la mayor complejidad del objeto o del
remedio requerido, fuera necesario mas tiempo para la tramitacion de la accién
o mayor debate sobre los hechos o la determinacion de las cuestiones
normativas, el recurso ya no deberia ser rapido y sencillo sino “efectivo”, en el
sentido de ser apropiado a dicha complejidad.®

Desde este marco tedrico, la presente ponencia presentard una
categorizacion posible del litigio colectivo. Se piensa asi, antes en el litigio que
en el proceso, por la sefialada adecuacion que debe existir entre este dltimo y la
realidad a la que sirve. Garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos de
incidencia colectiva nos impone entonces, volver sobre la idea de la
instrumentalidad del Derecho Procesal, viendo esta propiedad a su mejor
luz.Comprender las particularidades del tipo de conflicto y, por ello, del litigio
gue se presenta ante la jurisdiccion habra de orientar los lineamientos que
deben seguir las reformas que regulen los procesos en que se encaucen estos

planteos.

2 Cfr. Corte IDH, Casos: “Velazquez Rodriguez” (parr. 91) y “Godinez Cruz” (parr. 93) vy
“FairénGarbi y Solis Corrales” (parr. 90), todos contra el Estado de Nicaragua, sentencia sobre
las Excepciones preliminares, de fecha 26-VI -1987. En igual sentido, la Opinién Consultiva OC
9-9/87, del 6-X-1987, acerca de las “Garantias judiciales en Estados de Emergencia” (arts. 27.2,
25 y 8 de la CADH). Su pérr. 24 expresamente reza: “los Estados Parte se obligan a suministrar
recursos judiciales efectivos a las victimas de violacion de los derechos humanos (art. 25),
recursos que deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal
(art. 8.1), todo ello dentro de la obligacion general a cargo de los mismos Estados, de garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencién a toda persona que se
encuentre bajo su jurisdiccion.”

3Informe Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Sept. 2007, El acceso a la justicia
como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares
fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, parr. 250, disponible en linea:
http://www.cidh.org/countryrep/accesodescO7sp/accesodescindice.sp.htm (acceso: mayo de
2019).
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Aqui se sustentard la tesis de que existe una diferencia fundamental
entre el Litigio de Interés Publico y aquél que se orienta de manera exclusiva
hacia el reclamo de dafios masivos. También, que dichas diferencias se habran
de replicar en la estructura procesal, dando origen a dos formas procesales de
tipo colectivo diversas. Para fundamentar esta postura dedicaré el siguiente
apartado a la distincion de estas dos formas de litigio colectivo. Luego, en el
apartado lll, desarrollaré dos estructuras procesales alternativas y acordes con
cada una de aquéllas. Por ultimo, se dejaran expuestas algunas ideas que
permitan propiciar el debate en este foro (ap. V).

Il.- Categorias de conflictos masivos

Entre las formas que puede adoptar el litigio de matriz colectiva,
podemos advertir la existencia de dos grandes categorias. Para exponer la
distincibn se toman como elementos relevantes: a) el tipo de derecho de
incidencia colectiva que se tutela; b) las relaciones sustantivas que habran de
llevarse al pleito y parangonarse con la trama subjetiva de la litis; ¢) la
naturaleza de la representacion colectiva, d) el objeto prevalente de la
pretension; e) los fundamentos del tratamiento colectivo de los reclamos yf) el
impacto social esperado a partir de cada forma de litigio.

Asi, a grandes rasgos se puede anticipar que habra,de un lado,
procesos guiados por el Interés Publico, que busquen alguna medida de
reforma estructural y de otro, procesos que persigan una reparacién econémica
fundada en un acto que reviste algun tipo de ilicitud. Llamaré a los primeros
“procesos colectivos guiados por el Interés Publico”y a los segundos, “procesos

colectivos de tipo resarcitorio”.#A continuacion desarrollaré cada uno de los

4Estas categorias aparecen recogidas en la doctrina, distinguiendo aquellos procesos que se
orientan a la reparacion econémica o compensatoria del dafio y aquellos que, en cambio,
persiguen la reforma o modificacion de ciertas conductas, por lo que se dice que se orientan
politicamente.Taruffo, Michele, SomeRemarksongrouplitigation in comparativeperspective,
DukeJournal of Comparative& International Law, Vol. 11:405 (p 407), véase también: Notes
oncollectiveprotection of rights, publicado en: Procesos Colectivos, | Conferencia Internacional y
XXIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Buenos Aires, Junio 2012, pp 23-30.
Cappelletti distingue también estas dos categorias, aunque elige un término confuso al
identificar a las pretensiones de tipo resarcitorio. A éstas, las refiere como “classactions” a
secas y las distingue de las acciones de Interés Publico (“publicinterestactions”).Cappelletti,
Mauro, Governmental and private advocates for the public interest in civil litigation: a
comparative study, publicado en Access to justice. Promisinginstitutions,Vol. 2, Book 2, Partfive,
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sefalados ejes y sobre ellos, las particularidades de cada una de las categorias
de litigio colectivo indicadas.
a) El tipo de derecho de incidencia colectiva que se tutela

El litigio que encarna los procesos colectivos guiados por el Interés
Publico se vincula estrechamente con la tutela de los derechos de tipo colectivo
(asi por ejemplo los DESC, que van de la mano de la conformacion de
colectivos en el seno de la sociedad) y los difusos.

Estos ultimos, derechos de tercera generacion, buscan la tutela de
bienes de pertenencia difusa.> Estos bienes publicos resultan indivisibles y por
ello no pueden ser apropiables individualmente. Esta propiedad impone, de
manera “necesaria”’, una tutela judicial fundada en la solidaridad. Por ello, su
defensa, mas alla de mirar el interés individual de quien la lleve adelante,
intenta proteger el interés que comparte con sus otros titulares y también el que
pudiera corresponder a las generaciones futuras.®

Algo semejante sucede con la tutela de derechos que son reconocidos
a los individuos en tanto integrantes de un grupo con caracteres juridicamente
relevantes (mujeres, nifios, adultos mayores, e.0.). La discusion encarada en
términos puramente individuales resulta disruptiva y tensiona con la légica que
inspira el reconocimiento de estos derechos. Es por estos motivos que estos
litigios deben provocar una discusién allende los intereses puramente
individuales.

El tratamiento del litigio en términos meta-individuales, en cambio, no
resulta “necesario’para la segunda forma de litigio. Los procesos colectivos de

tipo resarcitorio se vinculan generalmente con la tutela de los derechos civiles o

Giuffré — Sijthoff, 1979, pp 767-865 (832-833).

5 Derechos, éstos apoyados generalmente en la idea de la solidaridad social, pero que recaen
especialmente sobre bienes que, en su caracter indivisible reconocen la titularidad en todos y
cada uno de los ciudadanos. Aunque en ningln caso de manera exclusiva. Ejemplos de esta
categoria serian aquellos litigios cuyo objeto fuera la proteccion del medioambiente, bienes
culturales de patrimonio comdn o la defensa en si, del Interés Publico entendido como bien
abstracto.

6Esto es lo que sucede cuando se tutela el medioambiente, pues mas alla de los derechos
(individuales o sociales) que también puedan verse afectados a partir de la contaminacion
ambiental, el mismo en tanto bien indivisible, se tutela a favor de todos sus titulares, actuales y
también futuros.
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politicos (primera generacion de derechos). Estos derechos, por lo general,
resultan suficientemente abastecidos, con un enfoque individual y divisible de
los reclamos. Sin perjuicio del dato “contingente” de que sea adecuado, por
razones de economia procesal y seguridad juridica, dar tratamiento colectivo
(i.e. conjunto) a reclamos que se repiten de manera masiva y homogénea.’Esta
categoria, se vincula con los derechos individuales homogéneos (DIH), tal como
los ha definido la Corte Suprema de manera constante a partir del caso Halabi.?

Por ello, salvo que con su planteo judicial importara una critica del statu
quo y un intento de reforma estructural, su planteamiento en clave colectiva
resume, siempre, un reclamo basado en intereses patrimoniales particulares de
los litigantes que se asocian en una empresa comun.
b) La trama subjetiva de la litis

El Litigio de Interés Publico, tal como ya se anticipd, se vincula con la

proteccion de bienes indivisibles, como es el medioambiente o el patrimonio

’Se impone aclarar que no hay impedimento tedrico ni practico para que haya reclamos guiados
por el Interés Publico pero que tutelen derechos de la primera generacién (civiles y politicos).
Seria el caso de un proceso que tutela los derechos de los consumidores pero que persiga, de
modo directo o indirecto, el cambio en una practica comercial ilegitima, incidiendo entonces
sobre el Interés Puablico. O también, la judicializacion estructural de las condiciones para el
ejercicio del sufragio, en personas privadas de su libertad o en poblaciones determinadas con
dificultades de acceso, como podrian serlo ciertos pueblos originarios, ubicados en
emplazamientos aislados. Tampoco existe Obice para reclamar dafios sufridos individualmente
como consecuencia refleja de la lesion de bienes colectivos (por ejemplo, el ambiente).

Esta aparente contradiccion con la distincién propuesta en el texto no es tal. En los primeros, el
efecto sobre las practicas comerciales muestra un claro ejemplo de litigio de Interés Publico,
que no se orienta al resarcimiento sino al cambio de un estado de cosas o una practica. Sea
éste el objeto principal o accesorio de dicho proceso. En cuanto al segundo ejemplo, los
procesos tutelan libertades individuales, pero a partir de la pertenencia de ciertas personas a un
colectivo (grupos vulnerables, detenidos, pueblos originarios) lo que entonces, nos remite a la
idea de los “derechos colectivos” stricto sensu (tutela de los derechos de las personas en razén
de su pertenencia a determinado colectivo).En el Ultimo caso, en cambio, se trata de la
obtencién de un resarcimiento individual y patrimonial que sélo guarda una conexion refleja con
el dafio al bien colectivo.

8Categoria que mas alla de su avance en el Derecho Comparado (como es el caso del Derecho
de Defensa del Consumidor en Brasil) puede verse reconocida en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en: “Halabi, Ernesto c. P.E.N. Ley 25.873 DTO. 1563/04”,
24/02/2009, Fallos 332:111, LL 2009-B (157), ED 2009-03-25 (3); “Cavalieri, Jorge y otro c.
Swiss Medical S.A.”, 26/06/2012, RCyS 2012-VIIl, 169, ED 09/08/2012, “PADEC c. Swiss
Medical S.A.”, 21/08/2013, LL 2013-E (290); “Unién de Usuarios y Consumidores c. Telefénica
Comunicaciones Personales S.A. Ley 24.240 y otros/ amparo proceso sumarisimo (art.321 Inc.2
C.P.C.y.C.)", 06/03/2014, LL 2014-C (559); “Consumidores Financieros Asociacion Civil p/su
defensa c. La Meridional Compafiia Argentina de Seguros S.A. s/ ordinario”, 24/06/2014, LL
23/07/2014 (11).
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cultural. O también, con la tutela de derechos reconocidos a los individuos en
tanto miembros de un grupo con propiedades juridicamente relevantes. En la
tutela de bienes colectivos, la relacion entre los sujetos y el objeto tuteladono es
tan lineal comopuede serlo en las relaciones simétricas de tipo individual.

Lo mismo sucede en los supuestos de litigios orientados hacia la
reforma estructural y la puesta en vigencia de derechos sociales (colectivos). En
estos casos, el litigio debe tomar en cuenta,ademas, que los derechos sociales
suelen estar reconocidos universalmente, pero con categorizacion de grupos de
personas con intereses afines (mujeres, nifios, adultos mayores, e.0.).Estos
rasgos inmanentes a las relaciones sustantivas que preceden al proceso,
provocan la modificacion de la trama subijetiva de la litis procesal, dando lugar a
conflictos con una “trama policéntrica”.®

En los procesos colectivos de tipo resarcitorio, se encauzan reclamos
gue resultan ser el correlato de la forma de las relaciones actuales de consumo.
Las mismas, son las que se derivan de formas homogéneas y también masivas
de contratacion, predispuestas por las comparfias proveedoras de bienes o
prestadoras de servicios. Formas contractuales que vinculan a los
consumidores, dejandoles solamente la posibilidad de aceptar o rechazar tales
ofertas. Esta caracteristica de la contratacion vigente en la sociedad
contemporadnea trae como consecuencia que los conflictos asociados al
consumo también presenten las referidas notas de masividad y homogeneidad.

Asi, entonces, lo mas probable es que si en un caso particular hay un
abuso de parte de una empresa, el mismo se reitere de modo exponencial en
todas las relaciones contractuales que la misma haya establecido con sus
consumidores. Asimismo, una falla sobre un producto, debida a defectos de

fabricacion, seguramente habra de reiterarse en multiples casos.'°No obstante

°Por razones de espacio, no es posible exponer aqui este punto. Remito al lector interesado a
ver otro trabajo donde desarrollo especialmente esta nociéon. Véase: La trama policéntrica del
Litigio de Interés Publico, publicado en la obra colectiva Analisis de las bases para la reforma
procesal Civil y Comercial, (Jorge Rojas, Coordinador), RubinzalCulzoni Editores, Santa Fe,
2018.

]sacharoff, Samuel, observa que con el crecimiento de la sociedad de masas, el componente
individual de los reclamos disminuye, incluso aunque queramos que nuestros sistemas legales
sigan siendo tributarios de la victima individual. Por ello, una mirada centrada en el reclamo
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esta circunstancia, la trama subjetiva de la litis procesal, en su caracter bifronte,
no sufre en estos casos ninguna alteracion sustantiva. Simplemente se procede
a aglutinar intereses afines, por homogéneos, en uno u otro lado de la relacion
juridico-procesal, la que se mantiene en su clasica forma bipolar.

c) La naturaleza de la representacion colectiva

En el caso de las acciones guiadas por el Interés Publico,la naturaleza
de la representacion colectiva muestra una relajacion en las exigencias legales
de locus standing (legitimacion). La ratio politica que explica esto se halla en la
necesidad de favorecer la participacion efectiva de los ciudadanos en el control
del Interés Publico, poniendo freno al ejercicio ilegal del poder por el gobierno u
otros actores privados.*!

Asi es que cuando un agente presenta un caso de Interés Publico, no
actla representando a ningun individuo en particular. Se ubica en cambio, como
portavoz del “pueblo” o mejor, de un sector de él. En estos casos, en principio,
no emerge problema alguno de notificacion o res iudicata.'?De hecho, si el
demandante triunfa, el beneficio, automaticamente beneficiard al publico a
través de medidas “injuctivas” (6rdenes o mandamientos judiciales), érdenes
declarativas u otros remedios, a partir de los cuales se limite o invalide el

proceder gubernamental o privado.

individual desencaja de la realidad de la sociedad de masas y coloca grandes desafios sobre
sistemas legales disefiados para proteger derechos individuales e incentivar conductas
individuales. Asi, entonces, el litigio agregativo, resulta una respuesta posible, porque resuelve
aquellas disputas que el sistema bipolar tiene dificultades en manejar. En: Fairness in
aggregation, Procesos Colectivos, | Conferencia Internacional y XXIlI Jornadas Iberoamericanas
de Derecho Procesal, Buenos Aires, 6-9 de Junio de 2012, pp 31-50 (31-32)

11 Cappelletti, Mauro, Governmental and private advocates for the public interest in civil
litigation: a comparative study, publicado en:Access to justice. Promisinginstitutions, cit., pp 832-
833.

2Asi, por ejemplo, la exigencia de notificacion no aparece en el sistema norteamericano para
las formas de classaction que consistan en lo que aqui se ha denominado, accién de Interés
Publico (regla 23b-2), porque en general la clase se encuentra mas cohesionada, por lo que
habra menos defensas particulares que oponer. Ademas, la solucién adoptada, al recaer sobre
un bien colectivo, habra de afectar ipso facto, a todos los miembros de la clase. Por estas
razones, es plausible pensar que las propias defensas del litigante individual, protejan también
los intereses de los miembros ausentes. Ademas, por la naturaleza de la solucién perseguida,
no tienen sentido que los miembros de la clase pudieran ejercer la opcion de excluirse de la
clase, razébn que también incide en la determinacion de la importancia de la
notificacién.Friedenthal, J. — Kan, M.K. — Miller, A.R., Civil Procedure, 3° ed., West Group, St.
Paul, Minnesota, 1999, p766.
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En particular, en los procesos orientados politicamente,que persiguen
lograr la vigencia de los derechos sociales, se ponen en marcha valores
altruistas que procuran la vigencia de los derechos constitucionales, mas alla
del propio interés particular. Sin perjuicio de esto, es dable destacar que la
diferencia entre sistemas mostrara suficiente con que el actor, en estos casos,
sea un sujeto privado (como en el sistema de las classactions angloamericanas)
0 se estipulara la exigencia de contar en el proceso con la presencia de un
representante publico (Defensor del Pueblo o Ministerio Publico segun el caso),
tesis esta Ultima que entiendo mas ajustada a nuestros ordenamientos.

Los procesos de tipo resarcitorio, por su parte, se sustentan en una
concepcion liberal de la representacion. Es decir, se apoyan en la ficcion de que
las personas afectadas por el litigio se encuentran efectivamente ante los
tribunales, sea personalmente o por representacion.'®* Entonces, aunque el
representante sea auto-designado, rige esta ficcion y es por eso que resulta
importante controlar la “representatividad adecuada” del mismo, con relacion a
los restantes miembros de la “clase” o “grupo”. Controlando, ademas, que el
reclamo llevado ante la justicia “tipifique”, los reclamos de los restantes
afectados, asi como que no existan otras alternativas procesales para encauzar
el litigio masivo. La decision, dictada en el contexto de este proceso, vincula
entonces a toda la clase, a condicion de que se hayan respetado tales
recaudos. Asi como también, los relativos a la adecuada notificacion de los
miembros de la clase, para permitirles optar por excluirse de los efectos de la
decision o manifestarse positivamente, respecto de la aceptaciéon de la
representacion ejercida (segin el sistema legal adoptado: “optout” u “opt in”).14
d) El objeto prevalente de la pretension

Las pretensiones que inician procesos guiados por el Interés Publico

persiguen la modificacion de ciertas conductas(o la practica de ciertos sujetos) y

BFiss, Owen M., The political theory of the class action, 53 Wash. & Lee L. Rev. 21 (1996), p25.
14 Estos dos sistemas determinan los alcances de la representacion. El “optout” impone que
quien fue debidamente notificado se excluya explicitamente del proceso, pues de no hacerlo la
sentencia que se dicte en él habra de alcanzarlo con un fallo favorable o adverso a sus
intereses. En cambio, el “opt in” no presume la aceptacion de la representacion asumida por el
representante de la clase, sino que requiere la adhesién manifiesta de los interesados para ser
incluidos en el resultado del proceso.
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también, la reforma de aquellas condiciones estructurales con el fin de
adecuarlas a los valores constitucionales. En el caso de los derechos sociales,
estas reformas habran de versar sobre regulaciones administrativas o incluso
legislativas.®

Son ejemplos de este tipo de litigio aquellos que llevan adelante un
cuestionamiento judicial de las condiciones de detencion, la forma de prestacion
del servicio de salud en los hospitales, estados de contaminacion ambiental que
afecten la salud y demas derechos sociales de una poblacién determinada.®
Pero su desarrollo no debe pensarse acotado al &mbito constitucional. También
se puede dar esta forma de proceso en el &mbito del Derecho del consumo. En
él, se podria perseguir la reforma de ciertas practicas relativas a la competencia
o al buen funcionamiento de algun aspecto concreto del Mercado.

Este tipo de pretensiones busca una sentencia que impacte en la
realidad. Son sentencias que por su naturaleza tendran caracter estructural. Por
ello, las mismas deben ser vistas como el inicio de una relacion entre los

tribunales y la autoridad o particular demandados.Asi, a partir de la emision de

15En la experiencia de esta forma de litigio en el Derecho angloamericano, entre los afios 1950 y
1960, se evidencia un desplazamiento del centro de interés hacia los derechos civiles, a partir
de la eclosion de la Equalprotectionclause (clausula de igual proteccion). La misma fue
introducida en la enmienda nimero 14 a la Constitucion Americana y prohibe a los Estados,
negar a cualquier persona la igual proteccion de la ley, o lo que es lo mismo, protege contra el
trato discriminatorio en la aplicacion de la ley. Este fenémeno de judicializacién de los reclamos
muestra una utilizacion novedosa de los moldes procesales de las classactions, para lograr la
modificacion de situaciones vigentes en dicha sociedad, intentando provocar cambios que
adecuaran ciertas practicas y regulaciones, al respeto de estandares de protecciéon de los
derechos civiles de los ciudadanos. Este Gltimo uso de las acciones de clase se distingue de su
uso centrado en el dafio, por el recurso a la injuction como medida para operativizar los
cambios estructurales requeridos. Este Gltimo es un mandamiento u orden judicial emitido con
caracter “preventivo”, para prohibir un acto o una serie de actos futuros, “reparativo” para obligar
al demandado a que se comprometa en un curso de accion que tiende a corregir los efectos de
errores pasados o ‘“estructural”’, para perseguir la reorganizacion de una institucién en
funcionamiento. Sobre este tépico puede verse la clasica obra de Abram Chayes en donde se
refirid a este tipo de litigio naciente y comun en las cortes federales de los Estados Unidos. Ver:
The role of the Judge in Public Law Litigation, Harvard Law Review, Vol 89, N° 7 (1976),
ppl281-1316. También:Fiss, Owen M., The Civil Rights Injuction, Indiana University Press,
1978; Horowitz, Donald L., The courts and social policy, Brookings Institution, Washington,
1977; Cappelletti M. y Garth, B., Finding an appropriate compromise: A comparative Study of
individualistic models and group rights in Civil procedure, 2 Civ. Just. Q. 111 (1983).

16Si bien es cierto que estas reformas podrian exceder el &mbito de competencias tradicionales
y legitimas del Poder Judicial, nada impide que las mismas resulten como consecuencia
indirecta del litigio, colocando la cuestion en la agenda publica y obligando a los poderes
politicos a tomar por si mismos, medidas concretas.
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algun tipo de mandamiento judicial oinjuction, se establece que en adelante el
tribunal dirigird o controlard la reconstruccion de la institucion social, para
adecuarla a la Constitucion. Esta relacion es de larga duracion entre el juez y la
institucion y puede presentar diversas formas que van desde la determinacion,
cada vez mas especifica del contenido, hasta la creacion de nuevas agencias
burocraticas para asistirlo en dicha tarea. Todo ello, pasando por la posibilidad
de permitir también, la participacion de special masters,1’ en dicha etapa de
ejecucion.

En cambio, en los procesos colectivos de tipo resarcitorio, se busca, de
un lado la reparacién para una clase o grupo de personas victimas de una
lesion y de otro, cargar al que obré mal con tal resarcimiento. Se procura a
través de este tipo de procesos una nivelacion de las partes en litigio. La forma
agregativa de pequefios reclamos allana un obstaculo econdmico para el
acceso a la justicia. Asi, justiciables que individualmente pueden tener escasos
recursos para afrontar abogados de grandes empresas econdmicas, pueden
acceder a buenos servicios profesionales. Esto ultimo, de parte de abogados en
la acumulacion de causas pueden ver el interés econdmico para defenderlas.

Si bien el objeto de estos reclamos puede ser variado (reparacién de
dafios masivos derivados de la contaminacién, por uso de productos
defectuosos, efectos adversos de medicinas, adiccion al tabaco e incluso los
dafos derivados de accidentes aéreos, entre otros), en todos los casos, se trata
de procesos que, bajo la légica del derecho privado, persiguen la reparaciéon

civil de los dafios, aun cuando ello se produzca bajo el formato colectivo,

17 Esta figura es desempefiada por una persona convocada a colaborar con los tribunales en
una causa en tramite. Esta ayuda puede justificarse en una condicion excepcional del caso, en
la necesidad de contar con un informe sobre las cuestiones presentadas en el mismo, la
estimaciéon de los dafios o una cuestion de la etapa preliminar del caso o posterior a la
sentencia. Son personas con conocimientos previos sobre las cuestiones discutidas en el pleito.
Su designacion judicial, les otorga fuerza de autoridad en sus acciones. Por lo general, en la
misma orden de designacién se delimitan sus competencias, reconociéndoles poderes
suficientes para el cumplimiento de su misidon. Segun Feerick, John D., Los Special Masters en
Estados Unidos, presentacion realizada en el Seminario Internacional: “Remedios judiciales y
monitoreo de ejecucion de sentencias en el litigio de reforma estructural”, organizado por ADC,
en Buenos Aires, el 4 y 5 de noviembre de 2010.
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fundado en las expuestas razones de homogeneidad de las circunstancias
facticas y normativas.

Es asi que el planteo de reclamos patrimoniales que pudieran volcarse
en los moldes colectivos, por ejemplo, en formas de “derechos individuales
homogéneos” u otras modalidades especificas de classactions,'8tienen en
comun el canalizar reclamos que, en principio,no discuten de manera directa el
Interés Publico. En definitiva, estas formas de litigio no hacen sino “aglutinar”
intereses individuales, que por su caracter “homogéneo”, resulta conveniente
tratar de manera integrada. Si bien esta forma, pone en vigencia valores de
importancia y en un modo indirecto, podria decirse que también aqui hay un
Interés Publico involucrado, no es éste el sentido que aqui se ha dado al
término, ni el movil principal que los inspira.

e) Fundamentos para el tratamiento colectivo

Para comprender los fundamentos del Litigio de Interés Publico, es
importante revisar su experiencia. El desarrollo de esta practica puede
explicarse a partir de tres factores. En primer lugar, el creciente grado de
constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos. Luego, el desarrollo de
construcciones tedricas afines a tales reformas constitucionales y orientadas a
garantizar estos derechos fundamentales. Por ultimo, hay que considerar el
elemento coyuntural asociado a la discordancia, mas o menos palmaria, entre
los derechos que las nuevas Constituciones prometen y lo que la realidad
devuelve, en términos de incumplimientos y aplazamiento de tales obligaciones
constitucionales.

Esta forma de litigio termina encontrando fundamento dltimo en la
posibilidad de acrecentar la participacion de sectores desaventajados que, de
otra forma, no podrian incidir fuertemente en la mejora de sus condiciones de
vida y goce de derechos fundamentales. Es por eso que esta forma de litigio

aparece, sin dudas, como una forma de “dar voz a los sin voz”, fomentando la

8Esta herramienta procesal, creada en 1938 a partir de la regla 23 de las Reglas Federales de
procedimiento civil, permite la judicializacion de amplias categorias de casos incluido el Litigio
de Interés Publico, como ya se explic6. Sin embargo, s6lo una de tales categorias se asemeja
estrictamente a la idea comin de litigio de derechos individuales homogéneos, la
classactionfordamagescontenida en la regla 23 —b-3.
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participacion ciudadana en la “cosa publica”.'®

El sefialado elemento patrimonial de los procesos colectivos de tipo
resarcitorio no les quita valor social. La ya sefialada uniformidad de este tipo de
reclamos, consecuencia de los modos masivos de produccion 'y
comercializacion, justifican darles un tratamiento colectivo. No sdélo por razones
de economia procesal y seguridad juridica se justifica reunir en procesos
comunes aquellos casos analogos, sino también porque éstos suelen ir
acompafados de problemas en el acceso a la justicia, tal como ya se presento.

Ademas del aspecto referido al costo de los servicios profesionales, se
deben considerar los otros costos del proceso judicial. En especial, la menor
cuantia individual de los reclamos o las dificultades para afrontar pruebas
cientificas costosas a los fines de la demostracion de los dafios (como por
ejemplo el derivado del consumo de cigarrillos, implantes mamarios, entre
otros) justifican la “asociacion procesal” de aquellas personas cuyo reclamo
resulte homogéneo.

Esta forma de proceso colectivo se vincula estrechamente con el
acceso a la justicia de causas que, individualmente resultan pequefias pero que
no resultan triviales desde un punto de vista social. O también, de aquellas que,
por su dificultad probatoria, podrian verse presas de desincentivos procesales.
Entonces, la herramienta procesal de los procesos colectivos de tipo resarcitorio
permite sortear el obstaculo econémico representado por la “menor cuantia” de
ciertas causas.

Estas acciones son una forma de dar fuerza en la union, frente a las
grandes empresas, que tienen recursos que se manifiestan en mejores armas
en el combate judicial. Esto se podria estimular a través de la creacion de
incentivos en los abogados para que les sea redituable litigar este tipo de

causas.?® Ademas, el litigio de pequefias causas puede servir para lograr la

19 Ucin, M. Carlota, Litigio de interés publico: la voz de los sin voz, Revista Actualidad Juridica
General, N° 180, afio 2010, Editorial Nuevo Enfoque, Provincia de Cérdoba, pp393-402.

20En el caso angloamericano, las classactions crean incentivos para que los abogados se
especialicen en esta materia y para que acepten la defensa de estos reclamos. La reunion de
los reclamos individuales de toda una clase, hace que el monto en litigio sea considerable y
torne viable econémicamente el litigio. Resulta asi rentable para los Abogados dedicarse al
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vigencia de las leyes, cumpliendo una funcién disuasiva de las violaciones
masivas de derechos, a través de la sancion a los incumplimientos. Es pues
habilitando estos reclamos, que se fuerza a las Compafias a asumir los costos
de su conducta ilegal. Ademas, a partir del tratamiento aglutinado de causas
multiples, se favorece la vigencia de la economia procesal en un sentido amplio,
evitando la reiteracién de litigios idénticos.?*

f) El impacto social esperado

Como se presento al dar los fundamentos del Litigio de Interés Publico,
el mismo busca como objetivo maximo ajustar la realidad a la vigencia de los
derechos constitucional y convencionalmente protegidos. De todas maneras, no
es ésta la Unica forma de lograr un impacto positivo. Muchas veces, el proceso
judicial no puede cambiar totalmente la realidad, por imposibilidad econémica o
de otro tipo. Pero, en cualquier caso, discutir la cuestién en el marco de un
proceso, puede poner en vigencia valores igualmente relevantes. Asi, en primer
lugar, visibilizar el problema estructural o la necesaria tutela de derechos de
pertenencia difusa.

También, dar participacion a los afectados, sectores que quizds no
habian tenido hasta ese momento ningun tipo de consideracion de parte de las
autoridades estatales (piénsese por ejemplo en los vecinos de “Villa Inflamable”
en el caso Matanza-Riachuelo). Ademés, se puede lograr un mayor
involucramiento de las autoridades competentes que ahora pueden ver rostros
en esos numeros con los que habitualmente trabajan. Por lo demas, la
responsabilidad personal de estas mismas autoridades es mas facil de lograr
cuando dichas autoridades se sientan a la mesa en procesos de ejecucion.

La existencia de planteos llevados a cabo a través de procesos

colectivos de tipo resarcitorio, por su parte, genera en las Compaiiias la

litigio de clase y se crea con ello un sector de “abogados emprendedores” que pueden asumir
los costos del proceso asumiendo los riesgos de su resultado final. Esto crea un “Mercado”,
para lograr la aplicacion privada del Derecho. Alexander, Janet C., An Introduction to Class
Action Procedure in the United States, Presented Conference: Debates over Group Litigation in
Comparative Perspective, Geneva, Switzerland, July 21-22, 2000. Disponible en linea:
https://law.stanford.edu/publications/an-introduction-to-class-action-procedure-in-the-united-
states/ (acceso mayo de 2019)

21 Alexander, Janet C., An Introduction to Class Action Procedure in the United States, cit. pp1-
2. También, Fiss, Owen, The political theory of the Class Action, cit.
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conciencia de que habran de asumir los costos efectivos de sus conductas
ilegales, generando la posibilidad cierta de que les resulte mas econdémico
modificar, a priori, ciertas practicas comerciales. Por ultimo, esta forma
agregativa de litigio, redunda en la mayor economia y eficiencia del servicio de
justicia.

Esto ultimo, deriva de la concentracién de trdmites idénticos, que no
s6lo se acumularian, sino que se “simplificarian”. El proceso cuyo objeto sean
“derechos individuales homogéneos”, debe asi tratar con los factores que obren
como “comunes denominadores” de la clase afectada. Entonces, asi como para
las operaciones matematicas, esta simplificacion habra de servir al proceso,
para depurar y facilitar la tarea cognoscitiva y decisoria. Como es logico pensar,
esto habra de redundar en una reduccién de la sobrecarga laboral en el sistema
judicial.

Las dos formas de tratamiento colectivo de los derechos, aqui
expuestas, resultan amparadas por el amplio alcance reconocido por el articulo
43, a los derechos en su dimension colectiva. Lo que sucede, como aqui se ha
venido destacando es que ambas formas tienen objetivos diversos y atienden a
problemas sociales disimiles. Es por esto que, el modo en que sean tramitados
judicialmente requiere de adecuaciones especificas.

Conviene entonces insistir en la importancia de la distincién a los fines
de prever su regulacion especifica. Es que no seria suficiente con regular los
procesos colectivos limitAndose a la prevision de tutela de los derechos
individuales homogéneos. O,hacerlo de modo separado, reconociendo la
complejidad del fenédmeno, pero sin establecer con claridad las diferencias que
existen en su naturaleza y que deben verse reflejadas en la estructura procesal
de cada una de ellas. En este sentido se ha dicho que los proyectos que se
limitaran a introducir acciones colectivas solo para la tutela de los consumidores
son discutibles por defecto. De hecho, no son sélo éstos los que pueden ser

victimas de ilicitos que alcancen a una pluralidad de personas.?? Una regulacion

22 Taruffo, Michele, La tutelacollettiva: interessi in giocoedesperienze a confronto,
RivistaTrimestrale di Diritto e ProceduraCivile, Anno LXI, Fasc. 2 — 2007, pp 529-537 (530).
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procesal que recoja adecuadamente las dimensiones colectivas de los
derechos, debe entonces, hacerse cargo de estas dos formas, bien
diferenciadas de conflictos.

lll.- Estructura de los procesos segun su finalidad

En la experiencia argentina, se han ido desarrollando ambas categorias
de litigio colectivo.Asi, coexiste el Litigio de Interés Publico, con las otras formas
colectivas, orientadas a la obtencién de reparaciones econémicas.>®Es lo cierto
que lo han hecho casi a la vera del ordenamiento juridico procesal que no ha
dado hasta el momento cabal respuesta a la necesidad de una regulacion
especifica. Existe un reconocimiento genérico, de derechos y legitimados, en la
Constitucion Nacional y algunas normas mas o menos especificas como las que
tutelan el medioambiente, a los consumidores o a ciertos colectivos. Pero, a
nivel legal, y en especial procesal, es poco lo que se ha hecho en favor de
garantizar la tutela efectiva de estos derechos.

Es por esto que cobra relevancia la labor de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, al ir encauzando esta practica. En este sentido, se han ido
precisando las categorias de reclamos pasibles de ser tratados bajo la mirada
colectiva y se han elaborado algunas normas de procedimiento a fin de evitar la
superposicion de pleitos y las sentencias contradictorias, garantizando, en
suma, un adecuado conocimiento de los litigios colectivos. Todo ello en el

entendimiento de que era necesario suplir la mora de legislador a los fines de

23En cuanto al primero, a partir de los afios 90 especialmente, se registra un crecimiento amplio
de las organizaciones de defensa de Derechos Humanos para la judicializacién del Interés
Publico, sea a través del litigio de tipo “estratégico” o sea a través de la actividad de las Clinicas
Juridicas. Estas Ultimas, articulan la ensefianza de la practica profesional de la Abogacia con la
promocion de acciones legales concretas, que buscan transformar o problematizar alguna
dimension del campo del Derecho. Para una referencia general sobre el tema puede verse: La
lucha por el derecho. Litigio estratégico y derechos humanos, Siglo XXI Editores, Buenos Aires,
2008; Clinica Juridica, CELS, disponible en linea:
https://www.cels.org.ar/web/publicaciones/clinica-juridica/ (acceso: mayo de 2019); Litigio
Estratégico en Educacion, ADC, 2008; Litigio y reforma educativa, ADC, 2009; Abramovich, V. —
Pautassi, L., La revision judicial de las politicas sociales. Estudio de casos, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2009, pp 1-89.

Pero, asimismo, se ha desarrollado un cuerpo de procesos colectivos de tipo resarcitorio,
aglutinando intereses patrimoniales e individuales. Reclamos llevados adelante mayormente por
el Defensor del Pueblo o por Asociaciones de defensa de los Consumidores y Usuarios, como
por ejemplo: ADELCO, ADECUA, PROCONSUMER, Pro.Del.Co. PADEC y UCU, entre otras.
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ordenar la tramitacion de estos procesos, evitando situaciones de gravedad
institucional.?*

Lascategorias que emergen de la doctrina elaborada por la Corte serian
tres: los tradicionales derechos individuales, los derechos que recaen sobre
bienes colectivos y aquellos que, aun siendo individuales, agregan la nota de
homogeneidad que es la que justifica el tratamiento conjunto.?°Sobre esta base,
Lorenzetti ha sostenido que el catdlogo de acciones colectivas en nuestro
ordenamiento reconoceria las siguientes alternativas:?®

-Acciones colectivas referidas a bienes colectivos: resultan admisibles
en virtud del articulo 43 de la Constitucion Nacional y la interpretacién dada a
este articulo por la CSJN en sus precedentes “Mendoza” y “Halabi”;

-Acciones colectivas referidas a derechos individuales homogéneos no
patrimoniales: reconocen al igual que la categoria anterior, fundamento en la
Constitucion y la interpretacién que de ella ha realizado el Maximo Tribunal;

-Acciones colectivas referidas a intereses individuales homogéneos
patrimoniales en las relaciones de consumo, su fuente normativa especifica
ademas de la Constitucion se ubica en la Ley de defensa del consumidor
nacional (art. 54, ley 24.240, texto segun ley 23.361);

-Acciones colectivas referidas a intereses individuales homogéneos
patrimoniales. Este tipo de accion no se encuentra aun desarrollada aunque no
habria ébice para su inclusion dentro del catalogo de posibilidades dadas por la

Constitucion.

24Fundamentos éstos expuestos en el Considerando 10° de la acordada 12/2016 que aprobé el
Reglamento de actuacion en procesos colectivos con vigencia expresa hasta la sancion de una
ley que regule estos procesos en el ambito nacional.

25 VVéase “Halabi”, cdo. 9°, doctrina luego reiterada en sucesivos precedentes. Remito a los
casos citados en la nota 9.

26 Sobre el punto puede verse: Lorenzetti, Ricardo L., Justicia colectiva, RubinzalCulzoni
Editores, Santa Fe, 2010, p 23. Como se puede apreciar en el texto, esta definicion de acciones
colectivas deriva de la caracterizacion de los derechos de incidencia colectiva efectuada por la
CSJN. Sin embargo,la misma resulta infraincluyente, pues deja fuera una categoria posible de
litigios. Esta interpretacion de la clausula constitucional deja fuera de su alcance la categoria de
los “derechos colectivos”, que son una herramienta fundamental para prever un adecuado
tratamiento de los problemas de cambio estructural, como se impone, a partir de la
judicializacion de los derechos sociales. Para ello, no resulta suficiente el enfoque dado por los
“individuales homogéneos no patrimoniales”, porque no dan cuenta de la dimension colectiva y
social de algunos derechos provocando efectos disruptivos al tratar con una légica individual,
conflictos con una clara dimension grupal.
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En lo que respecta alReglamento de actuacion en procesos colectivos,
aprobado por la acordada 12/2016, ha de sefalarse en primer término que el
mismo deja fuera de su ambito de aplicacidén a los procesos medioambientales
(regidos por la ley 25.675) y los procesos colectivos que involucren derechos de
personas privadas de su libertad o se vinculen con derechos penales. Sin
embargo, las modificaciones resultan meras adecuaciones, para evitar casos de
gravedad institucional. Por ello, el reglamento asume que su aplicacion es
complementaria del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, como es
l6gico que sea hasta que se sancione una ley especial en la materia.

Esta norma, al determinar en particular el contenido de la demanda
distingue los procesos cuyo objeto sean bienes colectivos de aquellos cuyo
objeto sean intereses individuales homogéneos (apartado Il). Deja fuera, de
modo consistente con su jurisprudencia, la categoria de los derechos que son
titularizados por un colectivo (derechos colectivos en sentido estricto). Luego,
articula la obligacién de la inscripcién del proceso como colectivo con una
suerte de “certificacion del colectivo”, que podra ser modificada ulteriormente
por el juez (apartados V y VIII).

Reconoce a su turno el caracter expansivo de las sentencias en estos
casos, por lo que se asume que el juez debera adoptar con celeridad las
medidas necesarias para ordenar el procedimiento (apartado Xl). La Unica
especificidad del tramite tendria lugar en casos de proceder un proceso
especial del tipo del amparo o sumarisimo que, sabemos, siguen sin dar
respuesta a la garantia de la tutela judicial efectiva.

Ademas, se ha regulado la intervencién de los amicuscuriae (Acordada
7/2013), la celebracion de audiencias publicas (Acordada 30/2007) y la creacion
del registro de procesos colectivos (Acordada 32/2014). Todos estos
instrumentos procesales son coadyuvantes para garantizar procesos judiciales
legitimos que den tratamiento a estos conflictos.

Sin perjuicio de la valoracién positiva que merecen estos esfuerzos, es
necesario decir también, que los mismos resultan insuficientes y como el propio

tribunal lo ha sefialado, es el legislador quien se encuentra en mora. Es
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entonces pensando en este ultimo foro, el de las reformas legislativas, que aqui
se sefialaran algunas propuestas, no muy distantes de la préctica actual pero
que la ordenan a partir de las categorias conceptuales antes expuestas. Asi
entonces, de acuerdo con la tesis de la diferenciacion propuesta, se impone
revisar la estructura procesal de cada una de estas formas de proceso
colectivo.

a) Procesos colectivos guiados por el Interés Pablico

El objeto de este tipo de procesos determina un primer nivel de
modificaciones. Otras, derivan del tipo de legitimacién ampliada que se
reconoce para la tutela de estos derechos. Como ya se ha indicado, la trama
subjetiva de este tipo de procesos, guiados por el Interés Publico, resulta
policéntrica. En este sentido, se quiebra la idea del conflicto simétrico y bipolar,
para dar paso a conflictos multiformes, con varios nodos en tension.

Como consecuencia de ello, es necesario recoger estas adecuaciones
sobre la estructura subjetiva de la litis. En particular, para lograr que en estos
procesos tengan participacion y representacion adecuada todos los sectores
con intereses involucrados en la cuestién se habra de propiciar un proceso con
dos etapas bien diferenciadas. Para ello, se debe abandonar la idea de la
bipolaridad estricta, pensando en entramados multipolares mas afines a los
conflictos complejos.

La primera etapa, consistente en un “juicio de
constitucionalidad/convencionalidad”, habra de reunir las caracteristicas
estructurales propias de un proceso de conocimiento pleno. Entonces, sus tres
fases habran de ser: la “postulatoria”, la “probatoria” y la “decisoria”.?’ Luego de
esta etapa, en una segunda, semejante a los procesos de ejecucion de
sentencia, se habran de implementar las medidas de cambio social que se

deriven de la evaluacion normativa precedente. Lo novedoso no es la forma en

27 Si bien esta idea resulta parte del “dominio publico” del Derecho Procesal, remito al lector a la
obra de Calamandrei, quien ha expuesto con claridad esta idea. Para el autor, la serie de actos
que constituye el proceso se subdivide con frecuencia, en varias fases o porciones, cada una de
las cuales constituye una etapa del proceso entero. Siendo la providencia jurisdiccional, la meta
y el epilogo de aquellas. Calamandrei, Piero, Instituciones de Derecho Procesal Civil. Segun el
nuevo Cédigo, vol. |, 1° edicion italiana (trad. Santiago Sentis Melendo), EJEA, Buenos Aires,
1962, p 326.
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si, sino que el proceso se concibe, ab initio, como un proceso con efectos
ejecutivos.

Esto arrojaria el siguiente esquema:

) e Fase postulatoria (determinacion del cuadro obj. y subj. de la litis).

Etapa de conocimiento > i -
Integracion de la litis policéntrica

(control de » °* Faseprobatoria
constitucionalidad/ e Fase decisoria: determinacién de estandares normativos, evaluacion
convencionalidad) de razonabilidad, fijacién de objetivos a cumplir.
v

e Participacion de los afectadospor las medidas de
implementacién(aunque no hubieran sido parte del proceso).

. L, » ° Formas de experimentalismo con participacion de los condenados en
Etapa de implementacion la elaboracion de un plan de implementacion.

e Seguimiento judicial de laimplementacién ayuda de asistentes del
juez (specialmasters)

4

Dentro de la primera etapa, en la fase postulatoria, serd esencial lograr
una adecuada “determinacion objetiva y subjetiva de la litis”, recurriendo en
caso de corresponder, al uso de los poderes saneadores e instructorios del juez
para delimitar adecuadamente el themadecidendum. En este sentido, resulta
relevante la experiencia de la Corte en el tramite de la causa “Mendoza” en la
gue, solo cuando se logré determinar adecuadamente los términos del reclamo,
se dio traslado de la demanda.?®

Es importante también, y por la misma complejidad de la materia,
prever una audiencia en esta etapa, que asegure la clarificacion de los puntos
litigiosos, asi como la determinaciéon de aquellos afectados o interesados a
quienes se deba dar intervencion. En esta oportunidad, se puede determinar el
modo en que habra de proseguir el proceso, ordenandose medidas preliminares
de prueba tendientes a tal determinacién.?®

En tal sentido, y mas alla de las manifestaciones de las partes, resulta
crucial la mirada que el magistrado haga de los hechos expuestos por las
partes, a fin de llamar en esta oportunidad, a todos aquellos posibles afectados

con intereses diversos de aquellos representados por los sujetos que han

28 Resolucién del 22-VIII-2007 (Fallos 330: 3663),
29 Todo esto fue originalmente desarrollado por la Corte en la referida causa “Mendoza”. Véase
la resolucion del 20-VI-2006 (Fallos 329:2316).
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iniciado el pleito. El juez, en su rol de director del proceso, habra de integrar los
frentes “activo” y “pasivo” del proceso, logrando asi una adecuada “integracion
subjetiva de la litis”.

Trabada entonces la litis, determinado asi de modo al menos
aproximado el objeto del proceso y las partes involucradas, resulta posible
pasar a la segunda fase. En esta instancia de conocimiento, se puede
incorporar la participacion de otros sujetos, distintos de las partes para que den
su punto de vista sobre el conflicto. En este sentido, el rol de los amigos del
tribunal (amicuscuriae) y la posibilidad de celebrar audiencias publicas para
permitir la intervencién de “terceros™ en el proceso, resulta sumamente
importante de la fase de prueba. Esto especialmente en cuanto habilita la
posibilidad de crear en esta etapa un “espacio discursivo” que sirva para la
comprension acabada de los conflictos policéntricos. Resulta entonces
fundamental fomentar en este contexto un dialogo, guiado con una finalidad
epistémica, no solo para reconstruir datos histéricos como sucede en el proceso
tradicional, sino también para “evaluarlos” a la luz de estandares determinados
y trazar lineas prospectivas.

En la fase decisoria, se habran de fijar los estandares objetivos con los
qgue se han evaluado los hechos de la causa. Cuando se deban evaluar
politicas publicas, se impone cumplir con un riguroso ejercicio de
argumentacion. Podria establecerse, entonces, una suerte de regla que
prescribiera que: “a mayor injerencia en cuestiones prima facie politicas, mayor
carga de la argumentacion’”.

La evaluacién de la sentencia podria recaer sobre el proceder de
particulares (pienso en supuestos de contaminacion ambiental) o sobre las
autoridades en los supuestos de reforma estructural. En estos casos, la
sentencia habra de determinar, ademas de la ilicitud de los hechos juzgados (si

80Terceros en sentido estricto, es decir, sujetos ajenos a la litis, pero con interés en sus resultas,
con la posibilidad de intervenir en ella, sin ser, no obstante, incorporados a la litis como “partes”.
Pueden serlo, por ejemplo, los afectados indirectos por las resultas del pleito (vecinos del area
contaminada, trabajadores de las empresas contaminantes).
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asi procediera),cuales seran los objetivos que deben ser alcanzados para
ajustar los hechos de la causa a los valores constitucionales comprometidos.

Este juicio, que recae sobre politicas publicas o sobre la tutela de
bienes indivisibles, hace pensar que los efectos de dicha declaracion deben ser
generales y no podrian restringirse subjetivamente a las partes intervinientes en
el proceso. La adecuada integracion subjetiva de la litis, serd la precondicion
para poder obtener una sentencia con alcances erga omnes. Esto Ultimo, nos
lleva a pensar en ciertos ajustes sobre los alcances del control de
constitucionalidad para este tipo de procesos. La gravitacion del Interés Publico
en estas cuestiones excluye, ademas, la posibilidad de celebrar acuerdos
transaccionales en esta primera etapa.

Concluida esta primera etapa (luego de transitadas las sefialadas
fases), con el pronunciamiento judicial, no acaba, sin embargo, el proceso. De
hecho, esta primera etapa, es la preparacién de la segunda etapa procesal. En
esta Ultima, se pone en marcha la construccién de las medidas conducentes a
operar los cambios necesarios y la puesta en vigencia de tales planes
concretos. Esta etapa es crucial, y el rol del juez en ella es, también,
determinante.

Una sentencia que declarara un estado de cosas inconstitucional y sin
embargo, no pudiera hacer nada al respecto, delegando todo cambio en la
buena voluntad de los condenados, echaria por tierra con todo esfuerzo anterior
en el desarrollo del proceso. Por esto resulta sumamente trascendente asumir
gue esta etapa, tendra que durar el tiempo que sea necesario para la
consumacion del cambio perseguido. Las posibilidades para su desarrollo son

multiples, segln puede verse en la experiencia nacional y comparada.3!

31 El tema relativo a la fase de ejecucion de estas sentencias resulta uno de los mas novedosos
para nuestra practica constitucional. Sobre el punto puede verse: Bergallo, Paola, Justicia y
experimentalismo: la funcién remedial del poder judicial en el litigio de derecho publico en
Argentina, SELA Papers, 2005, Paper 45 (disponible en linea:
http://digitalcommons.law.yale.edulyls _sela/45/acceso mayo de 2019), Ucin, M.C., La necesaria
tutela diferenciada de los DESC. Apuntes sobre la funcion remedial del Poder Judicial,en
Berizonce, Roberto (Coordinador), Aportes para una justicia mas transparente, Libreria Editora
Platense, La Plata, 2009, pp 171-191, Chayes, A., The role of thejudge in PublicLawLitigation,
cit., y Sabel, Ch. — Simon, W., Destabilizationrights: howPublicLawlitigationsucceeds,117
Harvard LawReview, 1016 (2003-2004). Sobre la experiencia del caso colombiano, véase:
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Sin embargo, parece una cuestion irrenunciable la presencia del juez en
esta etapa y la posibilidad de cierto control peridédico de los avances sobre los
cambios exigibles. Ello sin perjuicio de la posibilidad de ir arbitrando
modificaciones sobre los mandamientos judiciales cuando las condiciones asi lo
requiriesen. Ademas, se debe destacar que en esta etapa resulta crucial la
participacion de los afectados y las autoridades obligadas para la construccién
de soluciones.

Las modalidades del cumplimiento de la decision, si podrian ser
acordadas por las partes. Esta forma de experimentalismo parece mas
adecuada para el cumplimiento de los objetivos perseguidos por las sentencias
de reforma estructural. A este respecto, se ha hablado de la creacién de una
"microinstitucionalidad"®? a partir del establecimiento de agentes (que pueden
ser los propios actores u otros) que sean auxiliares del juez a los efectos de
ejercer el seguimiento de la decision.

Este sistema de microinstitucionalidad no empece a que el juez
principal (o el designado para llevar a cabo la ejecucion de las mandas) retenga
todo su imperium, pudiendo estipular las sanciones que correspondieran para
impulsar el cumplimiento de la decisién. Es el trabajo conjunto entre juez y los
"controladores” el que puede permitir llevar adelante un seguimiento periédico
de los progresos del cumplimiento, asi como también ir reajustando las 6rdenes
a las necesidades emergentes en cada caso, en un ejercicio del
experimentalismo ya referido.

b) Procesos colectivos de tipo resarcitorio

Las modificaciones legislativas que impone el tratamiento de este tipo
de procesos no son menores. Su trascendencia es tal que imponen una revision
no sélo del proceso sino también de cuestiones vinculadas a la distribucion de
la competencia y al rol que habra de desempefiar el juez en este tipo de

procesos.

Rodriguez Garavito, C. — Rodriguez Franco, D., Cortes y cambio social, Colecciéon Dejusticia,
Colombia, 2010.

2| orenzetti, Ricardo, Teoria del Derecho Ambiental, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2008,
ppl52-3.
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La opcion por un sistema semejante al de las classactions de tipo
resarcitorias, el modelo sugerido por el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos
para lberoamérica (CMPCI) para la tutela de los derechos individuales
homogéneos u otro sistema, serd determinante a la hora de estipular los
alcances de la representacién, de la sentencia dictada en dichos procesos y la
solucién de problemas tales como la determinacion de las reglas aplicables a
las costas y la regulacién de honorarios. Esto por s6lo mencionar algunos de los
aspectos principales que deben ser tenidos en cuenta y que estan siendo
abordados por los distintos proyectos de reforma.

Sin embargo, en lo que respecta a la determinacion de la estructura
procesal, que es el tema en el que aqui me he concentrado, los cambios que
deben hacerse no son tan importantes. La tutela judicial efectiva de estos
derechos no impone demasiadas adecuaciones.El esquema de tipo
cognoscitivo, con las tres fases de un proceso estandar, no sufririan ninguna
alteracion.

En este sentido, tampoco hay un impacto sobre la estructura subjetiva
de la litis porque tal como se ha dicho en el apartado anterior, aqui se mantiene
la idea de la representacion de tipo individual, llevada a una escala colectiva. Es
asi que, en este tipo de procesos se mantiene la forma de planteamiento bipolar
y dialéctico. De esta manera, el representante de la clase o grupo de
damnificados se enfrenta al demandado y puede desarrollar un proceso
contradictorio que no sufrird en su estructura ninguna modificacion respecto del
proceso tradicional.

En cambio, en lo que respecta a la delimitacién del themadecidendum,
si sera necesario establecer un cambio. La razén que justifica que los diversos
reclamos tramiten de manera acumulada se halla en la homogeneidad de
aguellos. Por esto, sera fundamental lograr una discusion que se concentre solo
en ellos, desplazando las particularidades (por ejemplo, en la determinacion de

los dafios) para la fase liquidatoria, como esta previsto en el Cédigo Modelo de
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Procesos Colectivos para Iberoamérica®® y el ordenamiento brasilefio, asi como
también se recoge en varios proyectos de reforma.3

En consecuencia, esta circunstancia, mostrara una variante al proceso
tradicional en los alcances de la declaracion de condena que tendra que ser
genérica, ademas de tener efectos erga omnes. Por ultimo, resta decir que en
estos casos no hay impedimento teérico para que, lograda la adecuada
representatividad del actor, se pueda celebrar acuerdos transaccionales como
modo de conclusion del proceso, alternativa a la sentencia.

IV.- Algunas reflexiones finales

El Derecho Procesal debe asumir la mora en la adecuacion de sus
estructuras a los conflictos derivados de la comprension social del Derecho. No
se trata soOlo de regular los procesos colectivos, sino de comprender la
complejidad que anida en la llamada incidencia colectiva de los derechos
recogida por el constituyente nacional en el articulo 43.

Dar tutela judicial efectiva a los derechos fundamentales impone darles
un tratamiento acorde a sus particularidades. Estas no siempre imponen
soluciones urgentes, a veces, pueden requerir todo lo contrario. Reconocer las
particularidades del fenémeno comprendido por la categoria de los derechos de
incidencia colectiva impone tomar en cuenta dichas sefias a la hora de
establecer la regulacion de los procesos en los que se discutan estas
cuestiones.

Aqui, se ha insistido en la necesidad de dar un tratamiento diferenciado
a los reclamos segun que los mismos se encuentren guiados por el Interés
Pablico o persigan un resarcimiento colectivo. Este sefialamiento nos debe
advertir de la inconveniencia de tratar al fenémeno de los procesos colectivos
como algo monolitico. Pero también, nos indica que no sera suficiente con
darles tratamiento por separado si el mismo no registra las notas esenciales

gue distingue a cada uno de estos conflictos. No es posible organizar un

33 Articulos 22 a 28 del CMPCI.

%4Para una revision de los proyectos de reforma remito a la exhaustiva resefia efectuada por
Francisco Verbic en su blog: ClassActions en Argentina, disponible en:
https://classactionsargentina.com/material-de-trabajo-para-discutir-la-reforma/ (acceso: mayo de
2019).
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proceso colectivo y luego, establecer adecuaciones segun el proceso de que se
trate. Como he justificado aqui, es necesario regular estructuras diferenciadas
para lograr que el tratamiento procesal de cada tipo de conflicto encuentre el
espacio de conocimiento suficiente y legitimo para alcanzar las metas que se
proponen.

El tiempo que ha transcurrido desde la incorporacion de la dimension
colectiva de los derechos en nuestro ordenamiento juridico hasta ahora, excede
la idea del plazo razonable aplicado a la obligacion de establecer una
regulacion adecuada. Pero mirando el aspecto positivo, seria deseable que la
legislacion se nutriera de la experiencia ganada y la reorientara en aquellos
aspectos en que la misma se aparta de los fundamentos y particularidades de la
realidad a la que del Derecho Procesal debe servir. He aqui, el lugar para esta
humilde contribucion.

V.- Bibliografia

- Abramovich, V. — Pautassi, L.,La revision judicial de las politicas sociales. Estudio de
casos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2009, pp 1-89;

- ADC, Litigio Estratégico en Educacion, 2008;

- ADOC, Litigio y reforma educativa, 2009;

- Alexander, Janet C., An Introduction to Class Action Procedure in the United States,
Presented Conference: Debates over Group Litigation in Comparative Perspective, Geneva,
Switzerland, July 21-22, 2000. Disponible en linea: https://law.stanford.edu/publications/an-
introduction-to-class-action-procedure-in-the-united-states/;

- Bergallo, Paola, Justicia y experimentalismo: la funciéon remedial del poder judicial en el
litigio de derecho publico en Argentina, SELA Papers, 2005, Paper 45 (disponible en linea:
http://digitalcommons.law.yale.edulyls sela/45/);

- Calamandrei, Piero, Instituciones de Derecho Procesal Civil. Segun el nuevo Caédigo, vol. |,
1° edicion italiana (trad. Santiago Sentis Melendo), EJEA, Buenos Aires, 1962, p 326;

- Cappelletti M. y Garth, B.,Finding an appropriate compromise: A comparative Study of
individualistic models and group rights in Civil procedure, 2 Civ. Just. Q. 111 (1983);

- Cappelletti, Mauro, Governmental and private advocates for the public interest in civil
litigation: a comparative study, publicado en:Access to justice. Promising institutions, Vol. 2,
Book 2, Part five, Giuffré — Sijthoff, 1979, pp 767-865 (832-833);

- Cappelletti, Mauro, Processo e ideologie, Il Mulino, Bologna, 1969;

- CELS, Clinica Juridica, disponible en linea:
https://www.cels.org.ar/web/publicaciones/clinica-juridica/ (acceso: mayo de 2019);

- CELS,La lucha por el derecho. Litigio estratégico y derechos humanos, Siglo XXI Editores,
Buenos Aires, 2008;

- Chayes, Abram,The role of the Judge in Public Law Litigation, Harvard Law Review, Vol 89,
N° 7 (1976), pp1281-1316;

- Dinamarco, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, Editora Revista dos
tribunais, S&o Paulo, Brasil, 1987;

- Feerick, John D., Los Special Masters en Estados Unidos, presentacién realizada en el
Seminario Internacional: “Remedios judiciales y monitoreo de ejecucién de sentencias en el
litigio de reforma estructural”, organizado por ADC, en Buenos Aires, el 4 y 5 de noviembre de
2010;

Pagina 26 de 27


https://law.stanford.edu/publications/an-introduction-to-class-action-procedure-in-the-united-states/
https://law.stanford.edu/publications/an-introduction-to-class-action-procedure-in-the-united-states/
http://digitalcommons.law.yale.edu/yls_sela/45/
https://www.cels.org.ar/web/publicaciones/clinica-juridica/

- Fiss, Owen M., The Civil Rights Injuction, Indiana University Press, 1978;

- Fiss, Owen M., The political theory of the class action, 53 Wash. & Lee L. Rev. 21 (1996);

- Friedenthal, J. — Kan, M.K. — Miller, A.R.,Civil Procedure, 3° ed., West Group, St. Paul,
Minnesota, 1999, p766;

- Horowitz, Donald L.,The courts and social policy, Brookings Institution, Washington, 1977;

- Informe Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Sept. 2007, El acceso a la
justicia como garantia de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Estudio de los
estandares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, parr. 250, disponible
en linea: http://www.cidh.org/countryrep/accesodescO7sp/accesodescindice.sp.htm (acceso:
mayo de 2019);

- lIsacharoff, Samuel, Fairness in aggregation, Procesos Colectivos, | Conferencia
Internacional y XXIIlI Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Buenos Aires, 6-9 de
Junio de 2012, pp 31-50;

- Lorenzetti, Ricardo L.,Justicia colectiva, RubinzalCulzoni Editores, Santa Fe, 2010;

- Lorenzetti, Ricardo, Teoria del Derecho Ambiental, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2008;

- Marinoni, LuizGuilherme, El derecho de accion como derecho fundamental, Editorial
Temis, Bogota, Colombia, 2015;

- Rodriguez Garavito, C. — Rodriguez Franco, D.,Cortes y cambio social, Coleccion
Dejusticia, Colombia, 2010;

- Sabel, Ch. — Simon, W.,Destabilization rights: how Public Law litigation succeeds, 117
Harvard Law Review, 1016 (2003-2004);

- Taruffo, Michele, La tutelacollettiva: interessi in giocoedesperienze a confronto,
RivistaTrimestrale di Diritto e ProceduraCivile, Anno LXI, Fasc. 2 — 2007, pp 529-537 (530);

- Taruffo, Michele, Notes oncollectiveprotection of rights, publicado en: Procesos Colectivos, |
Conferencia Internacional y XXIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Buenos
Aires, Junio 2012, pp 23-30;

- Taruffo, Michele, Some Remarks on group litigation in comparative perspective, Duke
Journal of Comparative & International Law, Vol. 11:405 (p 407);

- Ucin, Maria Carlota, La necesaria tutela diferenciada de los DESC. Apuntes sobre la
funcion remedial del Poder Judicial, en Berizonce, Roberto (Coordinador), Aportes para una
justicia mas transparente, Libreria Editora Platense, La Plata, 2009, pp 171-191;

- Ucin, Maria Carlota, : La trama policéntrica del Litigio de Interés Publico, publicado en la
obra colectiva Analisis de las bases para la reforma procesal Civil y Comercial, (Jorge Rojas,
Coordinador), RubinzalCulzoni Editores, Santa Fe, 2018;

- Ucin, M. Carlota,Litigio de interés puablico: la voz de los sin voz, Revista Actualidad Juridica
General, N° 180, afio 2010, Editorial Nuevo Enfoque, Provincia de Cérdoba, pp393-402.

Péagina 27 de 27


http://www.cidh.org/countryrep/accesodesc07sp/accesodescindice.sp.htm

