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Los presupuestos del amparo colectivo
en la provincia de Buenos Aires*

Por Maximiliano A. Ceballos

El nuevo art. 7° de la ley 13.928, agregado con la ultima reforma a la ley de
amparo provincial, por via de la ley 14.192, dice: “En el caso de amparos de inciden-
cia colectiva, la demanda tendra que contener, ademas de lo establecido en el arti-
culo anterior, la referencia especifica de sus efectos comunes.

Respecto de los procesos sobre intereses individuales homogéneos, la preten-
sibn debera ademés de concentrarse en los efectos comunes, identificar un hecho
anico o complejo que cause la lesidn; el interés individual no debe justificar la pro-
mocion de demandas individuales, y debe garantizarse una adecuada representa-
cion de todas las personas involucradas.

La representacion adecuada del grupo resulta de la precisa identificacion del
mismo, la idoneidad de quien pretenda asumir su representacion, la debida notifica-
cién y publicidad del litigio y el planteo de cuestiones de hecho y de derecho comu-
nes y homogéneas a todo el colectivo”.

Sobre la base de la nueva disposicion legal, realizaremos su comentario, repa-
sando brevemente la naturaleza de los derechos involucrados, para poder avanzar y
explicar los presupuestos y funcionamiento del novel precepto legal para los ampa-
ros colectivos.

1. Laindicacion de la colectividad afectada y de las implicancias juridicas
gue los une en los amparos colectivos

En caso de que se inicie un amparo colectivo, en donde el actor afectado lo
haga por derecho propio y en representacion de la colectividad que se encuentra en
las mismas condiciones, éste debe indicar cual es ese colectivo afectado y el vinculo
juridico que los une, ya sea que se trate de una accion en tutela de un bien colectivo,
o de derechos individuales homogéneos.

Obviamente que no deja de tener esta carga procesal el defensor del pueblo de
la provincia o municipal, o las asociaciones de defensa de derechos de pertenencia
colectiva.

Como lo establece el ultimo parrafo del art. 7° de la ley 13.928, no basta con
solo indicar el grupo afectado, lo cual no demuestra inconvenientes, sino que tam-
bién se debe acreditar la relaciéon que los une a todos (el articulo dice la referencia
especifica de sus efectos comunes), de manera tal que la sentencia que se dicte
pueda afectar de modo directo los derechos de toda esa colectividad, se trate de un
amparo colectivo puro, o de un amparo como accion de clase; ambos tienen diferen-
cias conceptuales importantes, como ser, por ejemplo, la divisibilidad del interés en
el ultimo y la indivisibilidad en el primero.

* Bibliografia recomendada.
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Se debe ser claro y preciso al indicar a qué grupo colectivo se pretende tutelar
y no es necesario adjuntar todos los datos personales de los integrantes; basta so6lo
con la individualizacion geografica, o de la clase de derechos a que pertenezcan
€S0S sujetos.

Esta es una de las premisas fundamentales que se toman en consideracion pa-
ra certificar una class action en el derecho estadounidense, bajo la normativa de la
Regla Federal 23, de procedimientos civiles, y que sigue el Codigo Modelo para Pro-
cesos Colectivos para Iberoamérica.

Los contornos de la clase nunca seran precisos, y hasta pueden variar durante
el transcurso del proceso®, exponiendo la doctrina que se ha especializado en el te-
ma, que “la pertenencia a la clase es una circunstancia ocasional, cuya particulari-
dad principal es que no tiene fronteras cerradas, sino que sus limites permeables
permiten la entrada y salida de sus integrantes. Es decir, puede ocurrir que, al mo-
mento en que el conflicto se desate, una persona determinada no se encuentre
comprendida en la clase que se ha definido; sin embargo, por la ocurrencia de algu-
na circunstancia sobreviniente —v.gr., consumir un producto determinado—, ella se
incorporara al grupo en conflicto. O, en el sentido inverso, quien en un momento era
vecino de una zona contaminada puede mudarse a otro lugar, dejando de pertene-

cer a la clase previamente definida™.

Lo caracteristico de la clase es que ella se encuentra determinada por los
hechos comunes que la involucran, del mismo modo en que lo legisla la Regla Fede-
ral 23 de los Estados Unidos de América, inc. a, ap. 2, en cuanto exige que la clase,
para ser tal, debe compartir cuestiones de hecho o de derecho comunes que permita
vincular a los miembros de la clase. Aunque de todos modos, como lo afirma Salga-
do, este requisito “no implica que no deban o puedan existir diferencias o divergen-
cias en la comparacion de los derechos individuales, sino que la fase del proceso
individual homogéneo tiende a dirimir los aspectos comunes, posponiendo para una
fase posterior aquellos que no lo son™. Y que “la existencia de cuestiones comunes
a una clase, alrededor de las cuales girara el debate del proceso colectivo, no es
mas que la reafirmacion del sentido practico de ese sistema; éstas, por ende, deben
presentarse, se trate de derechos difusos® o individuales homogéneos. Sobre el re-
caudo de la predominancia sélo tiene sentido hablar en los derechos individuales
homogéneos, dado que la supremacia de las cuestiones individuales sobre las co-
munes puede presentarse —impidiendo el litigio colectivo— cuando el derecho es de
caracter divisible. Consecuentemente, en los derechos difusos resulta imposible que
se verifique la emergencia de cuestiones individuales referidas™.

En cuanto a las consecuencias de la extension de los efectos de la cosa juzga-
da en un amparo de tipo colectivo, la misma alcanza a todo el grupo de afectados,

! Por eso es criticable que se haya disefiado la posibilidad de la accién de clase (de derechos
homogéneos, o colectivos y difusos), por via de la acciéon de amparo, pues el mismisimo proceso
colectivo es de caracter complejo por su naturaleza misma. Esto es lo que atenta contra la agilidad y
expeditividad para la que fue disefiada la accién de amparo.

2 Salgado, José M., Tutela individual homogénea, Bs. As., Astrea, 2011, p. 50 y 51.

3 Salgado, Tutela individual homogénea, p. 207.

* Nosotros hablamos de derechos colectivos o difusos como especie del género “derechos de
pertenencia colectiva”.

® Salgado, Tutela individual homogénea, p. 208.
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hayan o no participado del proceso judicial, tal como lo dispone el nuevo art. 15 de la
ley 13.928, introducido por la ley 14.192, adoptando el sistema de la cosa juzgada
secundum eventum litis y secundum eventum probationem, que seria la adopcion
del sistema de la Regla Federal 23, de preclusion unilateral, pero modificada.

2. Los derechos colectivos y los derechos individuales homogéneos

Dice la Constitucion provincial que la accidbn de amparo procede cuando se
vulneren derechos individuales y colectivos, lo que supone que la propia ley funda-
mental provincial admite, al igual que la nacional, la categoria de derechos segun
pertenezcan a uno o a todos los individuos. Sin embargo la cuestidon no es tan sim-
ple como lo parece, puesto que del caracter del derecho tutelado dependeré la legi-
timacion procesal de las diferentes entidades y personas juridicas en defensa de los
derechos.

Como vemos, la individualidad o colectividad de un derecho resulta tajante a la
hora de la admisién de las partes como autorizados a iniciar o adherir a un pleito ju-
dicial de amparo. Somos de la idea de que si bien la jurisprudencia aun no es pacifi-
ca y hasta incluso al dia de hoy la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién a
través de sus votos minoritarios no se encuentra completamente de acuerdo, hay
una posicion en la que debemos pararnos Yy fijar postura. Me refiero a que para no-
sotros los derechos deben catalogarse como de pertenencia individual o de perte-
nencia colectiva, siguiendo a Jiménez y Constantino®, aunque estos autores hablan
de derechos difusos, y nosotros proponemos una sutil diferenciacion entre derechos
colectivos y derechos difusos.

En el marco de esta diferenciacién entre derechos de pertenencia individual o
de pertenencia colectiva, los primeros nos recuerdan la clasica division de situacio-
nes juridico subjetivas del derecho administrativo, en donde la Administracién publi-
ca tiene a su frente un grupo de sujetos legitimados, entre los que cuentan los que
gozan de un derecho subjetivo (propio individual), los que tienen un interés legitimo
(grupo de sujetos que comparten la exclusividad y excluyen a cualquier otro en el
disfrute de ese interés frente a la Administracion publica), y los que tienen un interés
simple que solo pueden efectuar meras denuncias, ejerciendo el derecho de peticio-
nar a las autoridades del art. 14 de la Const. nacional.

Y esto es asi, porque los derechos colectivos para muchos autores pertenecen
a la categoria de intereses simples, mientras que para nosotros estan dentro de los
intereses legitimos como en breve lo expondremos. Igualmente, esta categorizacion
francamente en crisis en la actualidad, es pensada para el ciudadano frente a la
Administracion publica, similar a la situacion de los derechos publicos subjetivos.

a) Los derechos de pertenencia individual. Bajo este acéapite iniciamos el anali-
sis de los derechos individuales que son ejercidos por las personas individualmente
y que afectan sélo a ese sujeto. Esto supone que pasaran a ser colectivos en la me-
dida que el mismo derecho que pertenece a un persona se encuentre afectando a

® Jiménez, Eduardo P. - Constantino, Juan A., Intereses difusos: su proteccion. Efectos y al-
cances, ED, 142-834.
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varios en la misma situacion o en analogas, y en principio, sin importar la entidad o
modalidad del dafio.

Los derechos los gozamos todos por igual (art. 16, Const. nacional) siempre y
cuando estemos en las mismas condiciones, puesto que un incapaz de hecho no
puede gozar sus derechos de la misma manera que lo hace una persona capaz,
segun la legislacion civil. Pero en este contexto de disfrute de derechos tanto publi-
cos como privados subjetivos, el Estado o los particulares pueden vulnerarlos. De
esta manera estan violentando un derecho de pertenencia individual, de un sujeto
qgue halla en el ordenamiento juridico garantias suficientes para repeler dicho ata-
que. ¢Pero qué diferencia entonces al derecho de pertenencia individual del de per-
tenencia colectiva? Pues bien, que el individual corresponde a un sujeto individuali-
zable, es un derecho divisible y no homogéneo, recae en su caso concreto, mientras
el acto de la autoridad o de los particulares no se torne de tal entidad que afecte el
mismo derecho a un sinnimero de sujetos, o clases o grupos indeterminados pero
determinables de ellos, que autoricen la legitimacion procesal de los otros sujetos
que la ley y la Constitucién provincial permiten intervenir. Ya que ante esta situacion,
el derecho de pertenencia individual pasa a ser de pertenencia colectiva, que mere-
ce una respuesta adecuada con efectos expansivos de la cosa juzgada para todos
los casos, en aras de la defensa del principio de economia procesal y de la seguri-
dad juridica, con el fin de evitar sentencias contradictorias que necesariamente ten-
gan que llevar a unificar jurisprudencia en la Suprema Corte de Justicia de la Provin-
cia de Buenos Aires.

Entonces, es titular de un derecho de exclusiva pertenencia individual aquella
persona que esté “directamente afectada en un derecho subjetivo”” o como dice
Dromi el “particular afectado para presentar judicialmente la accién de amparo, en
tanto se haya vulnerado alguno de los derechos consagrados en el ordenamiento
vigente, por cuanto es él quien padece en forma actual o inminente una lesién, res-
triccion, alteracién o amenaza de algin derecho o garantia constitucional”®, apun-
tando Gozaini que se reconoce un derecho de pertenencia individual al “titular de un
derecho invocado en el juicio, que resulta directamente dafiado por el acto lesivo,

(que) se lo protege por ser el duefio del derecho subjetivo™.

Los caracteres que tipifican al derecho como de pertenencia individual son los
de exclusividad, juridicamente protegido por el ordenamiento vigente, reconocido
constitucionalmente, y que todos los habitantes por ser tales los gozan conforme a
las leyes que reglamenten su ejercicio. Al mismo tiempo es individual y el acto lesivo
sélo lo afecta a dicho individuo, generandole una facultas exigendi para defenderlo
judicialmente. Al respecto dice la jurisprudencia bonaerense que “para ser parte en
todo proceso de amparo se requiere que quien lo articula, proceda en virtud de un
derecho propio vulnerado, concediéndose tal legitimacion al titular del derecho lesio-
nado (art. 6°, ley 7166), o sea, a quien ha sufrido la violacion de sus derechos fun-
damentales reconocidos por la Constitucién o por la ley, y tiene interés en que ella

" Toricelli, Maximiliano, Legitimacion activa en el art. 43 de la Constitucion nacional, en Bidart
Campos, German J. - Saglés, Néstor P., El amparo constitucional. Perspectivas y modalidades, Bs.
As., Depalma, 2000, p. 47 y 48.

® Dromi, Roberto, Derecho administrativo, Bs. As., Ciudad Argentina, 1998, p. 723.

® Gozaini, Osvaldo A., Derecho procesal constitucional. Amparo, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2002, p. 330.
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cese; sin embargo por ser esta accion de naturaleza excepcional y de tramite su-
marisimo, no resulta imprescindible acreditar la certeza definitiva de la titularidad del
derecho invocado, bastando que se proceda en virtud de un derecho propio vulnera-
do o de un ataque a intereses legitimos del peticionante, para que pueda accederse
a la jurisdiccion™.

b) Los derechos de pertenencia colectiva. Clasificacion. Este punto trajo mas
de un dolor de cabeza a la doctrina y a la judicatura, y aun los sigue trayendo, pues-
to que no hay un consenso absoluto respecto de la clasificacion y alcance de deter-
minados derechos de pertenencia colectiva como integrantes de esta categoria, re-
legados a la de derechos de pertenencia individual o hasta incluso de intereses
simples en donde el sujeto queda a la buena de Dios, por asi decirlo, puesto que en
este caso sélo le compete la potestad de efectuar denuncias ante la Administracion
publica, y ninguna proteccion judicial inmediata conlleva.

Para hablar de derechos colectivos, primeramente corresponde dejar aclarado
si existen esos derechos, puesto que en general los derechos se identifican de ma-
nera individual con el sujeto titular de él. Cabe apuntar, que los derechos que se tu-
telan por medio de la accién de amparo, son tanto los derechos publicos subjetivos
como derechos privados subjetivos.

Ahora bien, como esos derechos son subjetivos significa que recaen sobre un
sujeto cierto, determinado o determinable, que resulta ser el titular de ese interés al
que la ley le ha asignado proteccion.

Pero actualmente y desde hace mucho tiempo, la cuestion dejé de ser tan niti-
da y comenz6 a complicarse con el advenimiento de la posmodernidad, puesto que
el sujeto individual dej6 de valorarse como persona considerada en si mismay en el
individualismo absoluto, reconociéndose como un sujeto social, inmerso en la misma
y compartiendo los avatares que se presenten en todos los ambitos. Es asi que en la
sociedad de los tiempos actuales, “en la masificacion en la produccion, en la comer-
cializacién, en el consumo, en las comunicaciones, (se) va imponiendo creciente-
mente la participacion colectiva. Es por eso que, en la esfera de implementacion de
sus derechos e intereses, los ciudadanos no se contentan con respuestas meramen-

te individuales para solucionar sus conflictos™*.

Poco a poco, la cuestion comenz6 a tomar contornos mucho mas ensanchados
llegando a su punto culmine con la redaccion del nuevo art. 43 de la Const. nacional,
y con el consecuente reconocimiento constitucional de una nueva categoria de dere-
chos, los colectivos o difusos. Asi, ha dicho la Suprema Corte bonaerense en el caso
“‘Rusconi” que “los nuevos principios consagrados por la Constitucién nacional y en
la de la provincia de Buenos Aires garantizan un tipo de tutela que asegura el acce-
SO a la justicia a situaciones que exceden el esquema clasico de la custodia de los
derechos subijetivos, potenciando de este modo los marcos de legitimacion activa

para ejercitar pretensiones en juicio™?.

'% ccivCom San Isidro, Sala Il, 16/3/89, ED, 133-81.

' Chaumet, Mario E. - Menicocci, Alejandro A., Los intereses difusos en el art. 43 de la Consti-
tucion nacional, en Bidart Campos - Sagles, “El amparo constitucional. Perspectivas y modalidades”,
p. 132.

2 SCJIBA, 4/7/95, LL, 1996-C-20, del voto del doctor Hitters.
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Forzoso es iniciar, en primer lugar, con la dilucidacion de si estamos hablando
de derechos o de intereses. Para ello en primer término debemos recordar la clasifi-
cacion propia del derecho administrativo (Que escuetamente practicamos mas arri-
ba), entre derechos subjetivos, intereses legitimos e intereses simples. Es decir, las
situaciones juridicas subjetivas en las que se encuentran los ciudadanos conforme lo
ha desarrollado la doctrina administrativista. En primer lugar, el derecho subjetivo es
aguel interés juridico tutelado por la ley, en cuanto se le debe al titular de dicho de-
recho, una prestacioén por parte del Estado o sujetos determinados, o la abstencion
de estos ultimos de la realizacion de ciertos hechos. Si en la relacion juridica se en-
cuentran el Estado o sus entes, generalmente el derecho subjetivo es de caracter
publico, salvo que el Estado actie como ente de derecho privado. Pero cuando el
legitimado pasivo en la relacion juridica es un particular, nos estamos refiriendo a un
derecho subjetivo privado.

Por otro lado, se trata de intereses legitimos, como nueva categoria, aquellas
situaciones en donde el derecho se encuentra fragmentado. No pertenece a un suje-
to en particular, sino que su dominio es de varias personas al mismo tiempo, de un
grupo determinado, que tiene el mismo interés juridico en que la Administracion res-
pete sus derechos (como p.ej., los vecinos de una fabrica que no cumplimenta con la
normativa municipal de seguridad ambiental, y que afecte directamente a este grupo
de vecinos). Es decir, en el caso de los intereses legitimos estamos en presencia de
un grupo de sujetos que tienen exactamente el mismo interés, sobre el mismo obje-
to, a todos afecta por igual, siendo que dicho derecho se encuentra fragmentado en-
tre todos ellos. El interés legitimo es exclusivo y excluyente de alguien mas, y como
dice Toricelli, con cita de Dromi, “a diferencia del derecho subjetivo, en el interés
legitimo, si bien el individuo tiene un interés personal y directo, esa proteccién no
esta concedida por el ordenamiento juridico de modo exclusivo, sino que hay una
concurrencia de individuos que se encuentran en esta misma situacion™>.

Por ultimo, hablamos de interés simple, cuando se trata de aquellas situaciones
en que la poblacién tiene una mera valoracion en la buena marcha de la Administra-
cién publica, no siendo titular de ningun derecho al control de la misma, siempre que
la actividad no le cause perjuicio alguno. Sin embargo, en virtud del art. 14 de la ley
fundamental, los ciudadanos tienen el derecho a peticionar a las autoridades, ya sea
mediante petitorios, participacion en audiencias publicas, denuncias efectuadas ante
las propias autoridades, etcétera.

Sin perjuicio de todo ello, Morello y Vallefin son partidarios de que se ha vuelto
practicamente estéril la division entre derecho subjetivo e interés legitimo, puesto
que “dentro de las nuevas manifestaciones de agresion o invasion... no sélo por par-
te del poder publico sino de otras expresiones sociales que requieren un estricto
control por la proyeccion nociva de sus actividades... lleva a atender multiplicadas
hipétesis en las que hace crisis la nocién receptiva del derecho subjetivo™*. Y con
cita de Celso Antonio Bandera de Mello aclaran que “sagazmente se advierte que no
se interpreta a la Constitucion procesalmente; por el contrario las contingencias pro-

3 Toricelli, Maximiliano, Organizacion constitucional del poder, t. 1, Bs. As., Astrea, 2010, p.
124.

* Morello, Augusto C. - Vallefin, Carlos A., El amparo. Régimen procesal, La Plata, Ediciones
del Plata, 2004, p. 269.
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cesales son las que deben interpretarse a la luz de las exigencias de la Constitu-
cion®®.

Ante todo el panorama sintetizado, los derechos colectivos o difusos son una
nueva categoria reconocida constitucionalmente que no encaja en ninguno de los
canones descriptos anteriormente. Es asi que se ha dicho que los derechos o inter-
eses colectivos o difusos (que no son sinénimos), son una categoria vigente entre
los intereses legitimos y los intereses simples. Pero al mismo tiempo, estamos los
que creemos que en primer término, lo correcto seria hablar de intereses y no de
derechos colectivos, sin perjuicio de su coloquial uso como sinénimos. En segundo
lugar, creemos con Diaz'®, que los intereses colectivos o difusos son dos especies
del interés legitimo y no una categoria diferente. Pero sea como fuere, intereses di-
fusos o colectivos, somos contestes en decir con Morello y Vallefin que “imaginar,
pues, una respuesta que admita la legitimacion activa de los afectados en sus
intereses difusos, no es sino corresponder, desde un angulo técnico urgido, a la de-
bida atencion de esos interesados, a los cuales ha de reconocerse, sea dentro de la
propia Administracion o fuera de ella y sobremanera con caracter preventivo de vias

operantes y adecuadas™’.

En definitiva, coincidimos que estamos en presencia de intereses colectivos,
cuando nos referimos a una pluralidad de sujetos que tienen en comun la titularidad
del uso o disfrute de un derecho especifico. Estos grupos estan individualizados o
son claramente individualizables.

Cuando hablamos de intereses difusos, nos referimos a una situacion juridica
en la cual el goce del derecho le corresponde a muchos sujetos sin poder determinar
quién o quiénes son los duefios del derecho™®.

Claro ejemplo de los intereses difusos esta en el que la jurisprudencia ha dicho
que “no soélo pueden interponer una accion de amparo quienes tienen un derecho
subjetivo lesionado sino también aquellos que sin padecer un dafio concreto son to-
cadolg, interesados, concernidos o vinculados por efectos del acto u omisién lesi-
vos™.

De todas maneras, afirmamos que no hay doctrinario que cuente con la verdad
absoluta, ya que hay autores como Brola, que define a los derechos difusos (no
habla de derechos o intereses colectivos), como “aquellos que poseen un grupo de
personas que en razon de cualquier acto de autoridad publica ven de forma actual o
inminente lesionados, restringidos, alterados o amenazados sus derechos pero en
conjunto, no en forma individual”®. El citado autor, como muchos otros, no entra en
la clasificacion entre intereses colectivos y difusos, y habla de derechos difusos.

Pero todo lo hasta aqui tratado no tiene la finalidad de determinar quién es el ti-
tular legitimado activo para interponer accion de amparo en defensa de esos intereses

> Morello - Vallefin, EI amparo. Régimen procesal.

'° Diaz, Silvia A., Accién de amparo, Bs. As., La Ley, 2001, p. 39.

" Morello - Vallefin, El amparo. Régimen procesal, p. 272.

'8 Machado, Fernando, Amparos especiales, en Valdéz, Carlos H. y otros, “Elementos de dere-
cho procesal constitucional”, t. I, Cérdoba, Advocatus, 2004, p. 196.

19 JuzgCivCom n° 11 de San Isidro, 21/5/97, LLBA, 1997-1430.

%% Brola, Daniel E., Teoria y practica del proceso de amparo en la provincia de Buenos Aires,
Bs. As., Omar Favale, 2008, p. 193.
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colectivos o difusos, sino mas bien, saber quién es el titular afectado en ese dere-
cho, que coherentemente tendr& legitimacion procesal para defenderlo.

c) Clasificacion de los intereses colectivos y sus implicancias en el derecho
procesal actual. Como expusimos anteriormente, para nosotros la diferencia entre
intereses difusos e intereses colectivos existe, aunque con una linea muy fragil de
divisién y al solo fin conceptual, considerando desde ya que ambos forman parte del
grupo de los derechos de pertenencia colectiva.

Los intereses colectivos se componen de: 1) aquellos derechos relativos a una
colectividad, grupo o clase de sujetos indeterminados pero determinables; 2) aque-
llos derechos que conciernen a un grupo humano preciso determinado y que com-
parten en comun el hecho de que son homogéneos, es decir, los derechos individua-
les homogéneos, clasificacion nada pacifica en la doctrina y la jurisprudencia, y que
autores como Sagiiés no comparten como integrante de los derechos colectivos?..

Luego, dentro de la segunda categoria podemos hacer una subdividision. Por
una parte, los derechos colectivos que son la suma de derechos individuales afecta-
dos pero que no son universales, y pueden denominarse grupales como ser la dis-
criminacion racial, religiosa o de género. Por otra, los derechos colectivos que se
conforman por derechos pluri-individuales homogéneos, porque un bien se transfor-
ma en colectivo como resultado de la sumatoria de derechos individuales y cuyo
fundamento estd en que los sujetos afectados no tienen incentivo para actuar indivi-
dualmente, y porque por la magnitud del dafio es conveniente la actuacion en defen-
sa de ellos por el 6rgano competente (v.gr., defensor del pueblo), si hay legislacion
gue lo autorice, y corresponde gue la sentencia que se dicte alcance a todos los su-
jetos afectados, siendo ejemplo de ello el caso de los derechos de los usuarios y
consumidores.

Esta ultima clasificacion, entendemos que ingresa dentro de los derechos de
pertenencia colectiva, siendo utilizada generalmente a través de las acciones de cla-
se, con una muy reciente recepcion jurisdiccional certera por parte de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion desde el fallo “Halabi”. En este caso, la Corte Su-
prema delined las nuevas fronteras del art. 43 de la Const. nacional.

Al respecto, dijo que el art. 43 contenia en primer lugar al amparo clasico de
defensa de los derechos individuales no homogéneos, de derechos subjetivos sobre
un bien individualmente disponible por su titular. En segundo lugar, esta el amparo
en defensa de los derechos de incidencia colectiva que tiene por meta custodiar los
bienes colectivos, de caracter indivisible e infragmentable, aquellos derechos que
“no pertenecen a la esfera individual sino social, y no son divisibles en modo alguno”
(consid. 11 del citado fallo). Por altimo, la Corte reconoce un tercer tipo de amparo,
aquel que defiende “derechos de incidencia colectiva referentes a intereses indivi-
duales homogéneos”, mencionando como ejemplo los casos de defensa de usuarios
y consumidores, y los de discriminacion, en donde los derechos, como vemos, son
fragmentarios, y en donde —como dice la Corte— “no hay un bien colectivo” (consid.
12). De esta manera habilita expresamente las acciones de clase en materia de am-
paro, siempre y cuando se dé la situacién de “un hecho unico o complejo que causa

1 saguiés, Néstor P., Derecho procesal constitucional. Accién de amparo, t. 3, Bs. As., Astrea,
2007, p. 156.
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una lesion a una pluralidad relevante de derechos individuales”, y que “el interés in-
dividual considerado aisladamente, no justifique la promocién de una demanda” sea
por el monto de la misma, o por el contenido de la discusion (consid. 13).

De todas formas, este tipo de acciones ya encuentran recepcion legislativa en
el parrafo segundo del art. 54 de la ley 24.240 de defensa del consumidor y del
usuario, por la reforma introducida por el art. 27 de la ley 26.361. Y gracias a este
precepto, son muy importantes los avances en materia de expansion de los efectos
de la cosa juzgada (al menos en materia de consumo), que si bien parece una cues-
tion de pura légica en procesos colectivos en la defensa de los derechos constitucio-
nales, trajo serios inconvenientes al doctrinario que intentaba conciliar las posturas
constitucionalistas y procesalistas en torno a la legitimacion activa, y a la crisis que
sufre el sistema procesal en la defensa de estos derechos, sin normativa clara, que
permita hacerse de la cosa juzgada recaida en un proceso de amparo, sin violar la
defensa en juicio.

Lo destacado de este caso es que asi como la legislacion nacional tiene una
amplia apertura en cuanto a los procesos colectivos de amparo cuando el afectado,
el defensor del pueblo o las asociaciones legitimadas actian, sucede lo mismo en la
legislacion de amparo en la provincia de Buenos Aires, en donde se encuentra pre-
vista la extension de la cosa juzgada en el amparo colectivo, segun lo previsto en el
art. 15, segundo parrafo de la ley 13.928, conforme a la reforma de la ley 14.192.

En cuanto a derecho del consumidor se refiere, el segundo parrafo del art. 54
de la ley 24.240 con la modificacion introducida por la ley 26.361, dice: “La sentencia
que haga lugar a la pretension hara cosa juzgada para el demandado y para todos
los consumidores o usuarios que se encuentren en similares condiciones, excepto
de aquellos que manifiesten su voluntad en contrario previo a la sentencia en los
términos y condiciones que el magistrado disponga”.

Este parrafo se compadece con el art. 43 de la Const. nacional en cuanto esta
otorgando los debidos efectos de cosa juzgada a los usuarios que son afectados en
sus derechos y que se encuentran en similar situacion que el afectado promotor del
pleito.

Sin perjuicio de gque en materia de amparo provincial no se recepciona esta ex-
pansion de la cosa juzgada, en la ley provincial 13.133 (Codigo Provincial de Imple-
mentacion de los Derechos de los Consumidores y Usuarios de la Provincia de Bue-
nos Aires), se autoriza a iniciar las acciones de clase, conforme lo establecido en los
arts. 26, inc. ay 28, inc. a, de la citada ley, demostrando un claro y feliz avance en la
materia.

Estos ejemplos son los clasicos de la expansion de la cosa juzgada en las ac-
ciones de clase, o sea en donde se promociona la defensa de los derechos de per-
tenencia colectiva de caracter individual-homogéneo, pero no en las acciones de
amparo, sino solamente en las de consumo, lo que nos parece un absoluto contra-
sentido.

Dice Farina, con muy buen criterio, que “la accion de clase, al permitir que un li-
tigante implicitamente defina los intereses de una clase de personas afectadas por el
mismo o similares hechos en un juicio particular, ahorra los costos de creacion de
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una organizacién permanente”®?. Lo cual es muy cierto y loable en el marco de un
Estado empefiado en el logro ultimo del bienestar general, afianzando la justicia y
proveyendo al bien comun tal cual lo prescribe el Preambulo de la carta magna na-
cional.

Sagiiés® nos explica que con la reforma constitucional de 1994 en la Constitu-
cién nacional, los autorizados a iniciar la accion de amparo colectivo (afectado, de-
fensor del pueblo, asociaciones), “en tutela de un derecho de incidencia colectiva,
del consumidor, del usuario, de la competencia, etc.”, se deberian encontrar ampa-
rados por la sentencia que en ese caso se dicte, ya que la misma abarca “a sujetos
que no han tenido participacién en ese proceso, ya sea beneficiAndolos, ya perju-
dicandolos. El tema no es necesariamente novedoso, pero si toma auge con motivo
de la mencionada enmienda constitucional, ya que estos amparos tienen una estre-
cha familiaridad con las acciones de clase del derecho anglosajon (Bidart Campos).
El amparo tendria asi efectos erga omnes”™*. En la jurisprudencia extranjera, con
contornos un tanto particulares, se tiene dicho que la “class action es un procedi-
miento judicial que se incoa a raiz de una demanda deducida por uno 0 mas miem-
bros de un numeroso grupo de personas (llamado class) en representacion del gru-
po y en razébn de la impracticabilidad de reunir a todos sus componentes.
Impracticabilidad no significa imposibilidad del joinder, sino que basta la extrema di-

ficultad o inconveniencia para reunir fisicamente a los agraviados demandantes”®.

Como se puede apreciar entonces, lo fundamental en materia de amparos co-
lectivos, no es tanto el procedimiento (que en realidad es el mismo con algunos ajus-
tes propios del tema), sino mas bien los sujetos legitimados activos para interponer-
lo, el tipo de derechos protegidos, y los efectos de la cosa juzgada que la legislacion
provincial atribuya al amparo. Como lo apuntan Morello y Vallefin “sin lugar a dudas
desde el plano constitucional y al cobijo de una interpretacion dindmica, esos
intereses deben contar de manera conspicua con un sistema de proteccion que brin-
de el amparo imprescindible”®®. Gozaini, al analizar las caracteristicas de los dere-
chos difusos, nos dice que “el reconocimiento constitucional —de los derechos colec-
tivos agregamos— fue el hecho normativo més importante en la lucha por obtener un
espacio consolidado para los derechos difusos”. Y con absoluta sinceridad aclara
que “el problema inmediato aparece en la coherencia que se espera con el sistema
normativo inferior, las reglamentaciones consecuentes y los mecanismos locales de
asistencia y proteccion”. “Si el interés colectivo o difuso no tiene ubicacion especifica
en nuestro ordenamiento legal, no hay duda de que se le debe abrir espacio partien-
do de la base de los conceptos existentes a las exigencias de la realidad; [y] parale-
lamente, las vias procesales vigentes tendran que ser adecuadas a los fines del jue-

%2 Farina, Juan M., Defensa del consumidor y del usuario, Bs. As., Astrea, 2008, p. 575.

23 Dejamos aclarado que Sagiiés no participa de la tesis que emparenta a los derechos pluri-
individuales homogéneos con los derechos colectivos.

24 Sagiiés, Néstor P., Los efectos expansivos de la cosa juzgada en la accion de amparo, en
Bidart Campos - Sagles, “El amparo constitucional. Perspectivas y modalidades”, p. 27, con cita de
Bidart Campos, German J., Tratado elemental de derecho constitucional, t. IV, Bs. As., Ediar, 1995, p.
319.

%% “Harris v. Palm Springs Alpine Estates Inc.”, 329 F.2d 909 Ninth Cir. 1964. Parte Il, Aspectos
juridicos de los accidentes aéreos. Cuestiones procesales. Acciones de clase. Qué es “Class Action”?
Certification, diario juridico “Fojas Cero”, afio 18, n° 197, sep. 2009, p. 6.

% Morello - Vallefin, El amparo. Régimen procesal, p. 272.
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go de los derechos inherentes a tales intereses. De esta manera, y si se dan los pre-
supuestos comunes al amparo, ningun inconveniente existe en Eroporcionar esa via

para la puesta en marcha y aplicacién de la tutela consiguiente”’.

3. Las excesivas exigencias del segundo parrafo del articulo 7°

Con redaccion mas propia de una obra doctrinaria que del texto de una ley, el
segundo parrafo del articulo en comentario dice: “Respecto de los procesos sobre
intereses individuales homogéneos, la pretension deberd ademas de concentrarse
en los efectos comunes, identificar un hecho Unico o complejo que cause la lesion; el
interés individual no debe justificar la promocion de demandas individuales, y debe
garantizarse una adecuada representacion de todas las personas involucradas”.

El texto se refiere puntualmente a los casos de amparo en defensa de los dere-
chos individuales homogéneos. Requiere que a mas de la explicacién y demostra-
cion de los efectos comunes que une a todos los participes y no participes del pro-
ceso, que se indique (y demuestre en el juicio) el hecho Unico generador de la
demanda de amparo.

Esto udltimo resulta una exigencia légica, pues en estas demandas no hay un
bien colectivo tutelado, sino un grupo colectivo que tienen derechos propios, pero
que a todos afecta del mismo modo, y un Unico hecho es el que los lesiona.

No es necesario que el detonador del amparo se trate de un hecho exclusiva-
mente, pues como lo hemos estudiado, y tal como lo prescribe la Constitucién pro-
vincial (art. 20, inc. 2), el amparo procede contra hechos, actos u omisiones.

Creemos que el equivocado vocabulario utilizado por la ley, se debe al segui-
miento textual del fallo de la Corte Suprema de la Nacién, del caso “Halabi, Ernesto
c/Poder Ejecutivo nacional s/amparo ley 16.986”. Alli, claramente con un lenguaje
propio de un tribunal de esa alcurnia, se ha sentado doctrina judicial a futuro, del re-
conocimiento de las acciones colectivas en defensa de los derechos pluri-
individuales, y de las condiciones objetivas de su procedencia sustancial.

La propia Corte dijo que debe darse un hecho unico (una causa factica
homogénea), simple o complejo (consid. 13, fallo “Halabi”), pero tomando amplia-
mente el término hecho.

Se refiere al hecho como al acto (juridico)?, al hecho (juridico o via de hecho),
0 a la omision de autoridad publica o particular. No es mas restringido el alcance que
le da la Corte. Pensar lo contrario llevaria a creer que el maximo tribunal habilité el
amparo de clase, solamente para el caso de violaciones por hechos.

Esto nos lleva a insistir en que el lenguaje utilizado en el segundo parrafo del
art. 7°, es propio de un analisis doctrinal, sino una copia textual del fallo de la Corte.

Pero lo preocupante de la redaccién del articulo, es la gran exigencia para el
justiciable en cuanto le dice que “el interés individual no debe justificar la promocion

" Gozaini, Derecho procesal constitucional. Amparo, p. 344 y 346.

8 Que puede ser un acto administrativo en ejercicio de la funcion materialmente administrativa,
0 un acto juridico privado en ejercicio de la actuacion del Estado en su condicion de persona juridica
de derecho privado.
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de demandas individuales®, y debe garantizarse una adecuada representacion de
todas las personas involucradas”.

El juez, bajo una lupa absolutamente subjetiva, analizara si considera cumplido
en el caso la exigencia de que el interés individual no debe justificar la promocion de
demandas individuales, pero ¢bajo qué valores? ¢Qué casos justifican y qué casos
no, la promocion de una accién de clase como accidon de amparo? ¢Bajo qué pau-
tas? ¢ Econdmicas, sociales, culturales, de emergencia? ¢ Tendra que ser tomada en
cuenta la clase social a la que pertenezcan los afectados, como para justificar que
por carecer de recursos, y a pesar del alto impacto econémico del dafio, resulta pru-
dente la promocion de una sola demanda?

Como vemos, el tema no es baladi y requiere de un profundo y constante desa-
rrollo jurisprudencial, pues la redaccién actual de la ley no ayuda en nada.

El juez se convertird en un juzgador moral sobre si el hecho enjuiciado es mas
0 menos importante, y si dicha significancia autoriza la via del amparo colectivo, o si
debiera irse por la via individual. Desgraciadamente, estas son las prescripciones de
la ley 13.928 para acciones de clase como acciones de amparo, y todo actor debera
exponer y persuadir al juez de que su caso es de aquellos en que no resulta pruden-
te esperar el inicio de varias acciones por cada individuo afectado, de modo de lo-
grar una sentencia Unica, y no varias contradictorias, en beneficio de todo el colecti-
vo, expandiendo los efectos de la cosa juzgada. Es una tarea que precisara de una
buena claridad expositiva, pues a los requisitos comunes que corresponden a toda
demanda de amparo individual, habra que agregarle los que se prevén en el art. 7°
de la ley 13.928.

Como pauta interpretativa del parrafo del articulo comentado, Saglés sintetiza
los requisitos exigidos por la Corte Suprema a través del consid. 20 del fallo “Halabi”,
los cuales son: “1) por el actor, precisa identificacion del grupo o colectivo afectado;
2) idoneidad de quien pretenda asumir su representacion; 3) existencia de un plan-
teo que supere los aspectos individuales y exhiba los elementos comunes y
homogéneos a todo el grupo colectivo; 4) implementar un mecanismo notificatorio
para todas para todas aquellas personas que pudiera tener un interés en el resultado
del litigio, a fin de que puedan tanto comparecer como parte o contraparte, o no
comparecer, y 5) instrumentar medidas de publicidad que eviten la duplicidad de

procesos colectivos con el mismo objeto, para evitar sentencias contrapuestas”®.

Las pautas judiciales para los jueces de la provincia de Buenos Aires son cla-
ras, pues la redaccion del art. 7° de la ley 13.928, es casi un calco de los conside-
randos del fallo “Halabi”, de modo que no tienen mayor opcién que continuar apli-
cando el fallo de la Corte, el cual en futuros casos sera perfeccionado seguramente,
consolidando una mejor y mas ajustada doctrina de la accion de clase.

Ahora bien, en cuanto que debe garantizarse una adecuada representacion de
todas las personas involucradas, el articulo parece indicar como involucrados tanto a

%% | a Corte Suprema dice en el fallo “Halabi”, que el interés individual considerado aisladamen-
te, no justifique la promocion de una demanda, frase que fue casi textualmente copiada en el articulo
gue comentamos.

% sagiiés, Néstor P., Adenda de actualizacion. El amparo como accién de clase (caso “Hala-
bi”), en “Derecho procesal constitucional. Accién de amparo”, p. 10.

Ceballos, Los presupuestos del amparo colectivo en la provincia de Buenos Aires 12



EDITORIAL
ASTREA ll II

los otros sujetos que puedan ser actores, a mas de los que debieran ser citados co-
mo terceros demandados, a peticion de parte o de oficio.

Creemos que el articulo apunta principalmente a los que fueran posibles acto-
res en el proceso, pues la accion de clase es un disefio de demanda colectiva,
cuando el afectado es un grupo de personas que reclama, y lo hace como actor en
una demanda, no como demandado. De todas formas, no es impreciso que se en-
tienda que la garantia de representacion también incluya nuevos demandados y ter-
ceros que el juez entienda que se les deba correr traslado de la accion, segun la in-
formacion que surja del libelo postulatorio de la pretensién procesal. Todo ello,
siempre que no atente contra la agilidad que debe tener esta accién, tal lo estableci-
do constitucionalmente (accién expedita y rapida de amparo) en las cartas magnas
nacional y provincial.

4. La representacion procesal del grupo. Los terceros y el litisconsorcio

La representacién procesal del grupo, dista mucho de aquella que creemos
respecto de la personeria tal cual luce legislada en el Cédigo de Procedimientos Civil
y Comercial.

La personeria que se acredita en este tipo de procedimientos, sera en primer
lugar, necesariamente la que corresponde a todo afectado, siendo también posible
que éste, represente con poder a otro grupo de sujetos en similar situacién y que
quisieran que asi lo haga el primero. Hasta aqui ningun inconveniente hay, todo se
encuentra dentro del ambito de un litisconsorcio activo facultativo.

Distinta es la situacion, cuando ese afectado quiere asumir la representacion
procesal de un grupo indeterminado de personas que ostenta la misma amenaza o
lesién, y que por la insignificancia del reclamo (si se hiciera individualmente), devie-
ne prudente que en un solo proceso se decida la suerte de todo el grupo afectado
por el mismo hecho, habiendo sido debidamente identificado por parte del actor.

El juez, si considera que se han cumplido los requisitos de la accién de amparo
como accién de clase®, debera proceder® con la tarea de dar publicidad del proce-
S0 y poner en conocimiento del grupo de interesados para que participen en el pro-
ceso.

En fin, se tendra por idéneo*® al promotor de la demanda, en la medida en que
demuestre su caracter de integrante del grupo que se dice afectado, y que participa

%! En este caso, es decir, cuando es viable la accién de clase, el derecho estadounidense por
medio de la Regla Federal 23, inc. c, ap. 1, ha instituido la certificacién, que sera la resolucion que
determine si la pretension procesal serd admitida como colectiva, y transcurrir asi el proceso judicial.
En nuestro medio, que carece de legislacion, esta etapa, en el marco de la teoria general del proceso,
se conoce como la admisibilidad formal de la accién. Empero, nada obsta a que en el transcurso del
litigio, se desdibujen los contornos colectivos del proceso, y esa certificacion sea eliminada, determi-
nando la necesidad de reclamos individuales.

%2 Si no considera procedente la class action, debera dar curso, entonces, a la accién de ampa-
ro individual.

By por lo tanto con personeria procesal propia y a favor de terceros, lo que implica la repre-
sentacion del grupo.

Ceballos, Los presupuestos del amparo colectivo en la provincia de Buenos Aires 13



EDITORIAL
ASTREA ll II

de los efectos comunes y homogéneos que produce el hecho unico, simple o com-
plejo, de la autoridad publica o de un particular.

Como lo afirma Salgado, en posicidon que compartimos, la representacion de
clase “es la clave del proceso colectivo. Desde el punto de vista del derecho proce-
sal argentino, es la pieza mas novedosa que debemos incorporar. En tanto que, mi-
rada desde el sistema® de resolucién de conflictos individuales homogéneos, es el
dispositivo sobre el que reposa el éxito del pleito”. Y entonces, mas adelante se
pregunta: “;cdmo garantizamos la inviolabilidad de los derechos de aquellas perso-
nas que, sin haber comparecido personalmente al litigio, podran verse afectadas por
la sentencia de mérito que se dicte en él?” Y responde: “El esquema de razonamien-
to para dar respuesta a esos interrogantes es el siguiente: debe controlarse que
aguel que se designe como legitimado extraordinario, a efectos de instar una tutela
colectiva, se encuentre en condiciones de defender o gestionar los intereses de to-
dos los miembros ausentes de la clase, tal y como si aquéllos hubieran estado pre-
sentes en el litigio, 0 que su actuacion permita afirmar que de haber ejercido éstos
—los ausentes— su defensa de modo personal, no podrian haberlo hecho de una me-
jor manera que su representante”®.

Por ultimo, entiende que no es necesario que el representante adecuado tenga
experiencia en litigios en clave colectiva, bastara con “que no tenga conflictos con
los miembros de la clase y debe comprender, asimismo, que esta ejerciendo una
defensa enérgica de los intereses de los miembros ausentes™’.

El panorama no puede dejar de ser enfrentado con los casos legislados en el
Caddigo Procesal respecto de la intervencion voluntaria u obligatoria de terceros, y
los casos de litisconsorcio necesario.

No es imposible que otras personas que forman parte del grupo pretendan
asumir también su propia representacion, pues el propio articulo en comentario acla-
ra gue se debe asegurar la representacion de todas las partes involucradas en el
proceso.

Seguramente que ante una situacion de un niumero muy elevado de adheren-
tes, que desdibujen los contornos de la accion de clase, convirtiendo al amparo en
un proceso individual con litisconsorcio activo facultativo, justifique la decisién judi-
cial de ordenar unificar la personeria. Aunque creemos que esto es muy posible que
no ocurra, pues la accion de clase es un disefio para aquellos casos en el que el in-
terés considerado aisladamente no justifique la promocion de una demanda indivi-
dual. Por esta razén, generalmente es uno el actor, o un pequefio grupo de sujetos.

Empero, no es imposible que se dé el caso de muchos actores que comparez-
can a un amparo como accion de clase, reclamando su lugar en el proceso.

Si la legislacion aplicable supletoriamente es el Cddigo Procesal (art. 25, ley
13.928, introducido por la ley 14.192), entonces estos casos excepcionales que-
daran dentro de lo prescripto en el art. 90 del Cédigo mencionado.

% El autor desarrolla su obra cientificamente, basado en la teoria general de los sistemas.
% salgado, Tutela individual homogénea, p. 210.

% Salgado, Tutela individual homogénea, p. 211.

%" Salgado, Tutela individual homogénea, p. 213 y 214.
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Dice al respecto dicho articulo: Intervencién voluntaria. Podra intervenir en un
juicio pendiente en calidad de parte, cualquiera fuere la etapa o la instancia en que
éste se encontrare, quien: 1) Acredite sumariamente que la sentencia pudiere afec-
tar su interés propio. 2) Segun las normas del derecho sustancial, hubiese estado
legitimado para demandar o ser demandado en el juicio.

Como lo afirma Rivas, el proceso deja de ser simple y se convierte en comple-
jo. “Si voluntariamente... un tercero ingresa en el campo actor o en el demandado,
haciendo propia la pretension o la defensa desarrollada hasta ese momento inter-
vencion adhesiva de terceros (arts. 90 y 91) sin perjuicio de seguir manejandose a
partir de su ingreso por sus propios criterios...; o si las partes se ven necesitadas de
requerir la convocatoria de un tercero para integrar debidamente la litis (art. 89), o si
esa misma necesidad es cubierta por la iniciativa del juez (art. 89); o si a pedido de
cualquiera de las partes se cita a un tercero para que asuma papeles activos o pasi-
vos (citacion obligada art. 94). En todos esos casos, el mismo proceso se tornaré
complejo, sea por la presencia de diversidad de pretensiones o por la multiplicacion
de los sujetos™®,

Considero que si bien no resulta imposible que exista un tercero adherente en
un proceso de amparo como accioén de clase, de modo que se reclame por un in-
terés simple, defendiendo un derecho ajeno, lo cierto es que en este tipo de accio-
nes, quienes ingresen lo haran en su calidad de titulares de derechos individuales,
como co-afectados, por lo que su actuacién procesal serd en su caracter de ad-
herente litisconsorcial activo.

Somos de la opinién que los casos mas comunes que se pueden dar en la es-
fera activa, son la de litisconsorte o de tercero adherente simple, porque como lo
apunta Arazi, analizando las caracteristicas del coadyuvante, “el tercero adherente
simple es quien, sin estar legitimado para demandar o ser demandado, defiende un
derecho ajeno (el del actor o del demandado), pero en interés propio°. Es un presu-
puesto de admisibilidad que el tercero tenga interés en defender a la parte a la que
adhiere. El no propone una nueva demanda que amplie la materia litigiosa, ni dedu-
ce, en el proceso en el cual interviene, su pretension; se limita a ayudar a una de las
partes para que resulte triunfadora; no hace valer un derecho suyo, en posicién
auténoma, sino simplemente sostiene las razones de un litigante contra el otro”* (la
bastardilla es nuestra).

Por dltimo, queda por dilucidar qué clase de litisconsorcio activo se aplicara, Si
facultativo o necesario.

En principio, todo parece indicar que la participacion como litisconsorte de los
terceros que pidan ingresar judicialmente en la accion de clase, es la de un litiscon-
sorcio facultativo. Es que habria una conexidad (art. 88, Cod. Proc. Civily Com.) en-

% Rivas, Adolfo, Amparo y complejidad procesal, “Revista de Derecho Procesal”, 2006-2, p. 60;
citado por Gozaini, Osvaldo A., Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires.
Comentado y anotado, Bs. As., La Ley, 2008, p. 256 y 257.

% Agregamos entonces, que resulta dificil con este panorama procesal que el defensor del
pueblo provincial 0 municipal pueda participar como adherente, pues si bien tiene legitimacion proce-
sal, no para obrar, carece de un interés propio en defensa de un derecho ajeno, que ya fue reclamado
judicialmente por su propio titular.

9 Arazi, Roland, El tercero adherente simple, LL, 1995-C-442.
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tre las partes por el objeto demandado que, recordemos, es el hecho Unico, simple o
complejo, que cause la amenaza o lesion.

Dificilmente se dé el caso de un litisconsorcio activo necesario en una accion
de clase, ya que si el juez tiene por idéneo al sujeto promotor de la accion, éste que-
da investido de la representacion del grupo.

Por lo tanto, es mas facil que el caso de litisconsorcio necesario se dé para el
aspecto pasivo del proceso. A veces, en demandas contra autoridad publica, no es
sélo una la autoridad involucrada, lo que amerita la participacion de todos los intere-
sados en responder la demanda, responsables directa o indirectamente de la lesion
0 amenaza.

Es un caso en donde los sujetos procesales tienen intereses comprometidos de
un modo inescindible, y el pronunciamiento de fondo, para ser valido y opuesto a
todos, amerita la participacion de la totalidad de los involucrados.

Si una empresa de servicios de usuarios y consumidores modifica las condicio-
nes contractuales por autorizaciéon de un decreto provincial, el beneficiario directo*
de la normativa inconstitucional*? seria la empresa, con lo cual es nuestro legitimado
pasivo.

Hasta aqui no hay duda alguna, pues el juez declarara la inconstitucionalidad
del decreto y repondra la situacién contractual de las partes.

Pero qué sucederia si luego de dicha sentencia, un nuevo decreto autoriza a un
ministro a dictar una resolucion que pusiera en vigencia la situacion anteriormente
planteada. Indudablemente que no bastaria con demandar al sujeto beneficiario di-
recto del decreto, seria prudente y necesario que recaiga un juicio también en contra
de la autoridad que emitié el acto, de modo que dicha conducta no se repita nueva-
mente.

Se justifica plenamente un litisconsorcio pasivo necesario, el cual puede ser so-
licitado por la parte actora y de oficio por el propio juez (art. 89, parr. 2°, Cod. Proc.
Civily Com.), de modo que la sentencia tenga verdadera utilidad y se pueda ordenar
al poder politico a que no reitere dicha conducta. Sélo sera posible dictar una medi-
da de esas caracteristicas, si se respeta el derecho de defensa del Poder Ejecutivo.

Lo mismo ocurriria si se demanda al Estado provincial por la falta de control de
los basurales a cielo abierto. El juez o la parte actora podran solicitar también que se
cite como litisconsorte al Organismo Provincial de Desarrollo Sustentable (OPDS),
de modo que la sentencia pueda serle opuesta, y el juez cuente con la posibilidad de
dar la orden directamente al 6rgano responsable, sin esperar que el Poder Ejecutivo
lo haga en su nombre.

También, esta participaciéon como litisconsorte pasivo necesario, puede ser so-
licitada por alguna parte que considera que pudo haber sido demandada, en los
términos del art. 90, inc. 2 del Céd. Proc. Civil y Comercial.

Sin embargo, Salgado no cree que el litisconsorcio tenga buena relacion con el
ente “clase”, y sostiene que “la posibilidad de enjuiciar —o resultar demandado— en

“! Toricelli, Organizacion constitucional del poder, t. I, p. 162 a 168.
“2 pues el gobernador carece de facultades para autorizar la modificacion de los contratos.
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clave litisconsorcial importa aceptar que la relacion procesal registrara todas las mo-
dificaciones que se verifiguen en ese grupo, sea por incapacidad de uno de sus titu-
lares, por cesion de derechos, por muerte, por fusiébn o absorcidon de las sociedades,
etcétera. En todos estos casos, en el proceso civil tradicional se asentara el cambio
y se convocara a las personas que deban continuar en el pleito ocupando el lugar de
aquel que, por el motivo que sea, no seguird defendiendo los derechos que son ob-
jeto del proceso. Esta secuencia se verifica mediante diversos actos juridicos, como
la convocatoria de los herederos, tutores o curadores, la publicacion de edictos o la

sustitucion de partes, entre otros™*.

Evidentemente que la accién de clase desborda los margenes normales del li-
tisconsorcio, complicAndose aun mas la cuestion por carencia de legislacion especi-
fica. Sin embargo, pensamos que si se presentan situaciones como las planteadas
anteriormente, debera haber un control significativo y hasta exclusivo (para el caso
de desistimiento de la accién, transaccion o conciliacién) del Ministerio Publico Fis-
cal**, de manera analoga a como lo prevé la ley 24.240, para conflictos colectivos
individuales homogéneos, referido a los derechos de los usuarios y consumidores.

5. La notificacion y publicidad del litigio

Una duda importante presenta el ultimo parrafo del art. 7° de la ley 13.928,
pues dice que para que haya una representacion adecuada del grupo, es menester
la debida notificacion y publicidad del litigio.

No queda en claro como se practicara esa notificacion a los otros sujetos que
puedan ser actores, y como se pondra en publicidad dicho proceso.

En principio, la publicidad se daria con el libramiento del oficio al Registro
Publico de Amparos de Incidencia Colectiva, que por ser de caracter publico cumplir-
ia con el requisito de la publicidad.

Digo en principio, porque por mas publico que resulte ese registro, dudo mucho
gue los ciudadanos se acerquen a consultar si hay procesos en donde se debaten
sus derechos. Ademas, la funcion de ese registro, a cargo de la Suprema Corte de
Justicia, no es el de dar publicidad de dichos procesos®, sino la de informar a los
jueces de la causa, la interposicion de similares acciones, o las mismas, en otros
juzgados o tribunales de instancia Unica. Es decir, parece mas bien una funcion de
publicidad para los magistrados.

Creemos que los vocablos notificacion y publicidad han sido tomados como
sinbnimos, y escritos juntos innecesariamente, pues se refieren a lo mismo, y tienen
por objeto una sola cosa, que es dar noticia de la existencia de dicho proceso, a los
fines de que tomen la participacion los sujetos que consideren que la medida tomada
por el juez los pueda afectar, lo hagan como actores o como demandados.

Este es un articulo que debe ser reglamentado por el Poder Ejecutivo a los fi-
nes de poner a disposicién del Poder Judicial, la partida presupuestaria correspon-

3 salgado, Tutela individual homogénea, p. 204.
* En defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad.
** Por eso discrepamos con la denominacion de Registro “Publico”.
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diente que habilite al juzgador a ordenar la publicacién en los diarios de circulacion
masiva de donde se encuentre el grupo afectado, de la interposicion de la accién de
clase como amparo, el objeto discutido, y las normas, actos, omisiones o hechos
atacados. Incluso, se podria pensar en dar publicidad de esos procesos por medio
de la prensa televisiva o de radiodifusion.

Bajo estas pautas consideramos que se cumpliria con el requisito de la debida
publicidad del proceso de amparo en defensa de intereses individuales homogéne-
0S.

Complicada resultaria la cuestion si se pusiera en cabeza del actor, el notificar
por cédula a todos los integrantes del grupo afectado, pues es muy seguro que este
grupo sea indeterminado (aunque determinable), y que el promotor no conozca a
quienes forman parte de ese colectivo.

Por otro lado, el objetivo principal de la notificacién, sera la posibilidad de que
los potenciales afectados, integrantes de la clase, tengan la posibilidad de solicitar lo
qgue en el common law se conoce como “opt out”, o sea, la solicitud de exclusion. De
este modo lo ha propuesto la Corte Suprema al fallar en la causa “Halabi”.

Quiza el unico inconveniente con el que topemos sera, el hecho de que el sis-
tema de la ley 13.928 no contempla la cosa juzgada pro et contra como la legislada
en la Regla Federal 23. Por ello, careceria un poco de sentido legislar de este modo,
pues la sentencia expandird los efectos de la cosa juzgada s6lo en cuanto beneficie
a los actores, no cuando los perjudique.

Sin embargo, en el sistema de la ley 24.240, luego de la reforma de la ley
26.361, se recepta el sistema del opt out. Especificamente estd normado en el art.
54, cuya parte pertinente del texto dice: “El acuerdo debera dejar a salvo la posibili-
dad de que los consumidores o usuarios individuales que asi lo deseen puedan
apartarse de la solucién general adoptada para el caso.

La sentencia que haga lugar a la pretension hara cosa juzgada para el deman-
dado y para todos los consumidores o usuarios que se encuentren en similares con-
diciones, excepto de aquellos que manifiesten su voluntad en contrario previo a la
sentencia en los términos y condiciones que el magistrado disponga”.

6. Publicacion de la sentencia por los medios de comunicacion

En materia de acciones colectivas de amparo, en defensa de los derechos de
los consumidores y usuarios, consideramos aplicable el art. 28, ultimo parrafo de la
ley 13.133, el que dice: “la parte resolutiva de la sentencia debera ser publicada a
través del medio de comunicacién que el juez considere mas conveniente, a cargo
de quien resulte vencido”.

De este modo, al no diferenciar la ley 13.133 el tipo de proceso judicial en don-
de se publicara la sentencia, y abarcando el amparo cualquier situacién de ilegali-
dad* la creemos aplicable también en el ambito del amparo, de modo que el fallo
debera darse a conocer a través de un medio de comunicacion escrito (que es el
mas utilizado), en un diario o periddico, a costa del vencido, quien debera publicar y

6 Como ser la violacién de la ley de defensa del consumidor y el usuario.
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acreditar en el expediente, el cumplimiento de esa obligacion, bajo apercibimiento de
cometer un delito penal por desobediencia judicial, o de aplicarse las astreintes pre-
vistas en el art. 666 bis del Cod. Civil.

7. Conclusién

Con este breve andlisis, hemos intentado acercar al abogado y a los jueces, un
interesante desarrollo de la actualidad del novel amparo colectivo en la provincia de
Buenos Aires, contando con un apoyo doctrinal que guie los nuevos caminos proce-
sales legislados para situaciones tan delicadas que merecen la tutela expedita. No
todos los operadores juridicos se encuentran familiarizados ni especializados en
amparo, y si a ello le adicionamos la complejidad que el proceso colectivo trae apa-
rejado, sumamos un problema mas a la judicatura. Sirvan estas lineas para entender
inicialmente la puesta en practica del amparo colectivo sin temor a equivocarse, y
con el afan de que hasta tanto exista una nueva reforma sobre la materia, seran la
jurisprudencia y la doctrina, las que llevaran adelante el perfeccionamiento del pro-
ceso judicial legislado en el art. 7° de la ley 13.928.
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