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Prdlogo

Es para mi una gran satisfaccién poder presentar esta obra ti-
tulada Procesos colectivos, la cual surgi6 tras advertir el gran interés
latente sobre la materia y ante la importancia de profundizar su es-
tudio. Este trabajo es el paso siguiente en esa linea luego de llevarse
a cabo, durante el afio 2018, la jornada “Practica de Procesos colecti-
vos en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, ademas
de un curso en el Centro de Formacién Judicial.

Como ya es sabido, en el afio 1994 fueron incorporados a la
Constitucion Nacional nuevos derechos que modificaron la concep-
cién tradicional del proceso. En este sentido, con la incorporacién
de derechos sociales, econémicos y culturales, el articulo 43 amplié
la legitimacidén procesal en los procesos de amparo, lo que importa
un nuevo paradigma en la teoria general del proceso por cuanto,
con la implementacién de las acciones colectivas, resulta necesario
reelaborar los institutos de la accidn, la legitimacidn, el valor de la
cosa juzgaday la ejecucién de sentencia, entre otros.

Posteriormente, en el ano 2009, la Corte Supremade Justiciadela
Nacidn, enlosautos “Halabi, Ernestoc/P.E.N.-ley 25.873—dto.1563/04
s/ amparo ley 16.986”, reconocié la categoria de derechos individuales
homogéneos como parte integrante del concepto de “derechos de in-
cidencia colectiva” contemplado en el articulo 43 de la Constitucién
Nacional. Ademds, determiné sus caracteristicas definitorias y esta-
blecié los requisitos de procedencia de las pretensiones orientadas a
tutelar este tipo de derechos.

Asimismo, no puede dejar de recordarse que no existe a nivel
nacional ni local ninguna norma que regule los procesos colecti-
vos en forma sistemdtica y adecuada. Asi, si bien en el ambito de la
CABA es competencia de la Legislatura la regulacion del instituto de
los procesos colectivos, lo cierto es que, no obstante que a la fecha se
han presentado diferentes proyectos de ley en tal sentido, ese 6rga-
no legislativo atin no se ha expedido sobre el tema.

En este contexto, el Poder Judicial local ha ido contribuyendo
al crecimiento de esta herramienta del Derecho Procesal, sentando
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jurisprudencia en aquellos casos donde el modelo de proceso tradi-
cional ha resultado insuficente para dar respuesta a las controver-
sias planteadas. Ello se ha evidenciado en los procesos en que, en
virtud de los cambios sociales producidos en los @ltimos afios, los
conflictos no surgen Gnicamente entre particulares con relacion a
sus derechos individuales sino que el objeto de los pleitos resulta
ser la reivindicacidon de derechos constitucionales amparados en la
Consitucién Nacional y la Consitucién de la Ciudad de Buenos Ai-
res. Entre ellos, el Poder Judicial local ha dado respuesta a la tutela
vulnerada de los derechos a la salud integral, la educacién, la pro-
teccién del ambiente, el patrimonio cultural, de la competencia, el
usuario y del consumidor.

En esas condiciones, la jurisprudencia y la doctrina han ido de-
lineando el instituto, con el objetivo de dar respuesta a los diferen-
tes interrogantes y controversias que se plantean en los procesos
colectivos, con multiples y diversas pretensiones, brindando una
respuesta que ha estado a la altura de la evoluciéon de las institucio-
nes y las exigencias actuales de la sociedad.

La obra que aqui presento abarca los antecedentes de los proce-
sos colectivos, cuestiones procesales y de procedimiento, normativa
aplicable y analisis de los modos en que los magistrados delinean el
tramite de este tipo de procesos, todo ello con apoyo en doctrina y
jurisprudencia nacional y local.

De esta forma, la actualidad y complejidad de los procesos co-
lectivos amerita un estudio y un andlisis profundo, que si bien este
trabajo no pretende agotar, considero que resulta un valioso aporte
para comprender mds acabadamente el tema.

Quiero agradecer especialmente a los coautores que participa-
ron en este libro, quienes han analizado el instituto de los procesos
colectivos desde diversos aspectos y con distintos enfoques y mira-
das gracias a su vasta experiencia profesional y académica, lo que
ha resultado muy enriquecedor. Ellos son los Dres. Javier Barraza,
Graciela Christe, Maria Rosa Cilurzo, Carlos Martin Debrabandere,
Pedro Galmarini, Osvaldo Otheguy, Juan Antonio Stupenengo y
Claudia Villar.

Finalmente, un reconocimiento especial a mis colaboradores
AnaInés Larreay Martin Villegas, quienes han trabajado arduamente
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para que esta obra que hoy presento salga a la luz, con la esperanza
de que sea una herramienta de trabajo y estudio atil para los distin-
tos operadores judiciales.

Lidia Ester Lago
Jueza en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA



Las acciones de clase. Estudio histarico,
jurisprudencial y cuantitativo

Javier Indalecio Barraza”

Introduccion

Un adecuado estudio histdrico de las acciones de clase permitird
advertir que este tipo de acciones han surgido como consecuencia de
necesidades practicas o por objetivos politicos. En efecto, en el sistema
estadounidense las class actions alcanzaron su desarrollo y sistematiza-
cién durante la década de 1950 para poner fin a la discriminacién racial
y asegurar los derechos civiles de la comunidad afroamericana.' Poste-
riormente, en las décadas de 1970 y 1980 —con el avance de la sociedad de
consumo- estas acciones fueron utilizadas para proteger a los consumi-
dores frente a los riesgos generados por la produccién industrial masiva
y la salud de la poblacién ante la contaminacién del medio ambiente.

Por otro lado, en el sistema argentino pareceria que este tipo de
acciones han sido utilizadas por objetivos eminentemente politicos,
antes que permitir a un grupo de personas llevar adelante una gestién
juridica y la adecuada defensa de sus derechos. ;Las asociaciones civi-
les o grupos que dicen defender derechos de los usuarios y consumido-
res son organizaciones que persiguen intereses politico-partidarios?
¢Es posible medir y cuantificar esta cuestién? En otras culturas juridi-
cas, como es el caso de los Estados Unidos, las acciones de clases han
sido objeto de maltiples criticas.?

* Doctor en Derecho por la Universidad de Buenos Aires. Master en Abogacia del Es-
tado por la Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado (1999) y Master en Administra-
cién, Derechoy Economia de los Servicios Pablicos, titulo otorgado por la Universidad
de Paris y Carlos III de Madrid (2004). Defensor Oficial del Fuero Contencioso Admi-
nistrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires.

1. Cueto Rda, Julio César “La accién por clase de personas”, LL 1988-C-952 v ss.

2. Miller, Arthur, “Of Frankenstein monsters and shining knights: Myth, reality and
the class actions problem”, Harvard Law Review, vol. 92, N° 3, enero de 1979; Handler,
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En el presente trabajo nos proponemos analizar los antecedentes
histéricos y los fallos que originaron este tipo de accién. Asimismo,
intentaremos hacer un analisis cuantitativo de la cuestion.

Origen y requisitos
Inglaterra

El origen de las class actions puede encontrarse en el siglo XVII en
la Court of Chancery? de Inglaterra a través del llamado Bill of Peace,
remedio procesal que permitia a las Courts of Equity entender en una
accién promovida por representantes de un grupo o contra represen-
tantes de un grupo, si la parte actora podia acreditar que:

a. lacantidad de personasinvolucradas era tan grande que hacia

imposible o impracticable la acumulacion de todas las acciones
o la acumulacién de todas las defensas;

b. quetodoslos integrantes del grupo poseian un interés coman

en la materia sometida a decisién judicial;

c. que las partes mencionadas como actores o demandados, se-

gtn el caso representaban adecuadamente a los ausentes.

La ventaja de las class actions consistia en que era mas econémico
y conveniente articular un solo proceso de equidad que decidir una
controversia a través de multiples acciones.*

Milton, “The shift from substantive to procedural innovations in antitrust suits”,
Colorado Law Review, vol. 71, N° 1, enero de 1971.

3. Bianchi, Alberto, Las acciones de clase. Una solucion a los problemas de la legitimacion colecti-
va a gran escala, Buenos Aires, Abaco, p. 43 y ss. Sefiala que la Court of Chancery (Tribunal
del Canciller o Corte de Cancilleria) nace aproximadamente en el siglo XVI, aun cuando
una ley de 1304 ya la menciona como un Tribunal. Surgié de la facultad inherente del
rey de Inglaterra para impartir justicia directamente en todos aquellos casos en que los
primeros tribunales ingleses de derecho estricto o common law no podian conceder a las
partes recursos procedentes o eficaces, prerrogativa que el monarca ejercia a través de su
Canciller, quien asistido de otro funcionario llamado “Master of the Rolls” (especie de se-
cretario encargado de los archivos) actuaba en calidad de juez de Equidad. Fue abolida
por la ley de reorganizacién de los Tribunales de 1873, pasando a constituir la Chancery
Division de la High Court (Divisién de Cancilleria de la Corte Suprema de Justicia).

4. En el caso “How vs. Tenants of Bromosgrove” unos arrendatarios demandaron al
principal duefio de esas tierras, porque consideraban que aquel se habia apropiado
indebidamente de terrenos comunes pertenecientes a la ciudad. La Corte de Equidad

10
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Estados Unidos

Por su parte, Story en Estados Unidos desarrollé la doctrina de
las class actions. Su andlisis fue perfeccionado en el caso “Smith vs.
Swormstedt”.’

En 1912, la Regla de Equidad 38 reemplazé a la vieja Regla 48 pero
omitié tratar el tema del efecto de la sentencia respecto de quienes no
habian integrado la litis. Pese a que la omisién removi6 la limitacién
sobre el efecto respecto de la clase no quedd claro si su vinculacién con
relacion alos miembros ausentes era consistente con los requisitos del
debido proceso y el derecho de tener un dia en la Corte.

Posteriormente, en 1921, la Suprema Corte resolvié “Supreme
Tribe of Ben-Hur vs. Cauble”, donde dispuso que

Si los tribunales federales han de tener la competencia en las acciones de
clase ala cual obviamente tienen derecho, el fallo al emitirse obligard a toda
la clase adecuadamente representada. Es imposible designar a todos sus
integrantes como parte cuando los miembros son tan numerosos que re-
sulta imposible traerlos a todos a juicio. La materia en discusién incluye el
control y disposicién de los fondos de una entidad de beneficencia que fue
reconocida por la corte de equidad. Las partes han representado adecua-
damente los intereses de la clase. La sentencia debe obligar a toda la clase.

Mas tarde, las class action fueron incorporadas en los cédigos pro-
cesales de varios Estados y se aplicé en acciones de derecho como re-
sultado de la fusién entre derecho y equidad, tipicas de la época en que
se adoptaron estos cdédigos. Muchos de ellos establecieron que cuando

mantuvo la accién como una solay eliminé la necesidad de tratar las cuestiones comu-
nes repetidas en acciones separadas antes de que cada miembro tuviera su dia en la
corte. Wright, Charles Alan; Miller, Arthur Raphael y Kane, Mary Key, Federal Practice
& Procedure, vol. 7A, pp. 7-15.

5. Un grupo de parroquianos de la Iglesia Metodista Episcopal entablaron una accién
de clase por la cual se buscaba una declaracién sobre los derechos de cada grupo de
parroquianos, referente a la disposicion de los fondos que originalmente pertenecian a
dicha iglesia. La Suprema Corte considerd que la decisién obligaba a todos de la misma
manera, hayan sido parte o no en el pleito. Sin embargo, en otros casos, la Corte estimé
que si los ausentes no habian sido adecuadamente representados o no fueron oidos
sobre las cuestiones comunes, la Regla de Equidad 48 evitaba el efecto extensivo del
fallo sobre estos. (1853, 16. How, 288, 303, 14 L.Ed 942, 948), “Wabash R.R Co v. Adelbert
College of the Western Reserve Univ”, 1908, 28 S.Ct 425, 208 US609, 52, L. Ed.379. Idem.

11
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la disputa involucrara intereses comunes o generales de varias perso-
nas o cuando el grupo era tan numeroso que resultaba imposible traer
atodas las partes al juicio, los representantes de la clase debian defen-
der los intereses en beneficio del conjunto. Pese al lenguaje utilizado
en los distintos c6digos, la mayor preocupacion de los tribunales resi-
dié en la proteccion de los intereses de sus miembros ausentes.®

Asi, durante el siglo XX, las acciones de clase estuvieron limitadas
a los procedimientos de equidad. Existen dos fechas clave en la histo-
ria de aquellas. La primera data de 1938 cuando fueron incorporadas a
la Regla 23 de Procedimiento Judicial Federal, lo que permiti6 exten-
der el uso de estas acciones de los tribunales de equidad a los tribu-
nales de derecho. Esta Regla fue posteriormente modificada en 1966.

En el transcurso de 2005 se aprobd una tercera modificacién
a la Regla 23 por la cual se crea la Class Action Fairness Act que ex-
pande la jurisdiccién de las cortes federales sobre las acciones de
clase que se planteen en otros estados. Los puntos mds sobresalien-
tes de esta tltima reforma son: 1) Seccién 3 “Carta de derechos para
las acciones de clase de consumidores y mejora en los procedimientos
de acciones de clase de un estado a otro”.

Requisitos de la Regla 23

La Regla 23 perteneciente a las Reglas Federales de Proceso Civil
de los Estados Unidos de América dispone los requisitos para iniciar
una accién de clase, a saber:

a. Requisitos implicitos:

i. que existauna clase que pueda ser definida con precision;

ii. que los representantes propuestos pertenezcan a la clase
representada; y

lii. que exista una controversia actual (a live controversy), es
decir, que la cuestién no haya quedado abstracta.

b. Prerrequisitos:

Estan previstos en el inciso a) de la Regla 23
i.  Quelaclase seatan numerosa que un litisconsorcio activo
sea impracticable.

6. Idem.

12
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Este requisito se denomina numerosity. Es preciso que
la multitud de eventuales reclamantes individuales sea
tal que no permita la reclamacién en juicio de manera
conjunta. Este requisito no atiende solo al dato numéri-
co (nimero aproximado de miembros de la clase); obli-
ga a considerar cuestiones tales como la mayor o menor
dispersién geografica de los miembros o, incluso, los
recursos econdémicos que, en principio, cabe atribuir al
miembro tipico de la clase;

Que existan elementos de hecho o de derecho comunes a
toda la clase.

Es lo que se denomina commonality o identidad factica.
Deben existir cuestiones facticas o juridicas comunes a los
distintos miembros del grupo que sean claramente mds re-
levantes que las circunstancias particulares de cada uno de
estos. En tal sentido, se entiende que no existe suficiente
commonality silas circunstancias individuales, aun no sien-
do tan relevantes como los elementos comunes, resultan
suficientes para que la accién de clase pierda la eficiencia de-
seada. En particular, si la necesidad de proponer y practi-
car prueba sobre ciertas circunstancias personales de cada
uno de los miembros del grupo representado obligaraen la
practica a descomponer el procedimiento declarativo ini-
cial en innumerables subprocedimientos, la eficiencia de
la accién de clase se perderia de forma irremediable;

Que los argumentos y defensas de los representantes de la
clase sean tipicos del resto de la clase.

Este requisito se denomina tipically; y

Que los representantes de la clase protejan los intereses
de la clase en forma adecuada y justa.

Adequacy of representation: se trata de asegurar que quien
inicia una accién irrogiandose la representacién de los
miembros de la clase los representard adecuadamente

Requisitos establecidos por el inciso (b) de la Regla 23:

1.

Las cuestiones de derecho y los hechos comunes a los
miembros de la clase deben predominar sobre aquellos
individuales;

13
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ii. La accién de clase debe ser superior a cualquier otro medio
procesal disponible para el tratamiento justo y eficiente de la
controversia. La norma también incluye los temas que, como
minimo, deberdn analizarse al estudiar las exigencias de los
puntos (i), (i) y (iii).

La interpretacién de cada uno de estos requisitos ha dado lugar

a numerosos pronunciamientos que exceden el marco del presente
trabajo pero que podran servir como antecedentes para una adecuada
regulacién de las acciones de clase en nuestro pais.

Una vez comprobado el cumplimiento de todas las exigencias, el

juez deberia definir la clase con la mayor precisién posible.

En los Estados Unidos de América, esto significa que una accién de

clase debe ser previamente “certificada” como tal por el juez interviniente.

De acuerdo con la Regla 23 ya citada, los jueces debian certificar la

clase lo antes posible (as soon as practicable). Esto dio origen a una gran
discrecionalidad con respecto al momento en que la clase era certifica-
da. Cuando la Regla 23 fue modificada en el afio 2003, se estableci6 que
la certificacién debia ser realizada en el momento en el cual resulte facti-
ble, pero temprano (at an early practicable time). Klonoff y Bilich explican
que la certificacién temprana es crucial ya que define temas fundamen-
tales de la accién de clase como por ejemplo, quiénes son las partes.”

Argentina
Casos anteriores a “Halabi”

En los casos “Mujeres por la Vida”® y “Defensor del Pueblo™ la
CSJN llamé la atencién sobre la mora de los legisladores y la ausencia
de una ley que regulara las “acciones de clase”. Asimismo, se refiri6 a
los casos en los cuales se encuentran involucrados derechos de inci-
dencia colectiva relativos a derechos individuales homogéneos.

7. Klonoff, Robert; Billich, Edward, Class actiones and other multiparty litigation, Minesotta,
West Academic, 2011.

8. CSJN, Fallos: 329:4593, “Mujeres por la Vida - Asociacién Civil sin Fines de Lucro -filial
Cérdoba- ¢/EN - PEN M° de Salud y Accién Social de la Nacién s/amparo”, 31/10/2006.

9. CSJN, Fallos: 329:4542, “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires c/Secre-
taria de Comunicaciones - resolucién 2926/99 s/ amparo”, 31/10/2006..

14
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También, corresponde mencionar el caso “Mendoza™ donde se
tratd lo relativo a la contaminacién de la cuenca hidrica Matanza-Ria-
chuelo y el impacto sobre la poblacién. En este caso, se decidi6 convo-
car a audiencias publicas. Tal vez lo novedoso del fallo es que nos da
una clara pauta del modo en que se deben llevar adelante las discusio-
nes en acciones de este tipo.

El caso “Halahi”

A partir de este caso, nuestro Maximo Tribunal reitera algunos
conceptos respecto de la importancia de las audiencias publicas y es-
tablecid los requisitos minimos de los procesos colectivos.

Circunstancias facticas

El17 de diciembre de 2003 fue sancionada la Ley N° 25873 que mo-
dificé la Ley N° 19798 que regula las telecomunicaciones.

Elarticulo 2 incorpord el articulo 45 ter a la norma reformada, que
establece:

Los prestadores de servicios de telecomunicaciones deberan registrar y
sistematizar los datos filiatorios y domiciliarios de sus usuarios y clien-
tes y los registros de trafico de comunicaciones cursadas por los mismos
para su consulta sin cargo por parte del Poder Judicial o el Ministerio Pi-
blico de conformidad con la legislacién vigente. La informacién requeri-
da en el presente deberd ser conservada por los prestadores de servicios
de telecomunicaciones por el plazo de diez afios.

Por su parte, el articulo 1, incorporado como articulo 45 bis de la
Ley Nacional de Telecomunicaciones, impuso a los prestadores de ta-
les servicios la obligacién de instrumentar los recursos y medios hu-
manos y técnicos que permitieran captar y derivar las comunicaciones
transmitidas para su observacion a pedido de los jueces o fiscales. Asi-
mismo, el Poder Ejecutivo debia reglamentar los aspectos operativos,
tecnoldgicos y de seguridad que les correspondia implementar a los
prestadores para dar cumplimiento a la ley.

10. CS)N, Fallos: 332:111,“Mendoza, Beatriz Silvia ¢/Estado Nacional y otros s/dafios y
perjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachue-
lo)”, 20/6/2006..

15
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El 8 de noviembre de 2004 fue emitido el Decreto N° 1563/2004
reglamentario de la Ley N° 25873. Su texto, destinado esencialmente a
contemplar las articulaciones técnicas referentes al cumplimiento de
la ley por los prestadores de servicios de telecomunicaciones, impone
la obligacién de instrumentar los medios que permitan conocer a los
usuarios y sus condiciones personales, la hora de inicio de una comu-
nicacién y su lapso, y la individualizacion con iguales alcances de su
destinatario. Asimismo, las comunicaciones debian ser codificadas, y
en caso de ser interceptadas, se procederia a su decodificacién me-
diante procedimientos fijados por la autoridad (art. 2, inc. J-8). El 6r-
gano estatal encargado de ejecutar las intercepciones dispuestas por el
juez o fiscal, era la Direccién de Observaciones Judiciales dependiente
de la Secretaria de Inteligencia de la Nacién (SIDE).

Con motivo de su sancidn, la norma fue objeto de criticas severas,
pues quedaba desprotegido el derecho a la intimidad en las comuni-
caciones telefénicas y por via de Internet. Tales circunstancias, y las
dificultades para su implementacién, determinaron que la aplicacién
de la ley fuera suspendida por el Decreto N° 357/2005, aunque ella no
fue derogada. En cualquier momento, el Poder Ejecutivo podia tornar
operativa a la ley y su decreto reglamentario.

Considerando que se operaba una lesién al derecho a la intimi-
dad; una via que colisionaba con el principio de autoincriminacion; y
el secreto profesional (arts. 18 y 19 CN), el accionante —Ernesto Halabi-
a titulo personal e invocando su condiciéon de ciudadano y abogado,
planted la inconstitucionalidad de la Ley y su Decreto reglamentario.

Su demanda fue acogida en primera instancia el 14 de junio de
2005 y confirmada el 28 de noviembre de ese afio, por la Sala IT de la
Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo con el voto de los
jueces Maria Garzén de Conte Grand, Marta Herrera y Jorge Damarco.

Fallo de Cdmara

La particularidad de la sentencia de Cimara residi6 en que la de-
claracion de inconstitucionalidad fue dictada no solamente para el caso
concreto, sino con efecto erga omnes en beneficio de todos los usuarios
que no habian participado en el juicio. La Cimara entendié que, dadas
las particularidades del caso, y si bien la accién habia sido ejercida por
el afectado en salvaguarda de sus derechos individuales, la legitimacién
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en la accién de amparo planteada abarcaba el ejercicio de un derecho de
incidencia colectiva que encuadraba en el 2° parrafo, del articulo 43 de la
Constitucién. Como consecuencia, la sentencia se debia proyectar sobre
todos los usuarios que no habian participado en el proceso.

En orden alas libertades invocadas, el tribunal sostuvo que se vul-
neraba el derecho a la intimidad y a la inviolabilidad de la correspon-
dencia. Por otra parte, la cuestidon no era abstracta porque, si bien la
aplicacién de la ley y su decreto reglamentario estaba suspendida, ella
proseguia en vigencia. Su efectividad podia ser restablecida en cual-
quier momento, a través de un nuevo decreto del Poder Ejecutivo.

Debido a la vaguedad de las previsiones legales y reglamentarias,
existia el riesgo cierto de que los datos personales registrados fueran uti-
lizados para fines diferentes a los contemplados en la fundamentacién
de estas. Ademas, existia una notoria indeterminacién sobre las circuns-
tancias precisas que podian avalar el requerimiento del juez o fiscal.

En rigor, bajo el pretexto de ser un instrumento necesario para in-
vestigar la comisién de ciertos delitos como el lavado de dinero, el tran-
sito y comercializacion de estupefacientes y los secuestros de personas,
la norma colocaba, elipticamente, a disposicién de los organismos de-
pendientes del Poder Ejecutivo el conocimiento de los contenidos de las
comunicaciones telefénicas, o Internet, efectuadas por todos los usua-
rios, aunque no llegaran a estar involucrados en aquellos hechos.

Una cosa es registrar a los emisores y destinatarios de las comu-
nicaciones, que de por si configura una lesién al derecho a la vida pri-
vada, pero otra mucho mas grave es permitir el funcionamiento de un
sistema mediante el cual se pueden registrar los contenidos de tales
comunicaciones y reservarlas durante diez afnos.

La sancién de este tipo de normas —por mas loables que en apa-
riencia sean sus fines—revela el peligro que acarrea —para la intimidad,
la vida privada y otras potestades individuales y sociales— el desarrollo
tecnoldgico cuando su instrumentacion se realiza prescindiendo de
un analisis previo destinado a prevenir los riesgos que puede generar
para la subsistencia de los derechos humanos, y por anadidura, parala
dignidad de las personas.

El recurso extraordinario que interpuso el Estado contra la
sentencia no cuestiond la conclusién judicial sobre la lesién a los
derechos individuales invocados por el accionante. Su agravio se basé,
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exclusivamente, sobre los efectos erga omnes atribuidos por la Cama-
ra a su pronunciamiento. El recurrente, conforme al enfoque clasico,
considerd que los efectos de la sentencia se debian limitar a tutelar los
derechos del peticionario. Por el contrario, el tribunal habia resuelto
que se enfrentaba a un caso donde, si bien el afectado habia ejercido
un derecho individual, esa potestad quedaba subsumida en un dere-
cho de incidencia colectiva de tipo general.

Fallo de la Corte

Al tomar intervencion en el caso, la Corte Suprema destacd que
el tema planteado revestia gravedad institucional. Su consideracidn,
superaba el legitimo interés de las partes, para proyectarse sobre los
intereses —también legitimos— de un amplio e importante sector de la
sociedad como consecuencia del cardcter general que revestian las nor-
mas cuestionadas. Ellas afectaban los derechos del accionante y de un
sector social que no habia intervenido en el juicio. En tal caso, y estando
involucrado el bien comin, la Corte reiter que su labor hermenéuti-
ca, respecto de la Constitucién y las normas federales —incluyendo a
los tratados internacionales—, no estaba limitada por el contenido de
la sentencia apelada ni por las peticiones de las partes, porque a ella le
incumbe decidir sobre la recta interpretacién de las normas juridicas.

Distincidn

Posteriormente, se realiza una distincion de tres categorias de
derechos cuyo reconocimiento se podia intentar mediante el amparo:
« Individuales: este es el supuesto mas simple, pues se trata de
bienes juridicos individuales donde el actor es titular. El dere-
cho puede ser personal o patrimonial, y los efectos de la sen-

tencia no son erga omnes.

« Deincidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos:
estos pueden ser el Defensor del pueblo o las asociaciones cuyo
fin es tutelar tales derechos y el afectado. Se trata de proteger
un bien colectivo indivisible, de toda la sociedad (v. gr. medio
ambiente). Cuando se ejerce en forma individual una preten-
sién procesal para la prevencién o reparacién del perjuicio cau-
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sado a un bien colectivo, se obtiene una decision cuyos efectos
repercuten sobre el objeto de la causa petendi, pero no hay bene-
ficio directo para el individuo que ostenta la legitimacién

De incidencia colectiva referente a intereses individuales ho-
mogéneos: seria el caso de derechos “personales o patrimonia-
les” que provienen de lesiones al ambiente, la competencia, a
los derechos de usuarios y consumidores, y de los sujetos dis-
criminados. A diferencia del caso anterior, no existe un bien
colectivo pues se afectan derechos individuales “divisibles”.
La lesién a tales derechos individuales es provocada por un
factor tnico, acarreando una “causa homogénea” para todos
los individuos o un grupo importante de ellos. Habiendo “ho-
mogeneidad factica y normativa”, resulta razonable que la
sentencia que tutela el derecho individual de una persona, se
extienda a la tutela de los derechos individuales de las restan-
tes personas afectadas por ese factor comun. En tales casos,
cabe “la realizacion de un solo juicio con efectos extensivos de
la cosa juzgada que se dicte, salvo en lo que hace a la prueba
del dafio” cuando apunta a aspectos resarcitorios (consid. 12).

Otras pautas

También de este fallo surgen seis pautas. Tres para resguardar el
derecho de defensa de aquellos que no pudieron participar del proce-
so, y tres que serian recomendaciones procesales.

En cuanto al resguardo de aquellos que no pudieron participar del
proceso, se exige:

precisa identificacion del grupo afectado;

que el planteo involucre cuestiones comunes u homogéneas;
que la demanda se promueva por quien posea la idoneidad
suficiente para representar al grupo.

En lo atinente a las recomendaciones procesales:

adecuada notificacién de los posibles interesados en el pleito;
que se les garantice el derecho de optar por intervenir o auto-
excluirse del pleito;

que se implemente medidas de publicidad adecuadas para evi-
tar la multiplicacién o superposicién de procesos colectivos.
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Casos posteriores a “Halabi”

Posteriormente, en “Cavalieri”™ donde si se discutian derechos
de los consumidores, nuestro Maximo Tribunal estimé que la accién de
clase iniciada por una PROCONSUMER como parte coactora no era via-
ble por cuanto no se cumplia uno de los requisitos exigidos en “Halabi”.

Finalmente en “PADEC”, el Alto Tribunal admitié la posibilidad de
una accién de clase en cuestiones atinentes a los derechos de los con-
sumidores, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos
en los fallos anteriores.

En suma, la CSJN reafirma la posibilidad del inicio de acciones de
clase, pero es necesario cumplir con tres requisitos:

«  queexista una homogeneidad facticay normativa entre los indivi-
duos que integran la clase y que surja razonable la realizacién
de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada;

« quelo que se pretenda concretamente se relacione con aspec-
tos colectivos y no con lo que cada sujeto pueda reclamar in-
dividualmente; y

« queelinterés individual de cada potencial reclamante no sea
de una entidad tal que justifique el inicio de juicios indivi-
duales (aunque este requisito puede ser dejado de lado ante
casos especiales donde se discutan temas tradicionalmente
postergados como el ambiente, el consumo o la salud, entre
otros posibles).

Ademas, en lo que es tal vez la parte mas novedosa del fallo, la
CSJN luego de reconocer que esos requisitos se cumplen en el caso
concreto, ordena remitir el expediente al juzgado de origen para que
alli se encuadre el tramite en las pautas del articulo 54 de la Ley de De-
fensa del Consumidor y se cumplan con estas pautas:

a. Que se identifique de manera precisa el grupo o clase involu-

crado en el caso;

b. Que se supervise la idoneidad de la parte actora para repre-
sentar a ese grupo o clase;

c. Que se arbitre un procedimiento para notificar a las persona
que pudieran tener interés en el resultado del juicio; y

11. CSJN, Fallos: 335:1080, “Cavalieri, Jorge ¢/Swiss Medical”, 26/06/2012.
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d. Que se implementen medidas de publicidad para evitar la
multiplicacién o superposicién de procesos colectivos con
idéntico objeto.

Analisis cuantitativo
Cantidad de fallos

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion y la Camara Nacional en
lo Contencioso Administrativo Federal pronunciaron muy pocos fallos
respecto de esta cuestion. Probablemente esta escasez de fallos obedezca
aque se trata de una cuestion relativamente moderna, cuyo desarrollo en
el sistema estadounidense surge hacia la década de 1950. En nuestro pais,
el primer fallo se registra hacia la década de 1980, con el caso “Kattan”.

Tal como se consigna en el cuadro siguiente, se puede advertir la
cantidad de fallos sobre esta temdtica, y el resultado de las acciones.

N N

Admitidas 27 60%
Admitidos parcialmente 1 2.2%
Rechazados 17 37.78%
Total 45 100%

Por otra parte, si no hacemos discriminacién alguna y solamente
tenemos en cuenta los fallos que han sido admitidos (tanto de mane-
ra total como parcial) el porcentaje asciende. Al punto que podriamos
decir que el criterio de la CSJN ha sido amplio. Veamos en el cuadro
siguiente esta circunstancia en términos porcentuales.

o s e

Admitidos 28 62.22%
Rechazados 17 37.78%

Total 45 100%
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Tribunal

Del cuadro que se presentara se pueden observar cuantos fallos ha
pronunciado la CSJN y el fuero Contencioso Administrativo Federal.

Se incluye un fallo de primera instancia, dado que la sentencia
quedd firme.

CSIN 34 75.56%
CN Cont. Adm. Fed. 10 22.22%
Juzgado de 12 Inst. Cont. Adm. Fed. 1 2.22%
Total 45 100%

Calidad del actor

Otro punto que merece una particular reflexion es la calidad del
actor. Este dato es importante, pues se puede conocer cudl es el grupo
que resulta mas perjudicado o beneficiado sobre la cuestién, o bien
cudl es el grupo que mds utiliza este tipo de accién.

Urge entonces que en las sentencias surja la calidad del actor para
poder realizar mediciones cuantitativas sobre este item.

Abogado 5 11.11%
Arquitecto 1 2.22%
Asoc. Civil 15 3333%
Chofer 1 2.22%
Cooperativa 4 8.88%
Defensor del Puehlo 3 6.66%
Desconocido 3 6.66%
Diputado 1 2.2%
Estudiante 3 6.66%
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Médico 1 2.22%
Ministerio Publico 1 2.22%
Municipalidad 1 2.22%
ONG 1 2.22%
Periodista 1 2.22%
Palitico 1 2.22%
Universidad 3 6.66%
Total 45 ~99.94%

Como se puede advertir las Asociaciones Civiles son las que mas
acciones de clase interponen, juntamente con los abogados.

Paraddjicamente el Defensor del Pueblo, quien representa los
intereses del pueblo, o definido también como el “abogado de la so-
ciedad”, ha interpuesto tan solo tres acciones, lo cual representa un
bajo nivel porcentual. A esto corresponde agregar, que desde 2009,
el cargo esta vacante. Asi, el 9 de abril de 2009, el —por entonces- ti-
tular de la Institucidn resigné su cargo para postularse como candi-
dato a senador por Cérdoba. Posteriormente, en 2013, vencieron los
mandatos de los adjuntos. Luego de ello, ejercié las funciones interi-
namente el Secretario General, Carlos Haquim, quien fue electo vi-
cegobernador de Jujuy en 2015. Finalmente, el Subsecretario General
estd a cargo de la Institucidn, pero carece de las facultades esenciales
que otorgan la Constitucion Nacional y la Ley organica.”

Por otra parte, el Ministerio Pablico, quien representa los inte-
reses de la sociedad, muestra un escaso interés en la interposicién de
este tipo de acciones.

De los datos consignados se podria afirmar que la defensa de
los intereses colectivos esta en cabeza del sector privado, dado que
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el Ministerio Pablico y Defensor del Pueblo representan bajos nive-
les porcentuales.

N

Sector publico 10 22.22%
Sector privado 32 7111%
Desconaocido 3 6.66%
Total 45 = 99.99%

Hay tres casos donde no es posible conocer la calidad del actor, a
saber: “Mendoza”; “Garcia, José ¢/PEN s/Amparo”y “Cavalieri, Jorge c/

Swiss Medical”.

Demandada

Banco 2 4.44%
Empresario 1 2.22%
Ente Pdblico no estatal 1 2.22%
Estado Nacional 20 44.44%
Paoder Judicial 1 2.22%
Provincia 5 1.11%
Sociedad Comercial 13 28.88%
Universidad 2 4.44%
Tofal 45 ~99.97%

De los datos consignados se puede advertir que la mayor deman-
dabilidad en este tipo de acciones recae sobre el Gobierno federal y
las provincias.

Por lo demas, si hacemos una divisién entre sector publico y pri-
vado, los datos porcentuales indican que la mayor demandabilidad es
hacia el primero.
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Sector publico 29 64.44%

Sector privado 16 35.55%

Total 45 ~99.99%
Temas

Los temas sobre los que se debate en las acciones de clase han sido
diversos. Conviene hacer un examen cuantitativo para determinar
dénde estd mayoritariamente la problematica.

Consumidares 7 15.56%
Educacion 2 4.44%
Medioambiente 9 20%
Salud 5 1.11%
Tarifa 15 3333%
Otros 7 15.56%
Total 45 100%

Como se puede advertir, la mayor problematica estd en las tarifas,
seguido por medioambiente y consumidores. Estos items representan
el grueso de la cuestidn.

Algunas conclusiones

El estudio de las acciones de clase requiere un profundo andlisis
e investigacién. Hasta el momento no se han realizado mediciones de
eficiencia sobre la cuestién. No obstante, se alega —sin ningin funda-
mento certero, sin cifras fiables— que esto contribuye a mejorar la vida
de los ciudadanos, que este tipo de accidn es eficiente y en consecuen-
cia ordena el litigio. Frente a estas afirmaciones cabe preguntarnos:
¢Es eso cierto? ;De donde surgen estas afirmaciones?
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En otro orden, las organizaciones privadas que dicen defender
intereses de los usuarios y consumidores, sno son en realidad organi-
zaciones politico-partidarias? Si asi fuera, ;conviene que estas orga-
nizaciones con esos fines utilicen este instrumento juridico?, ssi una
organizacidn persigue fines politico-partidarios no deberia llevar ade-
lante su accionar en la arena politica antes que en el terreno judicial?

Por otra parte, si admitimos este tipo de accidn, ;quién deberia re-
presentarlos?, ;puede una asociacién con un solo teléfono y con cinco
miembros representar a un millén de personas? En Estados Unidos, el
juez antes de conceder la certificacién para quien va a representar a la
clase, le pregunta sobre su poderio econémico, técnico y financiero, ;es
eso correcto?, sestamos preparados para asumir que no cualquiera pue-
de representar a la clase?, sestamos preparados para admitir que el re-
presentante de la clase debe tener pericia técnica, dineroy personal para
hacerlo? Tan solo pensemos en el modo de comunicar a una clase de un
millén de personas, scudnta gente y dinero se requiere para tal fin?

Por lo demas, las acciones de clase parten de una idea que todos
perseguimos un mismo objetivo ses eso cierto? Yo mismo en mi activi-
dad profesional he visto que una cuestion a todas luces era igual, repre-
sentaba para todos el mismo objetivo. Se trataba de un caso de un grupo
de cincuenta profesionales que fueron sancionados por un organismo
estatal. Todos fueron sancionados por la misma causa, la ausencia en
su lugar de tareas, se trat6 de una sancién para todos. Como podemos
advertir, aqui la cuestién es muy simple, todos fueron sancionados por
lo mismo, lo que deberian perseguir es la no aplicacién de la sancién. No
obstante, de ese grupo, todos perseguian intereses disimiles, A saber:

« lapresentacién en sede administrativa de una nota;

« lapresentacidon de un recurso administrativo sin intencién de

accionar judicialmente;

« otros simplemente querian acompafar en un escrito general
a sus compaiieros, pero la sancién les era indiferente;

« otros querian formular una denuncia penal;

« otros darle difusién en los medios masivos;

« otros pretendian que se instruya un sumario administrativo
al que habia aplicado la sancién en clara violacién a los debe-
res del funcionario publico;

« otros pretendian el cobro de dinero.
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En conclusidn, jcuantos querian accionar judicialmente? Tan solo
uno. Esto demuestra que las acciones de clase deben ser objeto de un
cuidado especial, pues en ella estan en juego los modos en que se or-
ganiza la sociedad. El centro de cualquier sistema debe respetar al ser
humano, con sus objetivos y proyectos personales.

Listado de Fallos

CSJN, “Abarca, Walter J. y otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio de
Energia y Mineria s/ amparo”, sentencia del 6 de septiembre de 2016.

CSJN, “Asociacién Argentina de Abogados Ambientalistas de la
Patagonia ¢/ Santa Cruz, Provincia de y otro s/ amparo ambiental”,
sentencia del 21 de diciembre de 2016.

CSJN, “Asociacién Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Ac-
cién Social ¢/ E.N. s/ amparo ley 16,896”, sentencia del 1° de junio de 2000.

CSJN, “Asociacién Civil para la defensa en el ambito federal e in-
ternacional de derechos ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubilados y Pensionados s/ amparo”, sentencia del 10 de febrero de 2015.

CSJN, “Asociacién Civil Protecc. Ambiental del Rio Parani Ctrol.
De Contam. y Restauracién del Habitat y otro ¢/ Carboquimica del Pa-
rand S.A. y otro s/ amparo”, sentencia del 29 de marzo de 2016.

CSJN, “Asociacién Protecciéon Consumidores del Mercado Comin
del Sur ¢/ Loma Negra Cia. Industrial Argentina S.A. y otros”, senten-
cia del 10 de febrero de 2015.

CNCAFed., Sala I, “Blas, Humberto A. ¢/ Universidad de Buenos
Aires”, sentencia del 27 de noviembre de 1997.

CSJN, “Cavalieri, Jorge y otro ¢/ Swiss Medical S.A. s/ amparo”,
sentencia del 26 de junio de 2012.

CSJN, “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y So-
lidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colecti-
vo”, sentencia del 18 de agosto de 2016.
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CSJN, “Consumidores Financieros Asociacién Civil para su De-
fensa ¢/ La Meridional Compafiia de Seguros S.A. s/ ordinario”, sen-
tencia del 30 de diciembre de 2014.

CSJN, “Consumidores Financieros Asociacién Civil para su De-
fensa c/ Prudencia Cia. Argentina de Seguros Grales. S.A. s/ ordina-
rio”, sentencia del 27 de noviembre de 2014.

CNContAdmFed, Sala V, “Consumidores Libres ¢/ Telefénica de
Argentina y otro”, sentencia del 17 de octubre de 1997.

CNContAdmFed.Consumidores, Sala I, “Libres Coop. Ltda. y otro
c/ Presidencia de la Nacién y otro”, sentencia del 9 de mayo de 1997.

CNContAdmPFed., Sala V, “Consumidores Libres Coop. Ltda. y otro
c/ Presidencia de la Nacién y otro”, sentencia del 20 de octubre de 1995.

CSJN, “Consumidores Libres Cooperativa Ltda. Prov. Serv. Acc.
Com. ¢/ AMX Argentina (Claro) s/ proceso de conocimiento”, senten-
cia del 9 de diciembre de 2015.

CSJN, “Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ E.N. s/ amparo”, sen-
tencia del 26 de junio de 2007.

CNContAdmFed., Sala III, “Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/
Estado Nacional”, sentencia del 23 de septiembre de 1997.

CNContAdmFed., Sala III, “Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/
Poder Ejecutivo”, sentencia del 14 de febrero de 1997.

“Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Secretaria
de Comunicaciones s/ amparo”, sentencia del 31 de octubre de 2006.

CSJN, “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Gerardo Sofovich y otros”,
sentencia del 7 de julio de 1992.

CSJN, “Garcia, José ¢/ PEN s/ amparo”, sentencia del 15 de octubre
de 2015.

CSJN, “Halabi, Ernesto ¢/ PEN s/ amparo”, sentencia del 24 de fe-
brero de 2009.

C. Adm. Federal., Juzgado N° 2, “Kattan, Alberto E. y otro ¢/ Go-
bierno Nacional”, sentencia del 10 de mayo de 1983.
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CSJN, “Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses S.A. y
otros s/ amparo”, sentencia del 2 de diciembre de 2014.

CNContAdmFed, Sala V, “Labatdn, Ester A. ¢/ Poder Judicial de la
Nacién”, sentencia del 25 de septiembre de 1996.

CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros
s/ dafios y perjuicios”, sentencia del 7 de junio de 2018.

CSJN, “Monges Analia M. ¢/ Universidad de Buenos Aires”, sen-
tencia del 26 de diciembre de 1996.

CSJN, “Mujeres por la Vida - Asociacién Civil sin Fines de Lucro
—filial Cérdoba— ¢/ E.N. y Accién Social de la Nacién s/ amparo”, sen-
tencia del 31 de octubre de 2006.

CSJN, “Municipalidad de Berazategui ¢/ Cablevision S.A. s/ ampa-
ro”, sentencia del 23 de septiembre de 2014.

CSJN, “PADEC c/ Swiss Medical S.A. s/ nulidad de clausulas con-
tractuales”, sentencia del 21 de agosto de 2013.

CSJN, “Prevencién Asesoramiento y Defensa del consumidor ¢/
Bank Boston s/ sumarisimo”, sentencia del 14 de marzo de 2017.

CSJN, “Prevencidn Asesoramiento y Defensa del consumidor ¢/
BBVA s/ sumarisimo”, sentencia del 16 de junio de 2015.

CSJN, “Prodelco ¢/ P.E.N. s/ amparo”, sentencia del 7 de mayo de
1998.

CNContAdmPFed., Sala III, “Schroeder, Juan ¢/ Estado Nacional - Se-
cretarfa de Recursos Naturales”, sentencia del 08 de septiembre de 1994.

CSJN, “Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Taldelva S.R.L. y otros s/
amparo”, sentencia del 20 de mayo de 2014.

CSJN, “Unién de Consumidores de Argentina ¢/ CTI PCS S.A. s/
sumarisimo”, sentencia del 15 de julio de 2014.

CSJN, “Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ EN s/ proceso de
conocimiento”, sentencia del 6 de marzo de 2014.
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CSJN, “Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ Telefénica Comu-
nicaciones Personales S.A. y otro s/ amparo proceso sumarisimo”,
sentencia del 6 de marzo de 2014.

CSJN, “Universidad Nacional de Rio Cuarto ¢/ Provincia de Cér-
doba y otro s/ accién declarativa de inconstitucionalidad”, sentencia
del 20 de mayo de 2014.

CSJN, “Universidad Nacional de Rosario ¢/ Provincia de Entre
Rios”, sentencia del 11 de diciembre de 2014.

CSJN, “Universidad Nacional de Salta ¢/ Provincia de Salta s/ am-
paro”, sentencia del 6 de agosto de 2013.

CSJN, “Verbitsky, Horacio s/ Habeas Corpus”, sentencia del 3 de
mayo de 2005.

CNContAdmFed., Sala IV, “Viceconte, M. ¢/ Estado Nacional”,
sentencia del 2 de junio de 1998.
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Los derechos colectivos buscan su proceso.
Algunas cuestiones sobre legitimacion

Graciela E. Christe”

Nociones introductorias
Procedimiento y proceso administrativo

Para poder abordar adecuadamente el tema y sus implicancias,
resulta atinente recordar los conceptos basicos que constituyen los
cauces formales a través de los cuales los sujetos habilitados habran
de plantear sus pretensiones, atendiendo al requisito de contar con la
legitimacién suficiente.

El profesor Comadira caracteriza el “procedimiento administra-
tivo” como “la serie, secuencia o sucesioén de actos que, dirigida a la
satisfaccidn directa e inmediata del bien comun o del interés publico,
constituye el elemento regulador, ordenador y sistematizador del des-
envolvimiento de la funcién administrativa del Estado”.! Se exhibe asi,
como un conjunto de formas juridicamente reguladas, cumplidas por
y ante los érganos que tienen atribuida la funcién administrativa con
el fin de preparar la emisién de actos administrativos de alcance indi-
vidual o reglamentarios, u otras formas de la actividad administrativa
como la celebracién de contratos, con el propésito de llevar a cabo de
manera inmediata la gestién del bien publico.

* Defensora General Adjunta en el Poder Judicial de la CABA desde el 1° de octubre
de 2000; abogada egresada con Diploma de Honor y Doctora en la especialidad de
Derecho Administrativo (Facultad de Derecho, UBA). Profesora Regular Adjunta
de Derecho Administrativo, y de la Maestria en Derecho Administrativo y Administra-
cién Pablica (Facultad de Derecho, UBA).

1. Comadira, Julio Rodolfo y Monti, Laura (colab.), Procedimientos Administrativos. Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos. Anotada y Comentada, Buenos Aires, La Ley,
2002, T. I, p. 3.
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No escapa tampoco a dicha caracterizacion la actividad jurisdic-
cional cumplida en sede administrativa, cefiida siempre al control
judicial suficiente.

El régimen juridico de cada una de las funciones del Estado es
inherente a ellas, diferenciandose entre otros aspectos, por las fina-
lidades que persiguen.* El procedimiento administrativo integra
la funcién administrativa y el proceso administrativo se adscribe a la
funcién judicial; el primero, en sentido amplio forma parte del proce-
so administrativo, en la medida en que las actuaciones cumplidas en
esa sede son en la mayoria de los casos el prolegémeno indispensable
para la habilitacion de la instancia judicial.

En cuanto a los procesos judiciales, y en particular los que se sus-
citan con la administracién puablica, habrd que incluir a aquellos deno-
minados procesos contencioso administrativos, mediante los cuales se
dirimen los litigios de naturaleza administrativa atendiendo a diversas
circunstancias: ya sea la circunstancia de que la materia a tratar sea ca-
lificada de administrativa, o se pose la mira en que la administracién
sea parte o que lo sean los entes privados en ejercicio de la funcién ad-
ministrativa, por lo que se habra de excitar la competencia de los tribu-
nales del fuero Contencioso Administrativo y Tributario sujetindolos a
sus normas de rito. A efectos de abordar ese amplio espectro, se impone
examinar el régimen federal vigente en la Republica Argentina en la me-
dida en que coexisten tres niveles de gobierno, los cuales determinan
la competencia de los 6rganos judiciales con fundamento en la materia
en cuestion o en criterios subjetivos. En consecuencia, existen también
procesos colectivos regidos por normas provenientes de las autoridades
federales que, a su vez, coexisten con los regulados en normas provin-
ciales y al menos ante las autoridades administrativas, también trami-
tan los procedimientos que se llevan a cabo en el ambito municipal.

Ademas es preciso atender a los procesos de amparo —rapidos y
expeditos— con el realce otorgado por su inclusién en el articulo 43 de
la Constitucidén Nacional (CN), que constituirdn el cauce para exigir el
cumplimiento de los derechos individuales o colectivos frente a ciertos
actos u omisiones de autoridades publicas o de particulares, aunque
respecto de los colectivos tampoco tendra el monopolio procedimen-

2.Ibidem, T. L, p. 5.
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tal, segin sefiala una parte de la doctrina.’ El empleo del amparo como
instrumento procesal constitucional para ejercer el control de la lega-
lidad administrativa, ha generado una mayor autonomia respecto de
los procedimientos administrativos.

Los procesos colectivos

Comprenden a aquellos derechos que corresponden a un grupo
0 a un colectivo y actualmente encuentran su anclaje principal en el
articulo 43 de la Constitucién Nacional. Aunque se ha dicho que el ampa-
ro no constituye una via regia para articular cualquier pretensién o recla-
mo —es decir no puede ser habilitada para todos los casos—lo cierto es que
la notable apertura que impone la enunciacién de quienes se encuentran
legitimados para deducirlo —el afectado, las asociaciones sin fines de lu-
cro que contemplen en su objeto la proteccidn de los derechos colectivos
y se encuentren registradas segtn la ley, y el defensor del pueblo-, ha
concitado desde el mundo académico y la jurisprudencia, la coinciden-
cia respecto de una amplia legitimacién para demandar esa categoria de
derechos. Es asi que la circunstancia de volcar la garantia del amparo en
el articulo en el que se tutelan tanto los derechos individuales como los
colectivos o de incidencia colectiva, resulta ser suficientemente expresiva
de la postulacién llevada a cabo por el constituyente a ese respecto.

La doctrina ha senalado acertadamente que la reforma constitucio-
nal otorgd proteccidn a los intereses difusos o colectivos, o de pertenen-
cia difusa a partir de las disposiciones contenidas en los articulos 41, 42
y 43 del texto sancionado en 1994. Los derechos colectivos o bien los derechos
de incidencia colectiva sobre bienes indivisibles, a partir de la exégesis lle-
vada a cabo por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) en
la causa “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/
danos y perjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del
Rio Matanza - Riachuelo)”, del 26 de junio de2006 y 8 de julio de 2008,*
serian los que en dicho proceso reserv) para conocer en la instancia

3. Falc6n, Enrique Manuel (dir.), Tratado de derecho procesal constitucional, Santa Fe, Ru-
binzal Culzoni Ediciones, 2010, T. I, p. 36, destaca que no es de la esencia de los intere-
ses difusos o colectivos que tramiten por via de amparo como aparentemente surgiria
de la Constitucién Argentina en el articulo 43.

4. CS]N, Fallos 329:2316 y 331:1622 respectivamente.
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originaria. Se trata de derechos que recaen sobre un bien que pertenece
a todos y al grupo, pero que es indivisible, por lo que la satisfaccién del
interés respecto de uno de ellos importa la de todos; no es susceptible de
apropiacidn exclusiva. La proteccién tiene alcances erga omnes.®

Nadie es titular del derecho y lo son todos.® O bien se habla de un
agravio expansivo en tanto se hace referencia a derechos cuya concul-
cacién incide sobre lo colectivo, aunque haya un solo perjudicado di-
recto (derechos al medioambiente, a lalibertad, ala dignidad humana,
ala moralidad, etc.).’

Una subclasificacién reconoceria, a mas de los “difusos”, dentro
del género de colectivos o de incidencia colectiva a los “corporativos” o
“sectoriales”, porque las personas del grupo se encuentran vinculadas
por una relacién juridica de base o por una situacién organizacional
comun que los acoge.®

Luego la Corte Suprema de Justicia de la Nacién enuncié su
doctrina acerca de los derechos individuales homogéneos también
comprendidos en el marco de los derechos colectivos o de incidencia
colectiva, a los que me referiré mas abajo.

El concepto de “legitimacidn” y sus categorias

La legitimacién se define como la aptitud para ser parte de un
procedimiento o proceso concreto.” Hutchinson considera que no es
estrictamente un recaudo de la admisibilidad procesal, es un recaudo
o presupuesto habilitante exigible al sujeto, ya se trate de una persona

5. Dromi, Roberto, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 6* ed., 1997,
pp. 598-599.

6. Camara Federal de la Seguridad Social, Sala II, “Defensor del Pueblo de la Nacién
¢/ Estado Nacional s/ Amparo y sumarisimos”, voto del Dr. E. Ferndndez, 10/09/2002.
7. Barra, Rodolfo Carlos, “Los derechos de incidencia colectiva en la primera interpre-
taci6én de la Corte”, comentario al fallo “Frias Molina, Nieves”, ED, T. 169, pp. 437-8.

8. Verdaguer, Alejandro, en Falc6n, Enrique Manuel (dir.), Tratado de Derecho Procesal
Constitucional, op. cit., T. 11, p. 43: “Cuando el derecho afectado no es meramente indivi-
dual sino compartido por un grupo de personas entre las cuales existe un vinculo ju-
ridico (colectivo) o bien un derecho (difuso) que corresponde a un grupo de personas
que estan indeterminadas, sin vinculo alguno pero afectadas por un hecho particular,
son los “derechos de incidencia colectiva”.

9. Hutchinson, Tomas, Derecho Procesal Administrativo, Santa Fe, Rubinzal Culzoni,
2009, T.II, p. 213.
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fisica o juridica o de varios individuos, que conforman un colectivo o
grupo y que deberan ser adecuadamente representados para admitir
su integracién en el tramite que debe cumplirse en sede administra-
tiva o judicial. Los rasgos propios de esta figura se han desarrollado
principalmente en relacion al proceso administrativo, habiéndose en-
tendido que la habilitacién para intervenir en el procedimiento o en el
proceso administrativo, debe afirmarse con respecto a una pretension
especifica. De alli que la aptitud es la que revisten los sujetos en cuanto
forman parte de la relacién juridica sustancial.

Admitir la legitimacién no se identifica con la emisién de una de-
cisién que hace lugar a la reclamacién o al reclamo administrativo o a
la pretension revocatoria o anulatoria, no consiste en la satisfaccién de la
pretension de una manera exitosa, aunque el o los sujetos deben osten-
tar una cualidad juridica especifica, hallarse en una particular situacién
subjetiva en relacién con la pretensién que persiguen ya sea en el proce-
dimiento administrativo, o en su caso, en el proceso judicial, por cuanto
lalegitimacién se predica de manera andloga en uno u otro proceso.

En el ordenamiento juridico nacional el reglamento de la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos (RLPA) establece en el
articulo 3 que “El trdmite administrativo podra iniciarse de oficio o a
peticién de cualquier persona fisica o juridica, pablica o privada, que
invoque un derecho subjetivo o un interés legitimo; estas seran consi-
deradas parte interesada en el procedimiento administrativo”.”®

Las situaciones subjetivas, es decir aquellas posiciones que pue-
den revestir los sujetos (ptblicos o privados) frente a otros sujetos
o frente a la administracién publica no se agotan en la clasificacién
mencionada en el Reglamento: la doctrina y la jurisprudencia tradicio-
nalmente han relevado ademas, los intereses difusos o de pertenencia
difusa, los derechos colectivos o de incidencia colectiva, el interés legi-
timo o directo frente al reflejo y el interés simple.

La distincién entre derecho subjetivo e interés legitimo se ha radica-
do en la presencia o no, de la nota de “exclusividad”, de modo que la por-
tacién de un derecho subjetivo inviste a su titular de un interés protegido
con caracter exclusivo y excluyente, mientras que quienes son titulares

10. Decreto Reglamentario N° 1759/72, T.O. 2017 que reglamenta la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos N° 19549.
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de un interés legitimo concurren con uno o varios mas, quienes se hallan
protegidos de un modo indirecto o reflejo, por efecto o como consecuen-
cia de la norma legal o reglamentaria destinada de inmediato a la tutela
del interés publico, e indirectamente de los sujetos individuales.

Los intereses difusos o de pertenencia difusa, suelen admitirse
como representativos de un interés plural o grupal al igual que los de-
rechos colectivos; alguna parte de la doctrina encuentra un rasgo di-
ferencial en que la pertenencia difusa implica la inexistencia de otros
rasgos comunes a los integrantes del grupo mas alld de que los bienes
alos que acceden son indivisibles, mientras que si se trata de derechos
colectivos los integrantes del grupo o colectivo cuentan o con alguna
organizacién de base (por ejemplo la pertenencia a una asociacién o a
una corporacion), u otros rasgos que los identifican como integrantes
de una clase, tal podria ser los docentes contratados, o los profesores
que dictan clases en horarios nocturnos, etcétera.

Gil Dominguez a partir de una visién del neoconstitucionalismo,
que a suvez hace mérito de las transformaciones histéricas que acom-
pafan a las sociedades, considera que los derechos colectivos pueden
pensarse como anteriores a los derechos individuales o subjetivos.”
Los califica de derechos fundamentales y exhorta a llevar a cabo una
precisa y exhaustiva sistematizacién de los mismos. Siguiendo a Lo-
renzo Bujosa Vadell distingue un criterio objetivo, segtn el cual:

... los derechos colectivos se refieren a la fruicién de bienes de uso gene-
ral no susceptibles de apropiacidn exclusiva y respecto de los cuales el
goce de los individuos o de los grupos no es limitado por el goce concu-
rrente de otros miembros de la colectividad.”

11. Gil Dominguez, Andrés, Neoconstitucionalismo y derechos colectivos, Buenos Aires,
Ediar, 2005, pp. 110-116. Si bien comparto con el autor la intencién de llevar a cabo una
lectura destinada a observar las transformaciones que ocurren en los discursos socia-
les y juridicos, estimo que su apreciacién tiene en vista primordialmente a la categoria
de lex como presupuesto objetivo de un comportamiento que homogeneiza las obli-
gaciones del soberano respecto de los sttbditos y los deberes de estos tltimos, en con-
traposicién de la nocién de ius que tan bien ha destacado Hobbes. Hobbes, Thomas,
Leviatdn, Espafia, Losada, 2007.

12. Bujosa Vadell, Lorenzo M., La proteccién jurisdiccional de los intereses de grupo, Madrid,
Bosch Editor, 1995, p. 69, citado por Gil Dominguez, Andrés, en Neoconstitucionalismoy
derechos colectivos, op. cit., pp. 141-142..
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Es decir, son bienes indivisibles. Un criterio subjetivo destaca el
caracter plural y colectivo del elemento subjetivo, en donde nadie es su
titular a la vez que todos los miembros del grupo lo son.

La construccion de las categorias subjetivas clasicas

Con respecto a las fuentes de las relaciones juridicas en cues-
tién, desde una perspectiva histérica, una breve resefia nos permite
recordar ciertos acontecimientos que conviene tener presentes. A par-
tir del derrumbe de los privilegios medievales avanza una concepcién
acerca de los individuos que los hace merecedores de un ambito de
libertad que abarca al menos la seguridad y en alguna medida la pro-
piedad. En tal sentido titularizan un interés simple para aquellas cues-
tiones comunes a los habitantes de la villa, del burgo o de la ciudad.

Luego de la revolucién industrial irrumpe con mayor fuerza la no-
cién de contrato que trasvasa al derecho publico y también las formas
modernas del derecho de propiedad y sus limitaciones, que juntamen-
te con la actividad creadora de actos por parte de la administracién
publica, y la aplicacién de las viejas figuras concesionales y autoriza-
tivas, emplazan actualmente a las personas fisicas o juridicas, como
titulares de derechos publicos subjetivos.

La variedad de cometidos publicos se traduce en una frondosa ac-
tividad administrativa de caracter general, que puede alcanzar rango
reglamentario en tanto se incorpora con caracter permanente al orde-
namiento juridico y se halla destinada a regular los dmbitos materiales
mas diversos: econdémicos, financieros, transportes, produccion, segu-
ridad, sanidad, artisticos, culturales, educativos, etcétera. El dmbito de
la norma administrativa es pasible de alcanzar a un nimero indetermi-
nado de individuos cuando no a la comunidad toda, de alli habran de
gestarse las nociones de “interés legitimo” y de “interés simple”.

Una descripcién sucinta de las categorias que surgen como parte
del desarrollo que ha tenido lugar al tomar en consideracién al suje-
to emplazado en una posicidn activa, abarca el esquema clasico de las
situaciones juridicas subjetivas: interés simple, derecho subjetivo e
interés legitimo, al que luego se sumaran las provenientes de la consi-
deracién de los derechos colectivos, sus sujetos y los procesos que los
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encauzan. Frente a las afectaciones, agravios o perjuicios provenien-
tes de los actos o hechos de la administracién se proyectan en el or-
denamiento juridico procesal a través del instituto de la legitimacién.

Las situaciones subjetivas. Concepto

Seguidamente llevaré a cabo un repaso de la opinién de la doctri-
na al respecto. Marienhoff, quien provee una formidable ilustracién
sobre el derecho y la doctrina comparada y que agrega la nota de intér-
prete calificado, por su directa vinculacién con la Ley N° 19549, exami-
na distintas fuentes del derecho comparado.

Con relacién al concepto de “derecho subjetivo”, se ajusta basi-
camente a la definicién de Jellinek,* quien en términos generales lo
define como “el poder atribuido por el ordenamiento juridico a una
voluntad, para la satisfaccién de intereses humanos”. Solamente si
la voluntad individual es reconocida como decisiva para la existenciay
para la extension del interés, este se transforma en un derecho publico
subjetivo. Esa formula destacaba el dato de la “voluntad”, tan cara a las
construcciones germanicas de la época segun la férmula de Savigny
para definir el derecho subjetivo: poder otorgado a una voluntad para
obtener la satisfaccién de intereses, frente a la de Thering, que la con-
densaba en la formula: “un interés juridicamente protegido”.

Al resaltarse el dato de la “voluntad”, como elemento subjetivo, que-
da en segundo plano el que desde mi punto de vista es el mas impor-
tante, el “poder” que no es otro que el dispositivo que el ordenamiento
juridico provee a través de las acciones judiciales para cuyo ejercicio se
halla legitimado su titular. El derecho subjetivo en sentido técnico tiene
lugar cuando el ordenamiento juridico provee medios juridicos (accio-
nes) para requerir judicialmente la atencién y satisfaccion del reclamo.

Alaluz del marco constitucional y legal contempordneo -normas
constitucionales de los arts. 41, 42y 43 y la Ley N° 24240 sobre derechos
del consumidor y del usuario, entre otras— el derecho subjetivo debe

13. Marienhoff, Miguel Santiago, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abe-
ledo Perrot, 4* ed. actualizada, 1998, T. V, pp. 557-558.

14. Jellinek, Giorgio, Sistema dei diritti pubblici subbietivi, Milan, Societa editrice librarfa,
1912, p. 49, citado por Marienhoff, Miguel Santiago, Tratado de Derecho Administrativo,
op. cit., T.V, p. 557.
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entenderse como el que porta el titular de un interés juridicamente
protegido tanto en la esfera administrativa como judicial.

Por otra parte, a propdsito del interés legitimo, Marienhoff apun-
ta a discrepancias terminoldgicas de los juristas italianos que turban,
a su entender, la clara delimitacion de esa clase de intereses y de sus
analogos los intereses simples, con los que comparten el mismo gé-
nero.” Sobre esta cuestién de los intereses legitimos importa recor-
dar que adviene como consecuencia del sistema de doble jurisdiccién
adoptado por Italia. Los tribunales administrativos del Consejo de
Estado juzgan las cuestiones vinculadas a los intereses legitimos,
aquellos que corresponden al universo de sujetos comprendidos en un
reglamento o acto administrativo de alcance general y los judiciales
atienden a aquellas que procuran la satisfaccién de quien impugna di-
rectamente como portador de derechos subjetivos.

Siguiendo a Guicciardi,® Marienhoff sostiene que el “interés le-
gitimo” es la proyeccién procesal del interés calificado por la norma,
por cuanto es ese interés que autoriza inicamente a su titular, con
exclusiéon de todos los otros sujetos que no se hallen en su particular
posicién (por ejemplo, el frentista afectado por el cierre de una calle
que llega a su propiedad), a provocar un control administrativo o ju-
risdiccional sobre la validez de los actos administrativos, dependien-
do del ordenamiento juridico vigente. Podemos ver que en esta tltima
categoria —cara al derecho administrativo, por ser representativa de
conflictos que se suscitan en el ambito de esa disciplina, en la medida
en que la actividad reglamentaria resulta ser predominante en ese am-
bito— comienza a perfilarse con mayor nitidez una nota de naturale-
za grupal o colectiva (vecinos, participantes en una licitacién ptblica,
postulantes en un concurso para optar a un empleo publico, etc.).”

15. Ibidem, T. V, p. 559.

16. Guicciardi, Enrico, La giustizia amministrativa, p. 3738, citado por Marienhoff, Mi-
guel Santiago, Tratado de Derecho Administrativo, op. cit., T. V, p. 563. La distincién pro-
puesta por Guicciardi se sustenta en la clasificacién de las normas administrativas en
normas de relacién y normas de accién. Estas tltimas se refieren a la organizacién y
contenido de la actividad de la Administracién; cuando ciertos administrados se en-
cuentran en una particular posicién frente al resto de los ciudadanos, es posible hablar
a su respecto de un “interés legitimo” en la observancia de las normas.

17. Aunque esta categoria conserva relevancia en el procedimiento administrativo,
a tal punto que la Ley N° 19549 otorga el cardcter de partes a quienes ostentan un
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El profesor Garcia de Enterria remarca que quienes se hallan ca-
lificados como portadores de intereses legitimos, cuando exigen y
reclaman su satisfaccién administrativa o judicialmente, habiendo
sido afectados o perjudicados de una manera propia o directa, no se di-
ferencian sustancialmente de los portadores de derechos subjetivos. Se
trataria a su entender de una clase de derechos subjetivos especificos a
los que denomina “derechos subjetivos reaccionales”.”® En torno al pro-
blema suscitado en ese pais, corresponde destacar que a partir de la Ley
delaJurisdiccién Contencioso Administrativa de 1956 —que sucedid ala
Ley Santamaria de Paredes de 1881- los intereses legitimos obtuvieron
legitimacién procesal y la misma solucién previé la Ley Reguladora de
la Jurisdiccon Contencioso Administrativa del 13 de julio de 1998. En
Francia se condicen con quienes esgrimen un recurso por exceso de po-
der, en el sistema también de doble jurisdiccidn; tiende a la proteccién
de un interés legitimo, y debe ser un interés directo y personal.

En nuestro ordenamiento juridico nacional —al igual que ocurre
con los derechos subjetivos—los intereses legitimos otorgan el caracter
de parte a quienes pretenden serlo en un expediente administrativo,
desde una posicion activa (Reglamento de la Ley de Procedimientos
Administrativos, art. 3).”

El obsticulo que tradicionalmente se ha levantado frente a la pre-
tension de hacerlos valer en sede judicial a través de una accién ordi-
naria o sumaria, de naturaleza contencioso administrativa, ha sido que
sus titulares carecerian de un interés lo suficientemente concreto como
para que se sustancie una “causa” o “caso” en los términos de los articu-
los 116 y 117 de la Constitucién Nacional: aquellas en las que se debaten
en concreto intereses adversos, frente a un érgano independiente.

Por otra parte, estaria vedada la posibilidad de impugnar judicial-
mente la validez de un reglamento, atento el expreso requerimiento del

derecho subjetivo o un interés legitimo, la distincién tiende a esfumarse en cuanto se
intenta poner de resalto entre ambas, una nota vinculada a la mayor especificidad o
diferenciacién del interés que se protege, que obstaria al reconocimiento de legitima-
cién procesal a quienes solo cuenten con un interés legitimo.

18. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramén, Curso de Derecho Adminis-
trativo, Madrid, Civitas Ediciones, 7* ed., 2001, T. I, pp. 31 ss.

19. Decreto Reglamentario N° 1759/72, T.O. 2017 que reglamenta la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos N° 19549.
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articulo 24 inciso a) de la Ley N° 19549, que requiere que luego del agota-
miento de la instancia a través de un reclamo (reclamo impropio) ante la
autoridad que dicté el acto, solo podria impugnarse judicialmente si se
contara con derechos subjetivos frente a la afectacion cierta o inminente.

Por consiguiente, ;como superar el dbice de la limitacién impues-
ta por laley de procedimientos administrativo, que requiere que quien
impugna judicialmente un acto administrativo de alcance general o
un reglamento, ostente la titularidad de un derecho subjetivo impli-
cando por consiguiente una situacién de exclusividad o al menos de
afectacién directa y personal de derechos?

Una de las formas en que comenzé a abrirse paso el reconoci-
miento de la legitimacién en materia de derechos o intereses difusos,
en definitiva de derechos de incidencia colectiva antes de la reforma
constitucional del afio 1994, fue a través del amparo reglado en la Ley
N° 16986 y en las legislaciones locales.

Es asi que previamente a la reforma constitucional, en la causa
“Kattan, Alberto E.y otro, ¢/ Poder Ejecutivo Nacional”, se reconocié la
legitimacién similar a la de un derecho subjetivo a dos integrantes de
una asociacién ambientalista, que plantearon una accién de amparo a
efectos de que se ordenara la prohibicién de la caza o de la pesca de to-
ninas overas y en consecuencia, se revocara la respectiva autorizacién
administrativa otorgada.*® Asimismo, el 20 de febrero de 1986 la CSJN
dictd sentencia en la causa “Christou, Hugo y otros ¢/ Municipalidad
de Tres de Febrero s/ amparo”,* en la que un grupo de vecinos de Lo-
mas del Palomar solicitaba que se decretase la nulidad y se dejase sin
efecto una ordenanza y un decreto local que asigné uso y destino in-
dustrial a parte de tierras comprendidas en una urbanizacién -lo que
les provocaba perjuicio—, ordenando que se dictase un nuevo fallo con
ajuste a dicho pronunciamiento, que les reconocio interés legitimoy la
facultad de controlar el cumplimiento.

Entrada en vigencia la reforma constitucional de 1994, una de las
primeras decisiones judiciales emitidas que reconocié legitimacién a

20. Juzg. Nac. de 1a Inst. en lo Conten. Adm. Fed. N° 2 “A.E. Kattan ¢/ Poder Ejecuti-
vo Nacional (Secretaria de Intereses Maritimos, Subsecretaria de Pesca) s/ amparo”,
10/05/1983, ED 105-245.

21. CSJN, Fallos: 308:155.
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quien alegé esa clase de derechos recay6 en la causa “Schroder”,* res-
pecto de una pretension exclusivamente anulatoria de un vecino de la
provincia de Buenos Aires, que demandé la nulidad de un concurso
publico nacional e internacional para la seleccién de proyectos de in-
version, instalacion y operacién de plantas de tratamiento de residuos
peligrosos. Posteriormente, en la causa “Monjes, Analia”,”® también se
reconocio la legitimacion de una alumna que pretendia ingresar el afio
siguiente en la carrera de medicina, impugnando y solicitando que se
dejara sin efecto la modificacién del sistema de ingreso a la Facultad.
Asi también, en el caso “Youssefian” se considerd “afectado” a un usua-
rio que a través de un amparo solicité la anulacién de un acto del Poder
Ejecutivo Nacional (PEN) por el que se prorrogaba el periodo de exclu-
sividad de las licenciatarias telefénicas, por no haberse celebrado una
audiencia ptblica.*

Por otra parte, frente al interés legitimo, el “interés simple” ha
sido descripto por la CSJNcomo un “interés vago e impreciso, no in-
dividualizado, perteneciente a cualquiera -no reconocido ni tutelado
en modo directo por el ordenamiento juridico- relativo al buen fun-
cionamiento de la Administraciéon”.> Se corresponderia con el interés
de quienes no se hallan calificados: interés de hecho o interés simple.

No obstante, a partir del reconocimiento constitucional de los
derechos de incidencia colectiva, el llamado “interés simple” adquiere
nuevo relieve pues es —en numerosos supuestos— el interés de todos
aquellos que disfrutan en conjunto de un bien indivisible, que por lo
tanto carecen de exclusividad, pero a través de una adecuada repre-
sentacion o representatividad podra hacércelo valer ante la propia Ad-
ministracion y en su defecto habilitard el planteo de una pretensién
judicial cuando se desconozca o violente.

El Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (CABA) establece en el articulo 6 del Ca-
pitulo Unico denominado “Legitimacién”. Principio de congruencia,

22. Cam. Nac. de Apel. en lo Cont. Adm. Fed., Sala I11, “Schroder, J. ¢/ Estado nacional,
Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano”, 08/09/1994, LL 1994-E-449/451.

23. CS]N, Fallos: 319:3148, “Monjes, Analia M. ¢/ UBA-Resol.2314/95”, 12/09/95, ED 165-541.

24. Cam. Nac. de Apel. en lo Conten. Adm. Fed., Sala IV, “Youssefian, Martin ¢/ Secre-
taria de Comunicaciones”, 23/06/1998.

25. Marienhoff, Miguel Santiago, op. cit., T. V, p. 563.
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que: “Pueden interponer la demanda quienes invoquen una afecta-
cién, lesién o desconocimiento de derechos o intereses tutelados por
el ordenamiento juridico”.

Se trata de una férmula afin a la descripcién del recaudo que
otorga la legitimacién para demandar a la administracién puablica en
algunos nuevos cédigos procesales, que se advierte superadora de la
vieja discusién anclada en el interés legitimo y su ineptitud para al-
canzar el reconocimiento en sede judicial por carecer el pretensor de
un derecho subjetivo.

Impacto de la reforma constitucional en materia de
derechos de incidencia colectiva

Derechos colectivos indivisibles. Legitimacién y
representatividad adecuada

A partir del significativo desarrollo alcanzado por el derecho am-
biental y la consideracién otorgada a los derechos de los usuarios y
consumidores, la cuestién comenzd a evolucionar notablemente a
partir de la reforma constitucional de 1994.

He destacado que los nuevos cauces procesales del amparo y la
apreciacion de los derechos colectivos en los términos que ha enun-
ciado la CSJN en los fallos dictados en las causas “Mendoza™* —en sus
pronunciamientos del 26/06/2006 y 08/07/2008-y en la causa “Halabi”
en el ano 20097 ofrecen un panorama mds auspicioso en este aspecto.

En el primer pronunciamiento que tuvo lugar en la causa “Men-
doza”, la CSJN destacé que el ambiente es un bien colectivo que per-
tenece a la esfera social y es transindividual. La demanda habia sido
articulada por diecisiete personas que residian en las riberas de la
cuenca Matanza-Riachuelo, quienes plantearon mltiples pretensio-
nes: la indemnizacién de los dafios particulares sufridos en la salud;
la reparacién del dafo ocasionado al medio ambiente y su recompo-
sicién; la indemnizacién del dafio moral colectivo; la pretension diri-

26. CSJN, Fallos: 329:2316 y 331:162.2, “Mendoza”, op. cit.

27. CSJN, Fallos: 332:111, “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. —-Ley 25873— Dto. 1563/04 s/ Amparo
Ley 16.986”, 24/02/2004
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gida a la continuacién del Plan de Gestién Ambiental de Manejo de la
Cuenca Hidrica Matanza-Riachuelo; medidas para atender de inme-
diato la salud de la poblacién riberefia afectada.

Eltribunal considerd que los actores en su caracter de legitimados
extraordinarios en los términos de los articulos 41 y 43 de la Consti-
tucién Nacional y 30 de la Ley N° 25675, se hallaban facultados para
deducir las pretensiones relativas a la prevencion y recomposicion
del medioambiente, exigir la gestién del Plan Ambiental de la Cuen-
ca Matanza-Riachuelo y eventualmente requerir la reparacién de los
danos irreversibles. Se trataba de los derechos de incidencia colec-
tiva sobre bienes indivisibles y correspondian a la competencia ori-
ginaria de la Corte por hallarse aforada la Provincia de Buenos Aires y
tratarse de una cuestién federal en tanto el bien afectado es un curso
de agua de caracter interjurisdiccional.

La Ley N° 25675 de Politica Ambiental Nacional dispone en el
articulo 1: “... los presupuestos minimos para el logro de una gestién
sustentable y adecuada del ambiente, la preservacién de la diversidad
biolégica y la implementacién del desarrollo sustentable”. La participa-
cién delos actores en el litigio sustanciado ante la Corte se fundabaen el
caricter de “afectados”, mientras que no fue habilitada la intervencién
en los términos de la Gltima parte del primer parrafo del articulo 30 de
la Ley N° 25675: “... asimismo, quedard legitimado para la accién de re-
composicion o de indemnizacién pertinente, la persona directamente
damnificada por el hecho dahoso acaecido en su jurisdiccion”.

Las acciones dirigidas a percibir la indemnizacion por los dafios
particulares sufridos por los individuos y sus familias en la salud, de-
bian deducirse ante las jurisdicciones locales, conforme a la doctrina
del precedente “Barreto”.?®

No parece sencillo esclarecer cuando una persona individual o
ideal se halla facultada para actuar como sujeto legitimado, en el ca-
racter de “afectado”, con aptitud para articular su pretensién en re-
presentacién de la comunidad y no como damnificado. La CSJN no lo
explicitd pero es posible conjeturar que al tratarse de bienes indivisi-
bles y de comin disfrute cualquier vecino riberefio se hallaba “afec-

28. CSJN, Fallos: 329:759, “Barreto, Alberto Damidn y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de
y otro s/ dafios y perjuicios”, 21/03/2006.
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tado” ante la lesion del bien protegido, y por lo tanto se configuraba
como un legitimado extraordinario; aunque no cualquiera en esa con-
dicién merecia ser acreedor de una indemnizacién como damnificado
directo por el hecho dafioso a menos que lo probara en un juicio que
tramitaria ante la jurisdiccion en la que se ocasiond el evento.

Derechos individuales homogéneas

A partir del fallo dictado en la causa “Halabi”® del afio 2009, la CSJN
enunci6 el estatuto de los derechos individuales homogéneos, que es una
especie dentro del género mds general de derechos de incidencia colec-
tiva, descriptos en el segundo parrafo del articulo 43 de la Constitucién
Nacional, en el que se enuncian los derechos personales o patrimoniales
derivados de afectaciones al ambiente y ala competencia, de los derechos
de los usuarios y consumidores y de los derechos de sujetos discrimi-
nados y se mencionan los legitimados: afectados, asociaciones creadas
para la defensa de los derechos protegidos y el defensor del pueblo.

Esta segunda categoria o clase no corresponde a derechos sobre bie-
nes indivisibles y de comun disfrute sino a perjuicios individualizables
y divisibles sufridos por sus respectivos titulares,* por ejemplo una ley
inconstitucional y su decreto reglamentario, no protegidos por normas
de relacion en la terminologia guicciardiana ni portadores de un interés
particularmente calificado. Serian también beneficiarios de la accién
entablada por cualquiera de los titulares (afectados), respecto de esta
nueva clase de derechos colectivos que parece acoger a los “intereses
simples” de la vieja nomenclatura. El proceso fue calificado como una
accién de clase, segiin los términos de la misma CSJN, quien agrega que
no son colectivos los derechos sino el modo de proteccion.

En tanto se trataba de la proteccion que correspondia dispensar a
los derechos del usuario y del consumidor, en la causa “Halabi” el Alto
Tribunal entendi6 que era la misma Constitucién (asi como el art. 52
dela Ley N° 24240) la que “autorizaba paralitigar los derechos de otros
mediante la deduccion de pretensiones colectivas”, cuando se reunian
de modo simultdneo estas condiciones: a) Alguna relaciéon de consu-
mo definible, con caracter no individual sino abierta, masiva o plural

29. CSJN, Fallos: 332:111, “Halabi”, op. cit.
30. Quiroga Lavié, Humberto, El amparo colectivo, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1998, p. 132.

45



PROCESOS COLECTIVOS

cuyo impacto respecto de los integrantes del grupo es homogéneo o
uniforme, b) Algiin acontecimiento normativo que incida en los intere-
ses tipificados y protegidos de los usuarios en cuestién y que también
se proyecte sobre el grupo en forma uniforme; c) No hay bien colectivo,
a diferencia de la otra; se trata de bienes divisibles aunque su ancla-
je en la referida norma constitucional proviene de la homogeneidad
de la causa de la lesién; d) Que exista un hecho tnico o complejo que
cause lesion a una pluralidad relevante de derechos individuales. La
homogeneidad puede derivar de circunstancias ficticas o normativas;
e) La pretensién debe estar concentrada en los efectos comunes y no
en lo que cada individuo puede peticionar; f) Que el interés individual
no justifique la promocién de una demanda, por cuyo motivo podria
verse afectado el acceso a la justicia; se trataria de pequefios reclamos;
g) Pueden existir otras circunstancias en las que se puedan articular
acciones de este tipo, cuando existan grupos tradicionalmente poster-
gados o bien débilmente protegidos; h) La Corte parece restringir la
articulacidn de esta accién colectiva (de clase) en cuanto al monto.

A ello se agrega: 1) No hay que probar el dafio diferenciado sino
que hay que enfocar los elementos comunes u homogéneos; 2) Se be-
neficiarian del efecto expansivo hacia otros cauces procesales distin-
tos a la via amparista que reconoce la jurisprudencia; 3) La pretensién
no seria exclusivamente anulatoria; 4) Los efectos de la sentencia no
serian relativos sino absolutos, en cuanto abarcan a toda la clase.

Estatuto de los procesos colectivos. Diferencias entre
los derechos sobre bienes indivisibles y los derechos
individuales homogéneos

Cauces procesales

En la causa “Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios
Legales y Sociales en la causa Verbisky, Horacio s/ habeas corpus” del
3 de mayo de 2005, la Corte habia adelantado la posible expansién de
los procesos colectivos a través de otros cauces procesales distintos al

31. CS]N, Fallos: 328:1146.
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amparo. En el caso que se examina, estimé favorablemente la proce-
dencia de un hdbeas corpus con caracter colectivo, para la defensa de
los derechos de las personas privadas de su libertad en establecimien-
tos policiales de la jurisdiccién de la provincia de Buenos Aires, que
habia sido rechazado por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires y con anterioridad por la Camara de Casaciéon Penal
de la Provincia, interpuesto por el Centro de Estudios Legales y Socia-
les, persona colectiva distinta de los afectados.

Ponderé que la prevision del articulo 43 de la CN contempla expre-
samente la figura del amparo colectivo, y si bien no lo hace en forma
expresa con el habeas corpus colectivo, ello no puede conducir a negar
la posibilidad de su ejercicio. Expuso que los hechos denunciados en
autos constituidos por la existencia de situaciones plurales demuestran
la necesidad de admitir una accién igualmente plural, en beneficio de
intereses colectivos de todos los sujetos privados de libertad en el ambi-
to de la provincia de Buenos Aires, cuya satisfaccién no podria lograrse
mediante peticiones individuales. No se pretende cuestionar el sistema
carcelario en forma genérica sino obtener soluciones concretas a las le-
siones en los derechos mds esenciales de cada uno de los amparados.

Cabe recordar que a la fecha del dictado de la sentencia dela CSJN
no se habia expedido todavia acerca de la categoria de los derechos
individuales homogéneos, los que en mi opinién eran los que se recla-
maron en este juicio.

Respecto del efecto expansivo y la consiguiente admisién de
otros cauces procesales, conforme a la resefia efectuada por Leandro
Giannini en “Los procesos colectivos y la tutela de derechos individua-
les homogéneos”, diario La Ley del 12/12/2007, la Corte ha extendido
sus alcances autorizando la denominada legitimacién extraordinaria
para encauzar una accién declarativa de certeza.

Un fallo reciente, “Recurso de hecho deducido por la actora
en la causa Majul, Julio Jests ¢/ Municipalidad de Pueblo General

32. CSJN, “Aguera”, Fallos: 320:690 y una originaria de inconstitucionalidad (SC Bue-
nos Aires, causa 1. 2312, del 01/10/2003, “Asociacién de Empleados de la Direccién de
Rentas e Inmobiliaria ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ Inconstitucionalidad ley 12.727
y decreto 2023/01”, LL 2004-A-1084. Respecto del hibeas data, CAm. Nac. de Apel. en lo
Comercial, Sala E, “Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ Citybank NA”, 12/05/2006,
LL 2006-D-226. Otros procesos de conocimiento, CSJN, Fallos: 327:2967, “Asociacién
de superficiarios de la Patagonia”, 13/07/2004, LL 2004-F-386.
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Belgrano y otros s/ accién de amparo ambiental”, sentencia del 11 de
julio de 2019, en el que se debatian derechos de incidencia colecti-
va de naturaleza indivisible, fue la oportunidad para que el Maximo
Tribunal nacional se expidiera sobre varios puntos atinentes a esta
clase de procesos tramitados a través del cauce del amparo. El ac-
tor con domicilio en la ciudad de Gualeguaych, provincia de Entre
Rios, interpuso accién de amparo ambiental colectivo en caricter de
“afectado”, a la que posteriormente adhirieron otros vecinos (legajo
de adhesiones agregado a la queja) contra la Municipalidad de Pue-
blo General Belgrano, la empresa “Altos de Unzué” y la Secretaria de
Ambiente de la Provincia de Entre Rios con el objeto de prevenir un
dafio inminente derivado de las obras que se estaban realizando en
la ribera del rio Gualeguaychd, consistente en un proyecto inmobi-
liario para desarrollar un barrio ndutico y un hotel, respecto del cual
se habia emitido una autorizacién administrativa ilegal por ser con-
traria a las normas constitucionales de esa provincia que protegen
los humedales. Luego de varias alternativas procesales el Tribunal
Superior de la provincia revocd la sentencia de primera instancia fa-
vorable, por entender que existia un procedimiento administrativo
en el cual poseia competencia especifica la autoridad administrativa
y en el que se estaban evaluando los temas técnicos que incumben
en materia ambiental, por lo que descarté algiin peligro inminente.

Llegado el expediente a la CS]N, el tribunal admitié el recurso
extraordinario federal interpuesto por la parte actora y sostuvo que
la accién de amparo era la via adecuada para la tutela de los derechos
invocados de incidencia colectiva, por cuanto se habia solicitado la
recomposicién del ambiente y por lo tanto no constituia un “recla-
mo reflejo” del procedimiento administrativo, como sostuvo el tri-
bunal local, existiendo diferencia entre el planteo de la comuna de
Gualeguaycht en sede administrativa y la pretensién de la actora,
disponiendo en consecuencia estimar favorablemente el recurso ex-
traordinario, dejar sin efecto la sentencia apelada y devolver las ac-
tuaciones al tribunal de origen para que por quien correspondiera se
dicte un nuevo pronunciamiento.

33. CSJN, Fallos: 342:1203

48



LOS DERECHOS COLECTIVOS BUSCAN SU PROCESO

Concurrencia de los recaudos exigibles segun la categoria
de derechos

En esta linea de pensamiento en la causa “Cavalieri, Jorge y otro
¢/ Swiss Medical S.A s/ Amparo”, se rechazé la accién intentada por
una asociacion de consumidores, por cuanto no se encontraban con-
figurados los dos requisitos exigidos en el precedente “Halabi”: 1) la
existencia de un hecho tnico y complejo que causara una lesién a una
pluralidad relevante de sujetos, y 2) que la pretensién se encontrara
focalizada en los efectos comunes del obrar de la demandada que pu-
diera extenderse a un colectivo determinado o determinable.*

En igual sentido en autos “Consumidores Libres Cooperativa
Ltda. Prov. Serv. Acc. Com. ¢/ AMX Argentina (Claro) s/ Proceso de
conocimiento”,* la Corte sostuvo que para la admisién formal de toda
accidén colectiva se requiere la verificacién de ciertos recaudos ele-
mentales que hacen a su viabilidad tales como la precisa identifica-
cién del grupo o colectivo afectado,* pues resulta razonable exigir a
quienes pretenden iniciar procesos colectivos una definicién objetiva
y facilmente comprobable de la clase, lo cual requiere caracterizar su-
ficientemente a sus integrantes de forma tal que resulte posible a los
tribunales corroborar, en la etapa inicial del proceso, tanto la existen-
cia de un colectivo relevante como determinar quienes son sus miem-
bros.” Es asi que rechazd la legitimacién de la actora por cuanto:

...no ha sido consecuente en la definicién del colectivo que pretende repre-
sentar, pues que mientras en su demanda y en oportunidad de producir la
prueba pericial hizo referencia solo a los clientes responsables inscriptos
[...], posteriormente sefial6 que su planteo alcanzaba a “todos los usuarios
y consumidores” que fueron afectados por la conducta reprochada a la
empresa [...]. Sin embargo, la sentencia de primera instancia, que no fue

34. CSJN, Fallos: 335:1080, “Cavalieri, Jorge y otro ¢/ Swiss Medical S.A s/ amparo”,
26/06/2012.

35. CSJN, Fallos: 338:1492, “Consumidores Libres Cooperativa Ltda. Prov. Serv. Acc.
Com. ¢/ AMX Argentina (Claro) s/ proceso de conocimiento, 09/12/2015.

36. CS]N, Fallos: 332:111, “Halabi”, op. cit., consid. 20.

37. CSJN, “Asociacién Proteccién Consumidores del Mercado Comiin del Sur ¢/ Loma
Negra Cia. Industrial Argentina S.A y otros”, 10/02/2015, consid. 11.
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apelada por la actora, despejo cualquier duda respecto de los alcances sub-
jetivos del proceso al limitarlo solo a los clientes responsables inscriptos.

Sin embargo en autos “PADEC ¢/ Swiss Medical S.A. s/ Nulidad de
clausula contractual”, publicado en La Ley, 23/09/2013, la legitimacién de
la asociacion actora que se presentd en defensa de los consumidores, fue
admitida por la CS)N, tratindose de una demanda interpuesta en los tér-
minos de los articulos 52, 53 y 54 de la Ley N° 24240 contra una prestado-
ra de medicina prepaga, por tratarse de derechos de incidencia colectiva
referente a intereses individuales homogéneos, ya que se cuestionaba el
contrato tipo que suscribieron quienes se hallaban afiliados a la prepaga,
por tanto contemplaba el derecho de esta tltima a modificar unilateral-
mente el monto de las cuotas mensuales. De ese modo se patentizaba la
existencia de un hecho tinico que seria susceptible de ocasionar unalesién
al derecho de una pluralidad de sujetos. Ademas era posible constatar que
el ejercicio individual de la accién no aparecia claramente justificada.”

Sustancialmente analogas a las circunstancias examinadas en la
causa “PADEC” fueron las planteadas en “Unién Usuarios y Consu-
midores ¢/ Telefénica Comunicaciones Personales S.A. -ley 24.240—-y
otro s/ amparo, proceso sumarisimo (art. 321 inc. 2, CPCC)”.** La CS]N
entendié que el derecho cuya proteccién procuraba la actora, dirigi-
do a que la demandada cesara su conducta de imponer a los usuarios
de sus servicios el pago de la Tasa de Control, Fiscalizacién y Veri-
ficacién y del Aporte al Fondo Fiduciario del Servicio Universal y la
restitucién de las sumas ilegitimamente percibidas por tales concep-
tos, correspondia a la categoria de los de incidencia colectiva referente
a intereses individuales homogéneos.

Representatividad adecuada

A través de varios pronunciamientos, la CSJN ha ido delimitan-
do el concepto de representatividad adecuada, como requisito para la

38. CSJN, Fallos: 338:1492, “Consumidores Libres Cooperativa Ltda...”, op. cit.

39. CSJN, Fallos: 336:1236, “PADEC ¢/ Swiss Medical S.A. s/ Nulidad de clausula
contractual”..., op. cit.

40. CSJN, Fallos: 337:196, “Unién Usuarios y Consumidores c/ Telefénica Comunica-
ciones Personales S.A. -ley 24.240- y otro s/ amparo, proceso sumarisimo (art. 321
inc. 2, CPCC)”, 06/03/2014.
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legitimacién en los procesos colectivos, definiendo algunos criterios
que se mencionan a continuacion.

Territorialidad

En uno de los primeros fallos relativos a los derechos de los
usuarios y consumidores de telefonia con motivo del “rebalanceo
telefénico”, destinado a lograr un equilibrio en las tarifas cobradas
a los usuarios del drea metropolitana y los del interior del pais, la
CSJN rechazé la legitimacién de una asociaciéon de usuarios, por
cuanto el tribunal sostuvo que en cuanto a la defensa de los intere-
ses colectivos sectoriales que pueda encarar una asociacién de esa
naturaleza, en tanto se trata de una suma de intereses individuales,
la proteccién que articule solo podrd comprender a los afiliados o
a los inscriptos y dentro del dmbito territorial donde desenvuelva
sus actividades, para evitar que la proteccién de un sector pueda
estar en pugna con otro sector de la sociedad. Justamente, la po-
sibilidad de que una asociacién incluyera a usuarios con intereses
contrapuestos, y en consecuencia la representaciéon esgrimida no
fuera claramente portadora de un interés concreto y juridicamente
diferenciado, determiné que en “Prodelco”™ la Corte concluyera en
la inexistencia de “caso” sobre el cual debiera expedirse.

Precisa delimitacidn del colectivo

De particular interés es la causa “Kersich”, en la que la CSJN tam-
bién admiti6 la legitimacién colectiva, en los términos de “Halabi”,
deducida por un grupo de veinticinco vecinos, cuya pretension en-
cauzada mediante un amparo dirigido contra la Provincia de Buenos
Aires y la empresa Aguas Bonaerenses S.A. (ABSA), tenia como objeto
una condena que obligara a las actoras a llevar a cabo los trabajos nece-
sarios para adecuar la calidad y la potabilidad del agua de uso alimen-
tario segiin los parametros establecidos por la Organizacion Mundial
de la Salud y el articulo 982 del Cédigo Alimentario Argentino, con
fundamento en que el agua suministrada contenia niveles de arsénico

41. CSJN, Fallos: 321:1252, “Prodelco ¢/ EN”, 07/05/1998, LL 1998-572./601.
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superiores a los previstos.** En ese orden de ideas entendié que la de-
cisién de los jueces inferiores de admitir la adhesion de 2641 personas
como nuevos actores, representaba una deficiente aplicacién de las
reglas propias de los procesos colectivos previsto en el articulo 43 de la
Constitucién Nacional que

... mantenidas consistentemente en los casos CSJ 361(43P) “PADEC c/
Swiss Medical S.A.”, del 21 de agosto de 2013; CS]J 2/2009(45U) “Unién de
Usuarios y Consumidores c/ Telefénica, Comunicaciones Personales S.A.
-ley 24.240—y otro s/ amp. Proc. Sumarisimo ( articulo 321, inc. 2°, C.P.C.
y C.)”, sentencia del 6 de marzo de 2014; CS]J 519/2012 (48-C) “Consumi-
dores Financieros Asoc. Civil p/ su defensa ¢/ La Meridional Compafaia
Argentina de Seguros S.A. s/ ordinario”, sentencia del 24 de junio de 2014;
CSJ 1145/2013 (49-M) “Municipalidad de Berazategui ¢/ Cablevisién S.A.
s/ amparo”, sentencia del 23 de septiembre de 2014 y acordada 32/2014).

Por tanto, estimé favorablemente el recurso de hecho y dejé sin
efecto la sentencia impugnada en cuanto habia dispuesto la inclusién
de nuevos vecinos de manera individual.

Enlo queinteresaalarepresentatividad adecuada, la Corte confir-
moé que la legitimacién se habia cumplido apropiadamente mediante
la presentacién del primer grupo de vecinos afectados y con respecto
ala adhesién de 2641 personas mas concluye que

... los jueces provinciales no pudieron integrar, de manera intempestiva
y sorpresiva, a un nimero exorbitante de coactores al amparo colectivo
ambiental, sino que debieron arbitrar los medios procesales necesarios
que, garantizando adecuadamente la defensa en juicio del demandado,
permitieran que las decisiones adoptadas en el marco del presente pro-
ceso alcancen a la totalidad del colectivo involucrado, sin necesidad de
que sus integrantes deban presentarse individualmente en la causa, me-
dida que claramente desvirtiia la esencia misma de este tipo de acciones.

Recientemente, el Alto Tribunal revocd la sentencia del a quo y fa-
116 en favor del otorgamiento de legitimacién a una asociacién cons-
tituida para representar los derechos e intereses de un colectivo, cuya
pretension consistia en que se reconociera el derecho a la cobertura
integral de prestaciones en favor de las personas con discapacidad, be-

42. CS]N, Fallos: 337:1361, “Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses S.A. y
otros s/ amparo”, 02/12/2014.
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neficiarias de pensiones no contributivas de acuerdo a lo establecido
en las Leyes N° 22431y N° 24901, aun cuando no fueran prestaciones re-
clamadas por todos los integrantes. Sostuvo que el amparo promovido
por las asociaciones demandantes en la causa “Asociacién Civil para
la defensa en el Ambito Federal e Internacional de Derechos c/ Ins-
tituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/
Amparo”, del 10 de febrero de 2015, se referia a intereses individuales
homogéneos afectados por el obrar del Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados.®

Colegios profesionales

Asimismo, en el caso “Colegio de Fonoaudidlogos de Entre Rios™*
ante la demanda entablada por el ente publico no estatal en repre-
sentacion de sus asociados, dirigida a obtener la declaracién de in-
constitucionalidad de la Ley N° 24977, la CSJN sostuvo que el Colegio
profesional carecia de legitimacién para reclamar por derechos de ca-
racter patrimonial individuales, y cuya tutela correspondia exclusiva-
mente a cada uno de los potenciales afectados. No obstante, es posible
interpretar que el Colegio tendria legitimacién respecto de derechos
propios de la asociacién como de otros que afectaran a los colegiados
pero que no fueran de caracter patrimonial individualmente conside-
rados, como sucedia en el supuesto analizado, ya que se trataba de una
decisién respecto del monotributo .

Legitimados anémalos

En la causa “Abarca, Walter José”,* un grupo de legisladores de la
provincia de Buenos Aires interpusieron una acciéon de amparo en su
caracter de usuarios y consumidores del servicio de energia eléctrica
de las distribuidoras Edesur SA y Edenor SA y en representacién de los
usuarios y consumidores de la provincia, por su condicién de diputados
provinciales, contra el Poder Ejecutivo Nacional (Ministerio de Energia

43. CSJN, Fallos: 338:29.
44. Fallos CSJN: 326: 2998, “Colegio de Fonoaudiélogos de Entre Rios ¢/ Estado Nacio-
nal s/ accién de amparo”, 26/08/2003, JA 2003-1V-57.

45. CS)N, Fallos: 339:1223, “Abarca, Walter José y Otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio
Energiay Mineria y Otro s/ Amparo ley 16.986”, 06/09/2016.
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y Mineria de la Nacién) y el Ente Nacional Regulador de la Electricidad
(ENRE), con el objeto de que se declarara la nulidad de dos resoluciones
del Ministerio y otra del ENRE dictadas en el afio 2016, que aprobaban
una “Reprogramacién Trimestral de Verano para el Mercado Eléctrico
Mayorista (MEM)” con nuevos precios de referencia estacionales de la
potencia y energia del MEM, habiéndose instruido al ENRE para que
efectiie, a cuenta de la revision tarifaria integral (RTI) un ajuste del “va-
lor agregado de distribucién” en los cuadros tarifarios de Edenor SA'y
Edesur SA y se aprobaran dichos cuadros tarifarios. Luego, adhirieron
como terceros, el Secretario General interinamente a cargo de la Defen-
soria del Pueblo provincial, el presidente de un club social, y el presidente,
el vicepresidente y el apoderado del Partido Justicialista de la provincia.

En su sentencia la Corte rechaz6 la legitimacion del Defensor del
Pueblo de la Provincia interino, por cuanto invocé dicha represen-
tacion en virtud de que el Defensor del Pueblo, habia cesado en sus
funciones por vencimiento del plazo de su mandato, y en consecuen-
cia se encontraba inhabilitado para reemplazarlo por tratarse de una
vacancia definitiva.

Respecto de la legitimacion de los diputados Abarca y Ramirez,
se remitié al conocido caso “Thomas, Enrique”,* que la Corte rechazo,
con cita de una serie de pronunciamientos y agrega que los legislado-
res no son legitimados extraordinarios en tanto no estin menciona-
dos en el articulo 43 de la Constitucion Nacional y ademas no plantean
un caso en los términos del articulo 116 de dicho cuerpo normativo.

Igual razonamiento sostiene con relacién al partido politico, en
cuanto pretende representar en la causa, como asociacidn, a todos los
usuarios de energia eléctrica de la provincia de Buenos Aires, por lo
que sumarse como representante del colectivo de usuarios, importa
exorbitar las facultades del partido a competencias que la Constitu-
cién Nacional pone en cabeza de otra clase de personas juridicas que
tienen por objeto la defensa de los usuarios y consumidores.

En cuanto al Club Social y Deportivo “12 de Octubre” la CS]N re-
solvié reenviar las actuaciones al juez de primera instancia a fin de
que verifique si representa a alguna categoria determinada de clubes
e identificar al colectivo involucrado, por cuanto estarian afectados

46. CS]N, Fallos: 333:1023, “Thomas, Enrique ¢/ E.N.A. s/ amparo”, 15/06/2010.
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derechos individuales homogéneos, lo que requiere examinar si su
tutela mediante procedimientos individuales comprometeria seria-
mente el acceso a la justicia.¥

Algunos apuntes sobre cuestiones de legitimacién
en la CABA

Por razones vinculadas a la extension del presente trabajo, no po-
dré abordar la cuestién de la legitimacién en los procesos colectivos,
conforme surge de la normativa local y tal como ha sido interpretada
por los tribunales en lo Contencioso Administrativo y Tributario de
la CABA, sin perjuicio de sefialar que la Constitucién Nacional y los
precedentes en la materia de la CSJN a los que me he referido en los
acapites anteriores, obviamente resultan de plena aplicacién.

A partir de la sancién del llamado Estatuto de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires,*® que es la Constitucion de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (CCABA) y la conformacién de sus érganos judiciales, co-
menzd la tarea de llevar adelante una hermenéutica laboriosa con ajuste
al articulo 14 de la CCABAy alas normas contenidas en los textos consti-
tucionales de ambas jurisdicciones y la jurisprudencia respectiva.

Solo mencionaré dos casos representativos de las categorias de de-
rechos protegidos en los procesos colectivos, aunque cabe celebrar la
interesante labor desempenada por la mayoria de los operadores judi-
ciales de la CABA (jueces, fiscales y defensores publicos) en el perseve-
rante esfuerzo por atender a las preocupaciones de los vecinos, en los
numerosos procesos colectivos destinados a proteger bienes indivisi-
bles como el medio ambiente (el agua, el impacto sonoro, la contamina-
cién producida por los desechos domiciliarios, industriales y médicos,
entre otros), el patrimonio histdrico, arquitecténico y cultural (los bos-
ques de Palermo, los adoquines, la urbanizacion de villas, la proteccion
de los teatros y espacios culturales entre muchos otros); los derechos
individuales homogéneos con relacién a los derechos sociales (como la

47. CSJN, Fallos: 322:111, “Halabi”, op. cit.; Fallos: 336:1236, “PADEC”, op. cit. y Fa-
llos: 337:196, “Unién Usuarios y Consumidores”, op. cit.
48. Sancionada el 30/09/1996, Buenos Aires, A-Z editora SA, octubre de 1996.
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educacidn, la salud en los hospitales publicos, la vivienda, la construc-
cién de escuelas para atender a las vacantes escolares, etc.).

En el 4mbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la nor-
ma contenida en el articulo 14 de la Constitucién local® introduce la
legitimacion de “cualquier habitante”, lo que ha llevado a calificar a
esa habilitaciéon como el reconocimiento de una accién popular. Vale
aclarar que el articulo citado, que reglamenta la accién expedita, ra-
piday gratuita de amparo, en el segundo parrafo menciona a los legi-
timados para deducirla siguiendo la enunciacién de la Constitucién
Nacional, aunque introduce la proteccién del “trabajo y la seguridad
social” que, a mi entender, en la mayoria de los supuestos originara
afectaciones de derechos individuales homogéneos en los términos
del fallo “Halabi” de la CSJN.

Un amparo de naturaleza ambiental fue promovido contra el Go-
bierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (GCABA) y Autopistas
Urbanas SA (AUSA) por el sefior José Barragan, en el caracter de habi-
tante de la Ciudad y residente en una vivienda lindera a la Autopista
25 de Mayo AU1, a efectos de que se ordenaran las medidas necesarias
para que el nivel de sonoridad que producen los vehiculos que transi-
tan la autopista no trascienda a los vecinos de la zona y que el GCBA
controle “que el nivel del ruido proveniente de la AU no exceda el limite
tolerable e inocuo para las personas que habitan las proximidades de
la mismay que surgen de la normativa local aplicable y los parametros
internacionalmente establecidos”. Luego de una convocatoria para
confeccionar un registro de todos los vecinos cuyos domicilios resul-
taran aledafios o lindantes a la autopista en cuestién y la celebracién
de una audiencia publica, el juez dict6 sentencia, concluyendo que la
accioén no estaba destinada a determinar los dafios patrimoniales o a
la salud eventualmente producidos a los vecinos pero que si corres-
pondia determinar si el nivel de ruidos detectado constituia una afec-
tacién del derecho constitucional a un ambiente sano y por lo tanto
existia dafio ambiental. El fallo condend a la codemandada AUSA a

49. CCABA, art. 14: “... Estdn legitimados para interponerla cualquier habitante y las
personas juridicas defensoras de derechos o intereses colectivos, cuando la accién se
ejerza contra alguna forma de discriminacién, o en los casos en que se vean afectados
derechos o intereses colectivos, como la proteccién del ambiente, del trabajo y la se-
guridad social, del patrimonio cultural e histérico de la Ciudad, de la competencia, del
usuario o del consumidor...”
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que, en el término de treinta dias, indique los plazos y el cronograma
de ejecucién de las tareas de instalacién de pantallas actsticas en los
sectores de la traza de la autopista que presenten mayores niveles de
polucién y al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires a fin de que —en
ejercicio del poder de policia— adopte las acciones tendientes a contro-
lar la contaminacién sonora originada en la autopista mencionada. La
Camara confirmé la decisién aunque la condena se recondujo a la obli-
gacién de AUSA de presentar un Estudio Técnico de Impacto Ambien-
tal y un Plan de Adecuacién Ambiental con soluciones técnicas para
reducir los niveles de ruido en los espacios pablicos y en el interior de
las viviendas y edificios en general, incluidas escuelas ubicadas en las
zonas linderas a la autopista.*®

En la causa “Unién de Trabajadores de la Educacién (U.T.E.) ¢/
GCBA por Apelacién- Impugnacién de actos administrativos”,” se
analiz6 la legitimacién activa de la Unién de Trabajadores de la Edu-
cacion (UTE) respecto de la representatividad de todos los docentes
de la CABA. Frente a una accién declarativa iniciada por una asocia-
cién con personeria gremial contra el Gobierno de la Ciudad a fin
de que se declarara la inconstitucionalead del articulo 3 del Decreto
N° 4748/ MCBA/90 que dispone la pérdida integral de un adicional
salarial, en caso de ejercer el derecho a huelga garantizado por la
Constitucién Nacional, la Cimara de Apelaciones, confirm6 la sen-
tencia dictada por el Juez de Primera Instancia, en cuanto a que los
efectos de la medida cautelar debian extenderse a todos los docentes
de la CABA. Ello en tanto, la accionante en su caracter de asociacién
con personeria gremial puede representar los intereses colectivos de
los trabajadores docentes con independencia de que sean afiliados
o0 no, y ademas, el reclamo —objeto de la accién— no versaba sobre
intereses sindicales diferenciados que exigieran una representacién
especifica. En tal sentido, el tribunal entendié que no se estaban

50. Juzgado de primera instancia N° 3 en lo Contencioso Administrativo y Tributario
dela CABA, “Barragan, José Pedro c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otros s/
amparo (art. 14 CCABA)”, Expte. N° 3059/00, 19/03/2003; y Cdmara de Apelaciones en
lo CAyT, Sala 1, 03/10/2003.

51. Camara de Apelaciones CAyT de la CABA, Sala I, “Unién de Trabajadores de la Edu-
cacién (U.T.E.) ¢/ GCBA por Apelacién- Impugnacion de actos administrativos”, Expte.
N°17133/2016-2, 19/12/2017. Véase también voto del Dr. Balbin, considerandos V1y ss.
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representando intereses individuales sino derechos de incidencia
colectiva: “el eje de la controversia versa sobre un acto administrati-
vo de alcance general que afectaria a todos los trabajadores docentes
que participen de una huelga”.

En el caso la legitimacién fue ejercida por una asociacién gremial,
que cuenta con una legitimacion especial proveniente de la normativa
propia del derecho colectivo laboral, porlo que tampoco seria pertinen-
te trasladar sin mds, la solucién alcanzada, al campo de las nuevas cate-
gorias de derechos de incidencia colectiva; sobre el punto cabe recordar
el fallo de la CSJN citado “Colegio de Fonoaudidlogos de Entre Rios”, en
tanto se les denegd la legitimacion si el objeto versaba sobre derechos
patrimoniales que habrian de traducirse con alcance individual.

Como corolario cabe manifestar que la cuestién de la legitimacién
aborda un campo muy heterogéneo, respecto del cual, como se ade-
lanté al enunciar la primera definicién sobre legitimacién, se requiere
analizar la categoria atendiendo a la aptitud de las partes para actuar
en un caso concreto.

La tutela judicial efectiva

He hablado de sujeto y en consecuencia el término alude a la no-
cién de quien se configura como un centro de imputacién de derechos
y obligaciones y como tal forma parte de distintas relaciones juridicas.
Aligual que el derecho objetivo —el ordenamiento juridico— el concepto
de sujeto de derecho es una categoria histérica y como tal ha sufrido
notables cambios al influjo de los acontecimientos histéricos y de las
practicas sociales que los acompafian. Por lo tanto a efectos de recrear
estas categorias es necesario delinear previamente, aunque sea de ma-
nera fugaz, el marco constitucional que las contiene.

Es oportuno ademas, habida cuenta de que el tema remite necesa-
riamente a la influencia ejercida por la reforma constitucional operada
en el afio 1994, y por lo tanto corresponde tener presente el principio
pro homine, propio del derecho internacional, de los derechos huma-
nosy que se ha incorporado como fuente al ordenamiento juridico ar-
gentino a los efectos de la valoracién y exégesis de las situaciones que
puedan plantearse en torno a la legitimacién de las personas fisicas y
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juridicas, tanto en sede administrativa como judicial e igualmente la
garantia de acceso a la justicia comprensiva del derecho a la tutela judi-
cial efectiva. La CSJN ha dicho recientemente que el derecho a la tutela
judicial y administrativa efectiva
... supone la posibilidad de ocurrir ante los tribunales de justicia —alo que
cabe agregar, las autoridades administrativas competentes— y obtener
de ellos sentencia o decisién util relativa a los derechos de los particula-
res o litigantes y que requiere, por sobre todas las cosas, que no se prive
a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los dere-
chos que pudieren eventualmente asistirle sino por medio de un proceso
—procedimiento— conducido en legal formay que concluya con el dictado
de una sentencia -o decisién- fundada.”

Elderecho se hallareconocido en el articulo 18 de la Constitucion
Nacional y en las convenciones internacionales de derechos huma-
nos que cuentan con jerarquia constitucional (la Declaracién Ameri-
cana delos Derechosy Deberes del Hombre, la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos, articulos 8 y 25 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, articulos 2, inc. 3 ap. ay by 14, inc. 1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos). El debido
proceso adjetivo comprende y en tal sentido constituye una garantia
constitucional innominada dentro de las referidas en el articulo 33
de la Constitucién Nacional; son aquellas nacidas de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de Gobierno.

La labor cumplida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha sido vigilante y atenta a las nuevas circunstancias y cauces por los
que se despliegan los procesos colectivos, fomentando una mayor am-
plitud en el acceso ala justicia a partir de las prescripciones de la Cons-
titucién reformada en 1994.

Eldesarrollo llevado a cabo por los tribunales provinciales y los de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en lineas generales han fijado
asimismo un derrotero acorde con pautas amplias que satisfacen los
criterios mencionados.

52. CSJN, Fallos: 327:4185, “Astorga Bracht Sergio y otro vs. Comfer -decreto 310/1998 s/
amparo ley 16.986”, 14/10/2004 .
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Las sentencias estructurales.
Diversas problematicas en la ejecucion
de sentencias’

Maria Rosa Cilurzo™

Introduccidn

Teniendo en cuenta el vinculo que han demostrado los litigios es-
tructurales con la actividad de la judicatura frente a la incapacidad de los
restantes 6rganos del Estado, para el efectivo reconocimiento de los de-
rechos humanos esenciales; creo necesario efectuar algunas aclaracio-
nes previas al abordaje que se pretende realizar en el presente articulo.

Claro es que la vigencia efectiva de los derechos depende de di-
versas variables pero, sea cuales fueren ellas (socioldgicas, politicas,
juridicas), no pueden implicar la conculcacién de su existencia. Lo que
implica que, cuando de derechos humanos se trata, la posibilidad de exi-
gir administrativa o judicialmente su reconocimiento frente a quien no
cumple o no respeta las obligaciones a su cargo, no puede cuestionarse.

A la luz de esos parametros (inactividad o incumplimiento y de-
rechos exigibles) se han desarrollado diversas problematicas sobre
el reconocimiento y ejercicio de derechos humanos, que inciden o se
proyectan sobre la falta de implementacién o insuficiencia de politicas
publicas, en tanto que esto condiciona su acabado ejercicio.

No se pretende desconocer que la falta de determinadas politicas
publicas —o su negacién como prioridad- puede tener su origen en con-
dicionamientos internos (inexistencia de conciencia social sobre la pro-
blemadtica o desinterés sobre ella) o externos (procesos globalizantes,
obligaciones internacionales que operan como restriccién);' tampoco

* Se agradece la valiosa colaboracién de la Dra. Ana Inés Larrea.

** Jueza de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la
CABA. Adjunta Regular por Concurso de la UBA en Derecho Administrativo.

1. Se ha entendido por politicas pablicas la toma de posicién de parte de quien habla en
nombre del Estado frente a una problematizacién social, el disefio para su resolucién.
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que, como efecto de la globalizacidn, se ha generado tanto la reafirma-
cién del Estado social y constitucional de derecho, como un progresivo
recorte de los dmbitos de decisién de los Estados en diversas areas.

Valen como ejemplo tanto las obligaciones a la que los Estados
se someten (en resguardo de los derechos humanos) en virtud de la
suscripcion de tratados internacionales de derechos humanos, como
los condicionamientos a que son sometidos por los organismos inter-
nacionales de préstamo (Banco Mundial o FMI).

Por lo tanto, los Estados se encontraran condicionados en su ac-
tuar tanto por las obligaciones internacionales asumidas, como por las
limitaciones en sus ambitos de actuacién.

Reitero, ninguno delos elementosincidentes enladecisién—activa
o0 pasiva— podran afectar de tal modo un derecho constitucionalmente
reconocido, como para tornarlo ilusorio.

Llegados a este punto, frente a un derecho conculcado por inac-
cién en la toma de decisiones o por actividad refida con su respeto,
deben existir remedios o instrumentos para aventar tales agravios.

Podriamos preguntarnos si los procesos estructurales o las sen-
tencias de tal naturaleza resultan ser los medios idéneos para reme-
diar violaciones generalizadas y sistemdticas de los derechos de los
ciudadanos, y si estos resultan adecuados para obligar, disefiar o im-
plementar una determinada politica ptblica.>

Una politica expresard un propdsito o programa que delineard un conjunto de normas
con un enfoque determinado, y todo ello dependerd de la ideologia que se trasuntard
en la accidn de los drganos de gobierno, la que a su vez guarda estrecha relacién con
las determinantes dominantes de cada realidad y las variables sociopoliticas que afec-
tardn a la totalidad de los involucrados. Las decisiones son el resultado de diferentes
intereses que no podran estar desligados de las teorias en que se sustenten. Oszlak,
Oscar y O’Donnell, Guillermo, “Estado y Politicas Estatales en América Latina: hacia
una estrategia de investigacién”, Buenos Aires, CEDES, 1976, p. 15. Disponible en:
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=90711285004 [fecha de consulta: 23/12/2019].

2. Sefiala Abramovich que “... la debilidad de las instituciones democraticas de repre-
sentacion y el deterioro de los espacios tradicionales de mediacién social y politica han
contribuido a trasladar a la esfera judicial conflictos colectivos que eran dirimidos en
otros dmbitos o espacios publicos o sociales, lo que en ocasiones ha reeditado la vie-
ja polémica sobre los margenes de actuacién de las instancias judiciales con relacién
a las instancias politicas”. Abramovich, Victor, “Acceso a la justicia y nuevas formas
de participacién en la esfera politica”, en Estudios Socio-Juridicos, vol. 9, p. 9-33, mar-
zo de 2010. Disponible en: https://revistas.urosario.edu.co/index.php/sociojuridicos/
article/view/454 [fecha de consulta: 23/12/2019].
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También podriamos cuestionarnos si tales procesos resultan ser
la Ginica forma en que los grupos o colectivos vulnerables o desplaza-
dos socialmente ingresen a la agenda politica.

Lo cierto es que tuvieron —desde su origen— la pretensién de corre-
gir las deficiencias o inequidades en diversas politicas publicas que se
consideraron violatorias de derechos civiles y sociales, afincadas en des-
igualdades sistémicas,’ y que se van abriendo paso frente a problemati-
cas similares, con las modulaciones que cada sistema juridico le impone.

Esta breve introduccién solo tiene por fin contextualizar el
tema, destacar que las caracteristicas de los procesos estructurales se

3. Como ejemplo de la justificacién de la intervencién judicial en este tipo de proce-
sos Owen Fiss, refiriéndose a los afroamericanos como ejemplo de grupo vulnerable
afirma: “... resulta apropiado ver a los afroamericanos como un grupo que atn se en-
cuentra relativamente desprovisto de poder en la arena politica, algo que, a mi jui-
cio justifica que exista un interés judicial a su favor. Cuando, a resultas del proceso
politico se aprueba una ley que dafia a los afroamericanos, la habitual objecién a un
resultado mayoritario que se presenta contra el control judicial de constitucionalidad
-la objecién que rechaza de que estos ‘nueve individuos’ reemplacen con su punto de
vista el punto de vista ‘de la gente’™-tiene poca fuerza. Ello, porque la actuacién del po-
der judicial podria ser vista como una intervencion destinada a amplificar la voz de la
minoria sin poder; como una forma de rectificar la injusticia del proceso politico [...].
Resulta suficiente comprobar que la ley dafia a los afroamericanos [...]. La debilidad
propia de la situacion politica de los afroamericanos debe llevar a que el poder judicial
examine cudles son los fines que se escogen; porque es probable que en tales eleccio-
nes los intereses de los afroamericanos, en tanto grupo, no sean tomados en cuenta
del modo apropiado”. Para precisar agregd luego que “... hay que tener en cuenta tres
caracteristicas relevantes a la hora de formular una teoria sobre la igual proteccién:
a) constituyen un grupo social, b) el grupo ha estado en una situacién de subordina-
cién prolongada, c) el poder politico del grupo se encuentra severamente limitado. Los
afroamericanos constituyen un grupo [...] especialmente desventajado. El grupo de los
afroamericanos constituye el prototipo de grupo protegido [...] Existen otros grupos
sociales que, en la medida que participen de caracteristicas como las sefialadas —some-
timiento perpetuo, poder politico limitado— también deberfan ser considerados como
grupos desventajados y merecedores de proteccién [...] si otros grupos han perdido
una batalla legislativa [...] es dificil sino imposible llevar a cabo una estimacién acerca
de su nivel socioeconémico o de su poder politico. No se justifica ni la redistribucién
ni la intervencién judicial en su beneficio la justicia entonces [...] no va a proveer de
una proteccién especial a las clases artificiales, aquellas meramente creadas a través
de las normas legales o las practicas del Estado. El principio antidiscriminatorio se
propone proteger también a esos grupos, aunque en la realidad ellos casi nunca reci-
ban esa proteccién (dada la permisibilidad propia del estandar de analisis judicial -un
andlisis de mera racionalidad que se requiere para esos casos)”. Fiss, Owen, “Grupos y
Clatsula de Igualdad de Proteccién”, en Gargarella, Roberto (comp.), Derecho y grupos
desventajados, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 142-146.
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desarrollan en un esquema procesal alejado de los pardmetros ordi-
narios plasmados en los Cédigos de forma, y que las dificultades y
controversias que rodean a esta especie de decisorios y a su etapa de
ejecucién resultan mdaltiples, tanto en lo que hace a su legitimidad
institucional como instrumental.

No se pretende por lo tanto analizar su idoneidad, ni su relacién
con el denominado “activismo judicial”, solo reflejar diversas proble-
maticas en la implementacién de pronunciamientos estructurales,
tomando como ejemplo causas que se consideran emblemdticas, y pre-
tendiendo poner de resalto una realidad imposible de obviar.

Definicion

Cuando hablamos de sentencias estructurales nos estamos refi-
riendo a pronunciamientos dictados en procesos que —iniciados en vir-
tud de violaciones sistematicas de derechos humanos- conllevan una
incidencia profunda en la toma de decisiones e implementacién de poli-
ticas publicas tendientes al resguardo del universo vulnerable afectado.

No se pretende negar que existen otros procesos que también po-
seen gravitacion en las politicas publicas existentes, pero, si bien ellos
han sido considerados —segtn diversas posturas doctrinarias- litigios
de interés publico, se considera que se trata de procesos colectivos de
alcance o complejidad no sistémica; y que no necesariamente incluyen
poblaciones especialmente vulnerables.

Sabido es que enlos procesos colectivos el objeto de lalitis, o la ma-
teria del caso contencioso se proyecta mas alla de las partes litigantes,
ello implica que sus efectos se expanden a una pluralidad de sujetos
que, de acuerdo a las caracteristicas de los diversos tipos de procesos,
pueden constituir un universo identificable o no, que no participan
en forma directa ni indirecta en la causa;* ellos también pueden in-
cidir en tomas de decisiones o implementaciones politicas, pero su

4. Lorenzetti define que “... el proceso colectivo es aquel que tiene pluralidad de sujetos
en el polo activo o pasivo con una pretensidn referida a un aspecto comiin de intereses
individuales homogéneos o bienes colectivos y una sentencia que tiene efectos expan-
sivos que exceden a las partes”. Lorenzetti, Ricardo Luis, Justicia Colectiva, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2010, p. 75.
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alcance sera limitado y la identificacién de las diversas incidencias
para su solucidn resultard acotada.

Como fuera ya expuesto, parte de la doctrina ha considerado
que todo proceso colectivo presupone el juzgamiento de un caso es-
tructural® y que ellos se refieren a supuestos donde el pronuncia-
miento judicial y sus efectos no se limitan a las partes de la litis.
Asimismo, se ha afirmado que el caso estructural podra darse en
otro tipo de procesos no colectivos, es decir causas individuales con
proyecciones estructurales, sea por decisién de la judicatura, sea
por las consecuencias de la sentencia.

La definicién por la que se ha optado se configura a partir de tres
elementos basicos, la poblacién involucrada, el alcance del decisorio y
de laincidencia de este tipo de procesos en las politicas publicas.

5. La expresién “litigio estructural” o “caso estructural” califica a intervenciones judi-
ciales que expanden el territorio de lo justiciable més alld de los intereses de las partes
procesales. Tal expansién es, por supuesto, un hecho juridico, antes que un hecho empi-
rico. Basta que la normatividad de la decisién pretenda regular relaciones juridicas que
trascienden a las partes procesales, para que estemos ante un caso estructural. Ello es asi
aun cuando tal pretensién no se haga efectiva”. Puga, Mariela, “Litigio Estructural”, Tesis
doctoral, en Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo, Afio I, N° 2, Buenos
Aires, noviembre de 2014, p. 1. Disponible en: https://www.palermo.edu/derecho/pdf/
teoria-del-derecho/n2/TeoriaDerecho_Ano1_N2_o3.pdf [fecha de consulta: 22/11/2019].

6. Se ha denominado a este tipo de procesos “litigios de interés ptibico”. Abram Chayes
argumentd que “los esfuerzos por aplicar principios del Estado de derecho a las insti-
tuciones del Estado de bienestar moderno habian generado una nueva clase de litigio.
Las demandasjudiciales ‘tradicionales’ involucraban a dos partes privadas y se enfoca-
ban en alegaciones de un dafio concreto y pasado que requeria un remedio especifico
(en general, el pago de una suma de dinero por parte del demandado al actor). Chayes
mostré que una buena parte del litigio del movimiento de los derechos civiles no se-
guia este modelo. Estos casos ‘de interés publico’ involucraban partes amorfas y cam-
biantes; alegaciones generales que se relacionaban con el funcionamiento de grandes
instituciones publicas como los sistemas escolares, las prisiones, las instituciones de
salud mental, los departamentos de policia, y las autoridades de vivienda; y remedios
que exigfan la restructuracién a largo plazo de dichas instituciones y su monitoreo”.
Cfme. Chayes Abram, “The Role of the Judge in Public Law Litigation” [en espafiol:
“El rol del juez en el litigio de interés ptblico”], N° 7, vol. 89, The Harvard Law Review
Association, 1976, pp. 1281, 1284 y 1288-89; Sabel, Charles y Simon, William, “Derechos
de desestabilizacién: el triunfo del litigio de interés pablico” (traduccién al espafiol de
Maria Emilia Mamberti), en Revista de interés publico, N° 2, afio 1, p. 10. Disponible en
http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/67446 [fecha de consulta: 22/11/2019].
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Alaluz de tales parametros se ha afirmado que el litigio estructu-
ral se caracteriza por:

... a) afectar a un gran nimero de personas que denuncian la violacién
de sus derechos, por si mismas o mediante organizaciones que presen-
tan demandas judiciales en su nombre; b) involucrar a varios organismos
y departamentos del Estado, que se consideran responsables de las per-
sistentes fallas de politica publica que contribuyen a la violacién de esos
derechos, y ¢) llevar aparejadas medidas estructurales, como por ejemplo
6rdenes de cumplimiento inmediato en las que se instruye a diversos orga-
nismos administrativos tomar acciones coordinadas para proteger a toda
la poblacién afectada y no solo a los denunciantes especificos del caso.”

El objeto litigioso —desde esta mirada- tiende a obtener la elimi-
nacioén o modificacién de las condiciones estructurales que dan lugar
a la conculcacién de derechos de un colectivo especialmente vulnera-
ble; por ello el decisorio no podra agotarse con una declaracién y con-
dena referida a un objeto o sujeto determinado.

Por lo tanto, a mi criterio, los pronunciamientos con alcances es-
tructurales son aquellos dictados en procesos donde media una proyec-
cién mediata del decisorio y que implican —directa o indirectamente-la
reforma o implementacién de todo un sistema o planificacién estatal,
ante omisiones o violaciones de las autoridades competentes; generan-
do la alteracion o sustitucién de un sistema tachado de lesivo o inepto a
laluz de los derechos que se entienden afectados.

No puede obviarse que el conflicto base en todo litigio estructural
no es un acto administrativo ni individual ni general, no es una ley; es
la inexistencia de respuesta del Estado frente a una situacién critica
en un contexto social también critico.

Sentencias

Cuando nos encontramos frente a litigios estructurales el conflic-
tojudicial gira en torno de la inexistencia, falla o déficit de una politica

7. Rodriguez Garavito, César, “El activismo dialdgico y el impacto de los fallos sobre
derechos sociales”, en Revista Argentina de Teoria Juridica, vol. 14, Universidad Torcuato
Di Tella, diciembre de 2013, p. 3. Disponible en https://repositorio.utdt.edu/handle/
utdt/106192locale-attribute=en [fecha de consulta: 22/11/2019].
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publica; a su vez la conformacién de la mentada politica (o su falta)
no agravia (inicamente) al sujeto o sujetos demandantes, sino que se
expande al colectivo; por ello la decisién judicial involucra no solo a
los sujetos a los que se les reconoci6 legitimacidn en la causa, sino que
afecta en forma directa o indirecta al conjunto de la comunidad.

Por lo tanto, en todo analisis o consideracidon que se efectiie nunca
puede perderse de vista que el caso transciende a las partes e involucra
en gran escala a diversas estructuras estatales.

A suvez los pronunciamientos de los tribunales, debido a la com-
plejidad e interacciones que ellos implican, no se ajustan a los para-
metros de las sentencias dictadas en procesos adversariales tipicos,
constituyendo lo que la doctrina ha llamado sentencias “atipicas”.

Los decisorios dictados en este tipo de procesos muestran dife-
rencias en lo que hace a su resolucién, los tribunales han variado en
el alcance de sus pronunciamientos, asi se aprecia que en determina-
das oportunidades declaran el derecho y requieren soluciones por via
exhortativa, y en otros asumen una postura que se asimila a la inter-
vencidn activa sobre la problematica y su resolucién.

Asi, y en lo que a las formas se refieren, luego de la declaracién
del derecho afectado, algunas sentencias deciden exhortar a los 6r-
ganos competentes.

Nos encontramos frente a las denominadas sentencias exhortativas,®
en estos supuestos el Tribunal se limita a impulsar sea el dictado de
normas, o la realizacién de determinadas actividades, en virtud de la
violacién del derecho que constata y declara; lo efectia por medio de
“recomendaciones” o “exhortaciones” a las autoridades encargadas
de implementar o desarrollar la politica pablica omitida o declarada
lainconstitucionalidad de la existente. Este tipo de pronunciamientos
implica un minimo grado de intervencién.

8. Sagiies ha clasificado las sentencias, en el dmbito del Derecho Procesal Constitucional
en “clasicas”y “atipicas”. Distingue dentro de estas Gltimas las sentencias a) manipulati-
vas admisorias, b) manipulativa desestimatoria, ¢) manipulativa aditiva o integradora,
d) manipulativa sustitutiva, e) exhortativa o apelativa y dentro de ellas, las e.1) exhorta-
tiva de delegacin, e.2) exhortativa de inconstitucionalidad simple, e.3.) exhortativa por
inconstitucionalidad precaria. Sagiiés, Néstor Pedro, “Las sentencias constitucionales
exhortativas”, en Estudios Constitucionales, afio/vol. 4, N° 2, Centro de Estudios Constitu-
cionales de Chile, noviembre de 2006, pp. 189-202. Disponible en https://www.cels.org.
ar/common/documentos/sagues.pdf [fecha de consulta: 22/11/2019].
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La exhortacién a su vez puede estar ligada a pautas o principios
que el propio Tribunal establece como base de las acciones requeridas
y por las que se encuentra condicionado el érgano exhortado.’

Como acertadamente apunta la doctrina, esta es una via prove-
chosa para el “didlogo cooperativo”, el inconveniente mayor se produ-
ce frente a la falta de voluntad del o los 6rganos a quienes se exhorta.

La declaracién del derecho y reconocimiento de la violacién no al-
terara el estado de cosas si no existe conciencia sobre su necesidad o
insistencia de los diversos actores sociales; lo cierto es que el érgano
jurisdiccional resguarda las competencias que entiende le son propias
y las que se considera indisolublemente ligadas a las funciones asigna-
das o los restantes 6rganos de poder.

Un ejemplo de este tipo de pronunciamiento es el dictado por el
Tribunal Constitucional Colombiano en la Sentencia N° To43/15.° Si
bien la misma es producto del proceso de revisién de un fallo de tute-
la emitido por el Juzgado Primero Civil Municipal de Dosquebradas
(Expte. de tutela N° T-4.518.730), relacionado con pretensiones dirigi-
das a brindar asistencia a una persona en situacion de calle y en con-
diciones fisicas y mentales apremiantes; la Corte colombiana, luego
de ordenar medidas referidas especificamente al sujeto involucrado,
resolvid sobre la situacién de marginacién de todo un grupo vulnera-
ble, tal “los habitantes de la calle”.

Especificamente, en lo que a la politica ptblica se refiere resolvio:

... EXHORTAR al Ministerio de Salud y a las demds autoridades respon-
sables de la implementacién y desarrollo de la Ley 1641 de 2013, para que
culminen a la mayor brevedad posible el proceso de socializacién y for-
mulacién de la politica pablica para los habitantes de la calle.

9. Bazan, Victor, “Control de la Omisiones inconstitucionales e inconvencionales”,
Fundacién Konrad Adenauer, Colombia, diciembre de 2014, p. 205. Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4503/1.pdf [fecha de consul-
ta: 28/10/2019].

10. Corte Constitucional de Colombia, “Accidn de tutela interpuesta por Sandra Lucero
Soto Loaiza c. el Municipio de Dosquebradas y otros - sentencia T-043/15”, 04/02/2015.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-043-15.htm [fe-
cha de consulta: 26/12/2019].
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Ordend a su vez que la Procuraduria General de la Nacién vele
porque las entidades responsables cumplan con sus metas y cronogra-
mas de operacién.”

Asi también condend:

...al municipio de Dosquebradasy al Departamento de Risaralda, dentro
del &mbito de sus competencias, disefiar de forma conjunta un progra-
ma piloto de atencién a la poblacién habitante de la calle dentro de su te-
rritorio, de acuerdo con los lineamientos trazados por la Ley 1641 de 2013,
la experiencia comparada, los programas impulsados por otras ciudades
del pais asi como por los principios desarrollados por la jurisprudencia
constitucional en relacidn con la proteccién reforzada a la poblacién ha-
bitante de la calle y con problemas de adiccién resumidos en la parte
motiva de esta sentencia. Dicho programa deberd incluir por lo menos
los componentes de salud, desarrollo integral, albergue transitorio y ca-
pacitacién laboral mediante un equipo interdisciplinario de acompafa-
miento, dirigido a fortalecer su autoestima, su seguridad y su potencial
de realizacién como ciudadanos plenos.

El pronunciamiento fijé el plazo para su cumplimiento, pre-
viendo las interacciones necesarias con los niveles centrales de la
administracion.

Otro ejemplo de sentencia exhortativa resulta ser la pronunciada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en “Verbitsky”,"* con-
sistente en un habeas corpus colectivo correctivo, interpuesto por el
Centro de Estudios Legales y Sociales, en resguardo de las personas
privadas de su libertad en el dmbito de la Provincia de Buenos Aires.

En estese cuestionaban las condiciones de detencidn, alimenta-
cién, salud, educacién, en suma, se alegaba la inexistencia de trato
digno de las personas privadas de su libertad.

La accidn colectiva fue habilitada por el Tribunal, quien evalué la
situacién de sobrepoblacién carcelaria, el incremento de los niveles de
privacién de la libertad, el sistema de excarcelacién y las condiciones
de detencién. El Mdximo Tribunal considerd vulnerados los derechos

11. Idem

12. CS]N, Fallos: 328:1146, “Verbitsky, Horacio s/ hdbeas corpus”, 03/05/2005. Disponible
en: http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.
html?idDocumento=5824581&cache=1572378373536 [fecha de consulta: 26/12/2019].
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humanos de los detenidos, a la luz de las normas constitucionales e
instrumentos internacionales.

Es en ese esquema que —ademds de medidas concretas— exhor-
t6 a los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la Provincia de Buenos Ai-
res a que adecuen la legislacion procesal penal en materia de prisién
preventiva y de excarcelacion a los estindares internacionales que, a
modo de ejemplo, recepta la legislacion procesal penal de la Nacidn.
Asimismo, exhorté a los poderes de la Provincia de Buenos Aires a que
adecuen la legislacién de ejecucion penal a los marcos minimos sefia-
lados por los estindares internacionales receptados por la legislacion
de ejecucion penal de la Nacidn.

Por otro lado, establecié medidas concretas que beneficiaban al
colectivo, (a) dispuso que la Suprema Corte de Buenos Aires haga ce-
sar en sesenta (60) dias la detencién en comisarias de la provincia de
menores y enfermos y que el Poder Ejecutivo de dicha provincia cada
sesenta (60) dias informe a la Corte Suprema las medidas que adopte
para mejorar la situacién de los detenidos; (b) ordené que el mencio-
nado Poder Ejecutivo remita informe a los jueces en el que consten las
condiciones en que se cumpla la detencidn; (c) encomend? a este la
convocatoria de una mesa de didlogo con la organizacién demandante
y las restantes presentadas como amicus curiae y la sociedad civil, quie-
nes deben presentar un informe cada sesenta (60) dias; (d) instruyé a
la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires y tribunales de todas
las instancias para que hagan cesar toda situacion de agravamiento
de la detencién que importe un trato cruel, inhumano o degradante o
cualquier otro susceptible de acarrear responsabilidad internacional.”

13. Idem, “Resolutorio: Por ello, y oido que fuera el sefior Procurador General, corres-
ponde [...] 2. Declarar que las Reglas Minimas para el tratamiento de Reclusos de las
Naciones Unidas, recogidas por la ley 24.660, configuran las pautas fundamentales a
las que debe adecuarse toda detencién. 3. Disponer que la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires, a través de los jueces competentes, haga cesar en el
término de sesenta dias la detencién en comisarias de la provincia de menores y enfer-
mos. 4. Instruir a la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires y a los
tribunales de todas las instancias de la provincia para que, en sus respectivas compe-
tencias y por disposicién de esta Corte Suprema, con la urgencia del caso, hagan cesar
toda eventual situacién de agravamiento de la detencidén que importe un trato cruel,
inhumano o degradante o cualquier otro susceptible de acarrear responsabilidad in-
ternacional al Estado Federal. 5. Ordenar al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos
Aires que, por intermedio de la autoridad de ejecucién de las detenciones, remita a los
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En ambos pronunciamientos existe una declaracién de violacién
de derechos humanos de una poblacién entendida como vulnerable; un
mandato de condena que implica un cumplimiento de determinadas
acciones concretas y especificas, encargadas a su vez a diversos sujetos
y una exhortacién a los drganos y poderes competentes a los efectos de
que para el futuro, se modifique la politica publica cuestionada y se im-
plemente una que haga cesar las condiciones entendidas como gravosas.

En lo concerniente a un nivel de intervencién mayor por parte
de los tribunales nos encontramos con sentencias donde los jueces,
si bien no fijan concretamente todas y cada una de las actividades a
realizar por los 6rganos encargados del disefio o implementacion de la
politica publica, indican pautas o criterios que deberan cumplirse, es
decir, establecen “criterios generales” que luego necesariamente debe-
ran estar incluidos y deberan ser respetados para hacer cesar el estado
de vulneracién del que parten en su andlisis.

Sibien los casos previamente referidos contienen también este tipo
de mandatos; considero que —en el dmbito local-, la sentencia que de-
muestra claramente este tipo de pronunciamiento resulta ser la dictada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa “Mendoza”.*#

Este pronunciamiento tiene origen en la demanda entablada por re-
sidentes y trabajadores de la salud del drea denominada “Cuenca Matan-
za-Riachuelo”, contra el Estado nacional, la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, la Provincia de Buenos Aires, los municipios incluidos en el area
y empresas a las que se les imputa actividad contaminante; se expande
a todos los habitantes de la cuenta y sectores adyacentes (la poblacién
afectada resulta ser aproximadamente de tres millones de personas).

jueces respectivos, en el término de treinta dias, un informe pormenorizado, en el que
consten las condiciones concretas en que se cumple la detencién (caracteristicas de la
celda, cantidad de camas, condiciones de higiene, acceso a servicios sanitarios, etc.), a
fin de que estos puedan ponderar adecuadamente la necesidad de mantener la deten-
cién, o bien, dispongan medidas de cautela o formas de ejecucién de la pena menos
lesivas. Asimismo, se deberd informar en el plazo de cinco dias toda modificacién rele-
vante de la situacién oportunamente comunicada. 6. Disponer que cada sesenta dias el
Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires informe a esta Corte las medidas que
adopte para mejorar la situacién de los detenidos en todo el territorio de la provincia...”.

14. CS]N, Fallos: 331:1622, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c¢/Estado Nacional y otros s/
dafios y perjuicios (dafos derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza
- Riachuelo)”, 08/07/2008.
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La Corte, luego de declararla existencia de degradacién ambiental
y la responsabilidad de los demandados y de la Autoridad de Cuenca
Matanza-Riachuelo (ACUMAR), y considerar que existia una situacién
de vulneracién colectiva de derechos, fija los criterios generales como
mandatos obligatorios a cumplir por los obligados, respetando el am-
bito de discrecionalidad de la administracién® en la formulaciéon de
los planes de remediacién y demas cargas impuestas.

Asimismo, pone en cabeza de la ACUMAR la obligacién de llevar
adelante la ejecuciéon de un programa de intervencién, detallando los
objetivos' y fijando plazos perentorios para su cumplimiento.

Crea un Cuerpo Colegiado para su supervision y encarga el con-
trol presupuestario a la Auditoria General de la Nacién, delegando el
control de la ejecucién en un tribunal de grado.

Este tipo de pronunciamientos denominados “dialégicos”, de-
muestran la intencién de que —por via de esquemas generales de
comunicacién como resultan ser las mesas de didlogo- los distintos
actores del sistema lleguen a la implementacién de la solucién.

También es ejemplo de sentencia dialégica, como orden abierta
que abre un proceso de debate, definicién y seguimiento, la dictada
por el Tribunal Constitucional Colombiano, Sentencia T-025/04;" en
ella se procedié a acumular 109 demandas individuales que involucra-
ban a mds de tres millones de personas, victimas del desplazamiento
forzado que se habia producido en virtud del conflicto armado inter-
no, donde las autoridades habian omitido brindar ayuda a los afec-

15. Ibidem, consid. 15: “El objeto decisorio se orienta hacia el futuro y fija los criterios
generales para que se cumpla efectivamente con la finalidad indicada, pero respe-
tando el modo en que se concreta, lo que corresponde al dmbito de discrecionalidad
de la administracién. De tal modo, el obligado al cumplimiento debera perseguir los
resultados y cumplir los mandatos descriptos en los objetivos que se enuncian en la
presente, quedando dentro de sus facultades la determinacién de los procedimientos
para llevarlos a cabo”.

16. Ibidem, consid. 16: “Que la autoridad obligada a la ejecucién del programa, que asu-
mird las responsabilidades ante todo incumplimiento o demora en ejecutar los objeti-
VoS que se precisaran, es la Autoridad de Cuenca que contempla la ley 26.168. Ello, sin
perjuicio de mantener intacta en cabeza del Estado Nacional, de la Provincia de Buenos
Airesy dela Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la responsabilidad que primariamente
les corresponde en funcién del asentamiento territorial de la cuenca hidrica...”.

17. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-025/04. Disponible en http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm [fecha de consulta: 23/12/2019].
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tados; teniendo en cuenta la multiplicidad de derechos afectados y el
incumplimiento a las exhortaciones ya realizadas por el Tribunal en
otras causas; la Corte inicia su analisis detallando la situacién:

El patrén de violacién de los derechos de la poblacién desplazada ha per-
sistido en el tiempo, sin que las autoridades competentes hayan adopta-
do los correctivos suficientes para superar esas violaciones, y sin que las
soluciones puntuales ordenadas por la Corte frente a las violaciones de-
tectadas en las sentencias dictadas hasta el momento, hayan contribui-
do aimpedir la reincidencia de las autoridades demandadas en tutela.

Por ello y en virtud de la especial vulnerabilidad de los sujetos
involucrados,® la Corte resuelve de manera estructural el conflicto.

Reconoce que las normas existentes se mostraron ineficientes,
que se trata de derechos que no pueden ser cumplidos inmediatamen-
te, sino que las autoridades deben tomar medidas efectivas para su
implementacién y que existen grupos ignorados, calificando la omi-
sién del Estado como “sin justificacidn aceptable”.

Luego de recalcar que el juez no reemplaza a los 6rganos sino que
ordena el cumplimiento de los deberes del Estado, apelando al princi-
pio constitucional de colaboracién entre las distintas ramas del poder
para asegurar el cumplimiento efectivo de deberes de dimension pres-
tacional, resuelve declarar “un estado de cosas inconstitucional” que
afecta a la poblacién desplazada como producto de la falta de relacién
entre el problema y los medios utilizados y comunica que deben dise-
far un plan de accidn, fijar los plazos para la evaluacién del mismo, la
modificacién de metas presupuestarias, la adopcién de programas y
de prestaciones minimas.

La Corte se abstuvo de arrogarse la facultad de determinar unilate-
ralmente la incidencia presupuestaria, dictando 6rdenes de ejecucidn,
y disefiando un sistema de control.

Por ultimo, corresponde destacar que han mediado pronuncia-
mientos donde los tribunales intervinientes, luego de declaradala falta
o falencia de la politica pablica referida a las poblaciones vulnerables,
han mostrado un mayor grado de intervencién en sus pronunciamien-
tos, siendo estas sentencias de condena que precisan detalladamente
la orden impartida.

18. Idem.
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En los casos de desagregacion racial en los establecimientos
educativos de Estados Unidos y los posteriores —-también de materia
educativa— afincados en la financiacién de la educacién con el objeto
de obtener equidad fiscal, los pronunciamientos fueron primero de
contenido general y exhortativos, posteriormente ante su incumpli-
miento, culminaron siendo ordenes detalladas de prescripcién a ser
cumplida por las autoridades administrativas.”

Tal es el caso en “Wyatt vs. Stickney”, donde se cuestionaba el in-
cumplimiento de estindares minimos de trato en hospitales ptblicos de
Alabama para personas con discapacidad y enfermos mentales. Se trat6
de un proceso iniciado en 1970, nacido como una causa individual pos-
teriormente ampliada, con intervencién de diversos amicus curiae. Lue-
go del pronunciamiento inicial el tribunal distrital ordend implementar
un plan integral, y frente a su incumplimiento, el magistrado estableci6
las normas minimas en forma detallada; ellas incluian planes de trata-
miento, condiciones de internacidn, dotacién de personal, capacitacion,
entre muchas variables. La decisién quedé firme en 1974, pero a pesar de
ello, entre los afios 1980 y 1986 los estandares seguian sin ser cumplidos,
y en 1999 se convinieron en acuerdo conciliatorio nuevas pautas.

El proceso concluyé en el ano 2003, habiéndose declarado que
se encontraban cumplidos el acuerdo y los derechos constitucional-
mente reconocidos.>

Se menciona también como un ejemplo de este tipo de sentencias la
dictada por el Tribunal Supremo de la India, accién entablada por el par-
tido “People’s Union of India (PUCL) de Rajasthan” en virtud de muertes
registradas porinanicion en el Estado de Rajasthan. El Tribunal Supremo
en 2001, dicté medidas cautelares por medio de las cuales fue definiendo
en forma gradual y cada vez con mayor detalle el derecho constitucional
ala alimentacion; convirtid los programas existentes en prestaciones ali-
mentarias exigibles, ordend su implementacién, dio directrices sobre la
forma de cumplimiento, ordend que se reabrieran las tiendas de sumi-

19. Sabel, Charles y Simon, William, “Derechos de desestabilizacién: El triunfo del liti-
gio de interés publico”, op. cit., p. 10.

20. “Wyatt vs. Stickney”, Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, MD Alabama, ND.
10/12/1971.334 f Supp 1341 (MD Ala. 1971). Disponible en https://casetext.com/case/wyatt-
v-stickney#. Ver también http://www.encyclopediaofalabama.org/article/h-2375 y tam-
bién https://disabilityjustice.org/wyatt-v-stickney/ [fecha de consulta: 23/12/2019].
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nistro de alimentos, que se identificara a las familias, se les distribuye-
ra tarjetas de suministros y granos; ordend que se entregaran comidas
preparadas en escuelas publicas, estableci6 requisitos caldricos y desig-
nacién de personal.” Para efectivizar su control designé Comisionados,
con el fin de supervisar sus érdenes e informar al tribunal.

Como puede observarse las resoluciones en esta especie de proce-
sos se enfrenta a variables que exceden las habituales, por ello si bien
los decisorios poseen efecto de cerrar la discusién sobre la violacién
alegada como contraria al orden juridico, no finiquitan el conflicto, ya
que este engloba diversas problemdticas que se van desarrollando a la
luz de la ejecucién e implementacién de la manda.

En primer término, toda sentencia deberd expedirse sobre la
existencia o no de la conculcacién alegada, es decir declararan sobre
la omisién o falencia de la politica publica involucrada y su relacién
con el colectivo vulnerable. Alli es donde se encuentra la inmutabilidad
propia de la cosa juzgada.

A continuacion, deberd establecer o elegir el sistema por el cual
se llegard a la satisfaccién del derecho; las causas utilizadas como
ejemplo demuestran no solo una menor o mayor intervencién de la
judicatura, ademas ponen en evidencia la inviabilidad de concluir
todos y cada uno de los andlisis de las interrelaciones en juego en un
solo pronunciamiento.

Las interacciones y la evolucion de los casos podrd demostrar aris-
tas no contempladas (como por ejemplo las diversas problematicas
surgidas alaluz de los traslados poblacionales en la causa “Mendoza”),
o larigidez en las érdenes vertidas y la necesidad de su flexibilizacién
para arribar al resguardo del derecho en forma efectiva (“Wyatt vs.
Stickney”), o la necesidad de acciones mas contundentes por parte del
Tribunal (Sentencia T-0025/04), todo ello implicard que los conceptos
habituales sobre el alcance y posterior ejecucion del pronunciamiento,
disefiada en el marco procesal hoy existente, deberd adecuarse ala rea-
lidad de los procesos estructurales.

21. Chitalkar, Poorvi y Gauri, Varun, “India: cumplimiento de las érdenes sobre el de-
recho a la alimentacién”, en Langford, Malcom; Rodriguez Garavito, César y Rossi,
Julieta, (eds.), La lucha por los derechos sociales, Bogota, Editorial Dejusticia, 2017,
pp. 345-374. Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/10/
Lucha-Derechos-Sociales-oct-22.pdf [fecha de consulta: 23/12/2019].
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La ejecucion

Sabido es que la sentencia posee imperium y eficacia, como re-
gla es imperativa e inmodificable y obviamente puede ser ejecutada
coactivamente.

Es evidente que la declaracién del derecho no resulta suficiente
para reparar lalesion que se entiende como producida, resulta necesa-
rio el cumplimiento del decisorio, ello es esencial y siendo asi los c6di-
gos procesales regulan el proceso de ejecucién de las sentencias.

Mis en procesos estructurales el cumplimiento y su control
constituyen un conglomerado de incidencias que se desarrollarin
normalmente a través de los afios, y que poseeran —como fuera ejempli-
ficado— variables que le aportan mutabilidad al decisorio en ejecucion.

Sila efectividad de las sentencias depende de su ejecucidn y si las
atribuciones del 6rgano jurisdiccional se ponen en tela de juicio fren-
te a los incumplimientos, de no contar con instrumentos adecuados,
la etapa de ejecucién y los instrumentos que se utilicen resultan defi-
nitorios. En procesos como los que se analizan, los tribunales deberan
articular y utilizar institutos con tal fin, de modo tal de no producir
sentencias inoperantes.

Siendo asi los tribunales han optado por diversas variables para
controlar el cumplimiento efectivo de sus mandatos, en algunos casos
retuvieron el seguimiento y en otros lo delegaron.

No puede obviarse que por el tipo de cuestiones involucradas no
solo el dictado de decisorio sino su ejecucion implican actividades de
asistencia técnica, de respuestas estatales coordinadas y 16gico es que
desborde los instrumentos operativos con que cuentan los 6rganos ju-
risdiccionales y sus sistemas de apoyo.

Por ejemplo, en Tribunal Constitucional Colombiano para con-
trolar el cumplimiento de su “Sentencia To25/04” asumi6 tal verifica-
cidn, con ese fin establecié Salas de Seguimiento, se recurrié a agentes
de la sociedad civil, expertos y miembros del Gobierno para analizar
los informes que se le fueron presentando, fue dictando autos de
seguimiento a partir de las informaciones que recibia de la Sala; ade-
mas fue realizando audiencias periddicas de seguimiento.?

22. Decreto N° 2067 DE 04/09/1991, Diario Oficial N° 40.012, del 4/9/1991 por el cual se
dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la
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Un ejemplo de la labor que sigue desarrollando la Sala Especial lo
constituye el auto N° 360/19 que efectiia citaciones a los efectos de eva-
luar avances y retrocesos de diversas problematicas,” a quince anos de
dictada la sentencia.

Como hemos dicho, en la causa “Mendoza”, la Corte Suprema de-
legd en un juzgado de primera instancia la ejecucion de la sentencia.

Corte Constitucional. “Articulo 12. Cualquier magistrado podra proponer hasta 10 dias
antes del vencimiento del término para decidir, que se convoque una audiencia para
que quien hubiera dictado la norma o participado en su elaboracién, por si o por Inter-
medio de apoderado, y el demandante, concurran a responder preguntas para profun-
dizar en los argumentos expuestos por escrito o aclarar hechos relevantes para tomar
la decisién. La Corte, por mayoria de los asistentes, decidira si convoca la audiencia,
fijara la fecha y hora en que habra de realizarse y concedera a los citados un término
breve pero razonable para preparar sus argumentos. Las audiencias serdn publicas. La
Corte sefialard un término adecuado para que el demandante y quien hubiera parti-
cipado en la expedicién o elaboracién de la norma, presenten sus planteamientos. El
Procurador General podrd participar en las audiencias en que lo considere pertinente,
después de haber rendido concepto. Excepcionalmente, cuando la Corte considere
que podria contribuir a esclarecer un punto concreto de naturaleza constitucional,
podra ser invitado a presentar argumentos orales en la audiencia quien hubiera inter-
venido como impugnador o defensor de las normas sometidas a control. Articulo 13.
El magistrado sustanciador podra invitar a entidades pablicas, a organizaciones pri-
vadasy a expertos en las materias relacionadas con el tema del proceso a presentar por
escrito que serd publico, su concepto sobre puntos relevantes para la elaboracién del
proyecto de fallo. La Corte podrd, por mayoria de sus asistentes, citarlos a la audien-
cia de que trata el articulo anterior. El plazo que sefiale el magistrado sustanciador a
los destinatarios de la invitacién no interrumpe los términos fijados en este decreto.
Elinvitado deberd, al presentar un concepto, manifestar si se encuentra en conflicto
de intereses”. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/DECRE-
TO0%202067.php [fecha de consulta: 23/12/2019].

23. En la parte resolutiva de la presidencia se cita a una sesién técnica al Defensor del
Pueblo, al Procurador General de la Nacidn, a la vicepresidente de la Reptblica, a los
Ministros de Defensa Nacional y del Interior, al Consejero para la Estabilizacién y
Consolidacién, a los directores de la Unidad para las Victimas y la Unidad Nacional de
Proteccidn, a los gobernadores del Cauca y Chocd y el alcalde de San José del Guaviare
(Guaviare). Asimismo se advierte a las diferentes entidades que la respuesta que se otor-
gue a los informes requeridos no puede implicar una labor de compilacién o resumen de
la informacién reportada, sino un analisis previo en virtud del cual se explique a la Corte
Constitucional de qué manera se encuentra articulada la oferta institucional y también
se invita a participar de la sesién técnica, a un representante del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados y la Comisién de Seguimiento a la Politica Pablica
del Desplazamiento Forzado como también al Defensor del Pueblo que seleccione a los
lideres y lideresas de poblacién desplazada de las regiones (i) pacifico norte; (ii) pacifico
medio; (iii) pacifico sur; y (iv) del pueblo Jiw. Disponible en: http://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/autos/2019/a360-19.htm [fecha de consulta: 23/12/2019].
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Posteriormente los inconvenientes en la ejecucion llevaron a que el tri-
bunal, por decisorio de fecha 19 de diciembre de 2012,* considerando
las complejas problematicas, dividiera la ejecucién delegdndola en dos
tribunales federales de primera instancia; ello no implic6 desprender-
se del control del Plan, ya que continué realizando audiencias ptblicas
para atender los problemas y falencias en el cumplimiento. De este
modo, frente a diversos incumplimientos de las mandas que confor-
maban el Plan Integral de Seguimiento, mediante sentencia del 12 de
abril de 2018 se requirié un nuevo plan actualizado.

Recuérdese que el Plan Integral de Saneamiento Ambiental
(PISA) implica la recomposicién del ambiente en todos sus componen-
tes (agua, aire, suelo), expansion del servicio de agua, plan sanitario,
limpieza de los margenes, saneamiento de basurales, traslado de asen-
tamientos, inspecciones, entre otras actividades.

A su vez —como ya se dijo- la Corte dispuso que la Auditoria Ge-
neral de la Nacién fuera la encargada de controlar la asignacién de
fondos yla ejecucién presupuestaria y que el Defensor del Pueblo de la
Nacién coordinara un cuerpo colegiado con distintas organizaciones
no gubernamentales para recoger sugerencias, recibir informacién y
canalizarlos ante e] ACUMAR.

Asimismo, como resulta de la resefia de casos efectuada, las dis-
tintas contingencias y variables que van poniéndose en evidencia en
el curso de la ejecucidn, pueden generar inconvenientes no previstos
originariamente, tal es el caso de “Vaughn G. vs. Alcalde y Ayuntamien-
to de Baltimore”. Se trat6 de un proceso iniciado en representacion de
estudiantes con discapacidad, en virtud de la falta de implementacién
en el sistema publico de planes especiales de ensefianza y evaluacién;
la causa se inicia en 1984, llegindose acuerdos conciliatorios en 1988 y
1992, ambos incumplidos. La Corte previé un esquema de seguimiento
por intermedio de un funcionario por ella designado (Special Master),
retuvo su competencia para el seguimiento y, exigié la presentacién de
informes trimestrales que fueron supervisados por un equipo indepen-

24. CSJN, M. 1569. XL - “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/Estado Nacional y otros s/
dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-
Riachuelo)”, 08/07/2008. Disponible en: http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/do-
cumentos/verUnicoDocumentoLink.html?idAnalisis=698177&cache=1574431886790
[fecha de consulta: 23/12/2019].
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diente. Posteriormente fue ella la que implement6 un plan especificoy
detallado de caracter general que incluia diversas areas y problemati-
cas, dicho plan debié luego ser reformulado por acuerdo entre las par-
tes —en el afio 2000, en virtud de la inviabilidad de cumplimiento.

Todos estos inconvenientes se pusieron de manifiesto en el curso
del proceso y obstaron a una solucién rapida, fue recién en el ano 2012
que la Corte considerd que las 6rdenes del tribunal se encontraban
cumplidasy el derecho plenamente satisfecho. Lo expuesto acontecid
en una causa que desde el punto de vista estructural resultaba mucho
menos compleja que las que venimos analizando.

Conclusiones

Como se aprecia, los tribunales han utilizado distintos instrumen-
tos paralograrla ejecucion de sus sentencias, han delegado la ejecucién
a un tribunal inferior, han creado salas especiales, han previsto inter-
vencion de terceros en el proceso como instrumento de control o de co-
laboracidn, y han generado espacios para el didlogo entre los distintos
actores, pero ello no implica que esas alternativas sean infalibles.

Si a las medidas que adopte el tribunal no se le suma la colabora-
cién e interés de los diversos actores sociales ninguna de ellas podrd
conseguir el restablecimiento del derecho afectado.

Cierto es que existen otros medios previstos por el Cédigo Pro-
cesal para forzar el cumplimiento de la parte contumaz, las astrein-
tes contempladas en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,* con

25. “Vaughn G. vs. Alcalde y Ayuntamiento de Baltimore”. Disponible en https://www.
clearinghouse.net/detail. php?id=10959 [fecha de consulta: 23/12/2019].

26. C. C.y CN, art. 804: “Sanciones conminatorias. Los jueces pueden imponer en be-
neficio del titular del derecho, condenaciones conminatorias de cardcter pecuniario
a quienes no cumplen deberes juridicos impuestos en una resolucién judicial. Las
condenas se deben graduar en proporcidn al caudal econémico de quien debe satis-
facerlas y pueden ser dejadas sin efecto o reajustadas si aquél desiste de su resisten-
cia y justifica total o parcialmente su proceder”. Por su parte, en el ambito local, el C.
Contenc. Adminis. y Trib. de la CABA, art. 30, Anexo A-Ley 189— (Texto consolidado
por Ley N° 5666 CCAyT) dispone que:“Los/las jueces/zas y tribunales pueden imponer
sanciones pecuniarias compulsivas y progresivas tendientes a que las partes cumplan
sus mandatos cuyo importe es a favor del/la titular del derecho afectado por el incum-
plimiento. Pueden aplicarse sanciones conminatorias a terceros, en los casos en que la
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su caricter de condena accesoria, condicional y discrecionalmente
impuesta por el juez, tienden a ser una forma de obligar cuando de
litigios adversariales tipicos se trata, mds en procesos estructurales
siendo que los cumplimientos dependen de la accién interconectada
de diversos operadores no se aprecian como instrumentos idoéneos.

Todo ello pone en evidencia que el litigio estructural aparece fren-
te a falencias institucionales, en tanto los 6rganos competentes no dan
respuestas a problemadticas que culminan con la intervencién de una
judicatura que no solo carece de un marco procesal adecuado para di-
rimir la controversia, sino que no ha sido dotada de instrumentos ma-
teriales para llevar a cabo el cometido que la realidad le asigna.

Poner en cabeza del poder judicial la resolucién de problemati-
cas estructurales, como se visualiza a través del detalle de precedentes,
con un esquema de decisorios disimiles, nos advierte sobre la necesi-
dad de que las autoridades politicas no ignoren las obligaciones a su
cargo ni descarguen en el 6rgano jurisdiccional sus responsabilidades.

ley lo establece. Las condenas se gradiian en proporcién al caudal econémico de quien
deba satisfacerlas y pueden ser dejadas sin efecto, o ser objeto de reajuste, si aquél de-
siste de su resistencia y justifica total o parcialmente su proceder. Cuando el incumpli-
miento del mandato sea imputable a una autoridad administrativa, el tribunal puede
disponer que las sanciones se hagan efectivas en la persona del funcionario respon-
sable del maximo nivel de conduccién del organismo que ha incurrido en incumpli-
miento. En tal caso, ejecutado que sea y s6lo para el caso de comprobada imposibilidad
de pago, pueden satisfacerse a través del sujeto de derecho estatal. En el supuesto de
que la sancién conminatoria sea aplicada a un funcionario estatal, la misma resultard
apelable con efecto suspensivo hasta que el Tribunal de Alzada resuelva el recurso re-
ferente a la imposicién de sanciones dentro de los cinco (5) dias hibiles de recibido el
expediente a estudio”.
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Los procesos colectivos y el fuero
Contencioso Administrativo y Tributario

Carlos Martin Debrabandere”

Introduccidn

Sin lugar a duda el fenémeno complejo de los procesos colectivos
no es una realidad nueva, pero si un desafio que esta mostrandose con
mayor presencia en muchos de los fueros de nuestro pais, por lo que
trasciende al contexto del Contencioso Administrativo y Tributario de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Ello tiene que ver, principalmente, con el aumento de la litigiosi-
dad de una sociedad globalizada que dia a dia conoce mds sus derechos
y vela por ellos.

No obstante, uno de los principales desafios radica en la falta de
un tratamiento legislativo acorde. En efecto, se carece de norma na-
cional y local que dé un marco especifico al inicio, desarrollo y ejecu-
cién de procesos colectivos que, como se adelantd, ponen a prueba al
ingenio, saber y agudeza judicial de quienes deben dar tratamiento a
cuestiones muchas veces de gran complejidad en ausencia de normas
especificas por las que tanto se pregona.

Asi surgen los mas diversos problemas en este tipo de juicios tales
como la representatividad, la existencia de otros procesos similares
que puedan involucrar sentencias contradictorias, supuestos de cosa
juzgada yla misma ejecucién de la sentencia que muchas veces no solo
se torna de dificil cumplimiento sino que persiste a lo largo del tiempo
desvirtuando, de algiin modo, la intervencién judicial y los plazos ra-
zonables de culminacién de un proceso.

* Doctor en Derecho. Secretario General de la Cimara de Apelaciones en lo Contencio-
so Administrativo y Tributario. Secretario General del Tribunal de Superintendencia
del Notariado. Se ha desempefiado como docente de grado y posgrado de diversas uni-
versidades (UBA, UCA, UNSAM, UCSE, UCU, UCES, UB, IUPFA). Disertante, ponente
y autor de numerosas publicaciones.
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Loégicamente, cabe referir en el altimo aspecto a los casos dilemati-
cos, es decir, a aquellos que trascienden la barrera del problema y cuya
complejidad traspasa largamente las caracteristicas de la mayoria de
los casos individuales por lo que, no cabe duda de que el Poder Judicial
se “nutre” del problema. En efecto, sin problemas, sin una transgresién
normativa, sin conflictos, sin diferencias irreconciliables no hay pro-
ceso. En tal marco, los jueces son aquellas personas que se han capa-
citado, formado y cumplido con el proceso de designacidn, por lo cual
se admiten como idéneos para la funcién. Sin embargo, mas alld de
esta formacién inicial de la judicatura, se presenta un desafio adicional
que es el de mantenerse en constante actualizacién y ajustindose a los
tiempos que corren. Asi surgen complejas demandas colectivas relacio-
nadas, entre otras, con las relaciones de consumo, temas ambientales,
derechos sociales, econémicos y politicos que, por cierto, carecen de un
cauce procesal propio. De alli la necesidad de contar con jueces activis-
tas y verdaderos directores del procesoy, a la vez, cercanos a otras cien-
cias, no solo las juridicas y sociales. Baste como ejemplo ilustrativo la
relacién médico-paciente para admitir cémo dicho vinculo ha mutado,
donde los cuestionamientos éticos y morales y los avances biotecnolé-
gicos tienen una actual preponderancia que hace que sea fundamental
la articulacién con comités de bioética, ateneos médicos, asociaciones
cientificas, protocolos de investigacién y, todo ello, sin perder el princi-
pio de autodeterminacién del paciente. Incluso cuestiones de urbanis-
tica, ambiente, entre tantos otros temas algidos y frondosos.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, los procesos colectivos
se inscriben en el marco de los casos mas variados, de alli que el desa-
fio sea doble, por un lado se debera dar tratamiento a procesos colec-
tivos que carecen de regulacion legal y, por otra parte, se instalara un
desafio constante a la judicatura local a tenor de la complejidad que el
caso o su tramite importe.

Afortunadamente, la Cimara de Apelaciones en lo Contencioso Ad-
ministrativo y Tributario desde el afio 2005 ha previsto un tratamiento
para este tipo de procesos. Asi se instaurd un régimen inicial sobre “am-
paros colectivos” que, desde 2016, se ha ampliado al “proceso colectivo”
estableciendo un mecanismo bésico (hasta la sancién de la ley pertinen-
te) para el inicio y cauce de juicios colectivos que requieran un trata-
miento uniforme que evite los dispendios jurisdiccionales, asegure la tan
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ansiada seguridad juridica y unifique su anotacién en un tnico Registro
de Procesos Colectivos que tiende a evitar la existencia de juicios con ob-
jetos procesales similares y que pudiesen habilitar soluciones dispares.

Debido a lo expuesto, este trabajo tiene como norte identificar el
actual tratamiento de este tipo de procesos en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y, en particular, en el fuero Contencioso Administrativo
y Tributario con alguna reflexién acerca del desafio procesal y de fon-
do delajudicatura local.

El reconocimiento de los derechos de
incidencia colectiva

Como se expuso, actualmente no se cuenta con leyes que regulen
al proceso colectivo. Por ende, se ha postulado la necesidad de un tra-
tamiento correcto y equitativo de la problematica; la necesidad de un
acceso igualitario al servicio de justicia; apuntar a la generacién de la
seguridad juridica; al planteo de un encuadre juridico correcto entre
tantas otras razones que permitan una solucién justa, la reduccién de
costos, la promocién innecesarias de pleitos, logrando una concentra-
cién de objetos litigiosos evitando fallos contradictorios, el dispendio
jurisdiccional, los gastos innecesarios, etcétera.

No obstante, la reforma constitucional del afio 1994 ha instaurado
el reconocimiento de los derechos de incidencia colectiva, mediante el
texto previsto en su articulo 43 que establece:

Toda persona puede interponer accién expedita y rapida de ampa-
ro, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo
acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma
actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad
oilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Cons-
titucion, un tratado o unaley. En el caso, el juez podrd declarar la incons-
titucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.

Podran interponer esta accidn contra cualquier forma de discri-
minacién y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a
la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos
de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo
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y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a
laley, la que determinarad los requisitos y formas de su organizacién.

Toda persona podra interponer esta accién para tomar conocimiento de
los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o ban-
cos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en
caso de falsedad o discriminacién, para exigir la supresion, rectificacién,
confidencialidad o actualizacién de aquéllos. No podrd afectarse el secreto
de las fuentes de informacién periodistica.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fue-
ra la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o
condiciones de detencién, o en el de desaparicién forzada de personas,
la accién de hibeas corpus podrd ser interpuesta por el afectado o por
cualquiera en su favor y el juez resolvera de inmediato, aun durante la
vigencia del estado de sitio.

Esta norma tiene su correlato, principalmente, en los articulos 41
y 42, que regulan en cuanto a medioambiente y las relaciones de consu-
mo, aunque no debe desconocerse el contenido integro del Capitulo 2
sobre “Nuevos Derechos y Garantias”.

Asimismo, cabe concordar con Gordillo cuando refiere que el tex-
to del articulo 43 no debe limitarse a las enunciaciones previas de la
primera parte del segundo parrafo cuando se menciona el derecho a
la no discriminacién, el ambiente, la competencia, el usuario o con-
sumidor. Pues, se incluye en la parte final los derechos de incidencia
colectiva en general y de alli lo trascendente de la norma, puesto que
incluye no solo los derechos involucrados de los articulos 36 a 42 de
la CN sino también los incorporados en los Tratados Internacionales
(art. 75, inc. 22). De ahi que el distinguido autor sostenga la posicion,
que comparto, en cuanto a que el Capitulo 2 de la Constitucién Nacio-
nal en torno a los nuevos derechos y garantias se refiere a derechos de
incidencia colectiva, tanto en su faz sustantiva como procesal. De ahi
que su natural corolario procesal se encuentre en el referido articulo 43
y en consecuencia, admitir tal tipo de derechos sustantivos importa
reconocer también legitimacién judicial para su defensa y ejercicio.!

1. Gordillo, Agustin; Flax, Gregorio; Loianno, Adelina; Gordo, Guillermo; Lépez Alfon-
sin, Marcelo; Ferreira, Marcelo; Tambussi, Carlos y Rondanini, Alejandro, “Derechos
de incidencia colectiva”, en Derechos Humanos, Buenos Aires, Fundacién de Derecho
Administrativo, 2007, pp. VI5 y ss.
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Por su parte, nuestro Maximo Tribunal ha sefialado en el emble-
matico caso “Halabi”, que la regla general en materia de legitimacién
es que los derechos sobre bienes juridicos individuales son ejercidos
por su titular. Sin embargo, los derechos de incidencia colectiva que
tienen por objeto bienes colectivos (art. 43 CN) son ejercidos por el De-
fensor del Pueblo de la Nacidn, las asociaciones que concentran el in-
terés colectivo y el mismo afectado. De alli que la Corte puntualice que
la peticién debe tener por finalidad la tutela de un bien colectivo, lo
que ocurre cuando este pertenece a toda la comunidad, siendo indivi-
sible y no admitiendo exclusién alguna. Por esta razén solo se concede
una legitimacién extraordinaria para reforzar su proteccién, pero en
ningan caso existe un derecho de apropiacién individual sobre el bien
ya que no se hallan en juego derechos subjetivos.

Cabe destacar que el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
ha previsto en su articulo 14 que “En este C6digo se reconocen: a) de-
rechos individuales; b) derechos de incidencia colectiva. La ley no am-
para el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda
afectar al ambiente y alos derechos de incidencia colectiva en general”.

Lorenzetti y Garrido Cordobera han sostenido que, en el derecho
individual, el interés también es individual, asi como su legitimacién,
mientras que cada interés es diverso de otro. Por tanto, cada afectado
es titular de su propia accién y obtendra sentencia en un proceso bila-
teral. En los derechos de incidencia colectiva el bien afectado es colec-
tivo, el titular del interés es el grupo (no un individuo) y podria existir
una legitimacién difusa en cabeza de uno de los sujetos que integran el
grupo (interés difuso), de una asociacién que tiene representatividad
en el tema (interés colectivo) o del Estado (interés ptblico).>

Cabe puntualizar que en la Constitucién de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, en concordancia con el mentado articulo 43, se erige
el articulo 14 donde se establece que

Toda persona puede ejercer accién expedita, rapida y gratuita de ampa-
ro, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo

2. Lorenzetti, Ricardo, Cédigo Civily Comercial de la Nacion, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
T. 1, pp. 73-74 y Garrido Cordobera, Lidia, “Los derechos individuales y de incidencia
colectiva en el Cédigo Civil y Comercial (Art. 14)”, p. 3. Disponible en: http://www.aca-
derc.org.ar/los-derechos-individuales-y-de-incidencia-colectiva-en-el-codigo-civil-y-
comercial-art.-14 [fecha de consulta: 09/10/2019].
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acto u omisién de autoridades ptiblicas o de particulares que en forma
actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrarie-
dad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por la
Constitucién Nacional, los tratados internacionales, las leyes de la Na-
cién, la presente Constitucidn, las leyes dictadas en su consecuencia y
los tratados interjurisdiccionales en los que la Ciudad sea parte.

Estan legitimados para interponerla cualquier habitante y las personas ju-
ridicas defensoras de derechos o intereses colectivos, cuando la accién se
ejerza contra alguna forma de discriminacidn, o en los casos en que se vean
afectados derechos o intereses colectivos, como la proteccién del ambiente,
del trabajo y la seguridad social, del patrimonio cultural e histérico de la
Ciudad, de la competencia, del usuario o del consumidor.

Elagotamiento de la via administrativa no es requisito para su procedencia.
El procedimiento estd desprovisto de formalidades procesales que afec-
ten su operatividad. Todos los plazos son breves y perentorios. Salvo te-
meridad o malicia, el accionante esta exento de costas.

Los jueces pueden declarar de oficio la inconstitucionalidad de la norma
en que se funda el acto u omisién lesiva.

Asimismo, cabe la mencién de las acciones colectivas en materia

de salud (art. 20 CCABA) y las atribuciones de la Defensoria del Pueblo
(art. 137 CCABA).

El proceso colectivo

De conformidad con lo establecido por los integrantes de la Ca-

mara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario,

Se entiende por proceso colectivo todo aquel en que se debatan derechos
o intereses colectivos, aquellos en los que la legitimacién activa se funde
en lo dispuesto en el articulo 14, segundo parrafo de la Constitucién de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, asi como los que tengan por objeto
bienes colectivos y los que promuevan la tutela de intereses individuales
homogéneos, cualquiera que fuese la via procesal escogida.?

Como se adelantd, la idea tradicional del juicio o proceso ha cambia-

do con el tiempo. De algiin modo se ha traspasado la linea del caso indivi-
dual o interés particular mutando en otro mas complejo, supraindividual

3. Anexo I, Acuerdo Plenario N° 04/2016, CCAyT CABA.
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o plurilateral y que abarca a una diversidad de personas (que pueden o
no ser parte del proceso). En este tltimo caso se habla de proceso colec-
tivo vinculado a bienes colectivos o a bienes individuales homogéneos.

En palabras de Lorenzetti, el proceso colectivo es aquel que “tie-
ne pluralidad de sujetos en el polo activo o pasivo con una pretension
referida al aspecto comin de intereses individuales homogéneos o
bienes colectivos y una sentencia que tiene efectos expansivos que ex-
ceden a las partes”.*

También se ha dicho que una accién colectiva es la accién pro-
movida por un representante (legitimacién colectiva), para proteger
el derecho que pertenece a un grupo de personas (objeto del litigio), y
cuya sentencia obligara al grupo como un todo admitiendo los efectos
dela cosajuzgada.’

Los plenarios de la Cdmara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo y Tributario

Primigeniamente el Acuerdo plenario N° 05/2005, del 30/11/05
estableci6 la creacién del Registro de Amparos Colectivos del Fuero
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Asi en su Anexo [ se dispuso:

Art. 1. Créase en el ambito de la Secretaria General de la Cimara el Re-
gistro de Amparos Colectivos, donde se asentardn los datos que en la
oportunidad prevista por el art. 3 comunicardn lo sefiores magistrados.
Art. 2. Se entiende por amparo colectivo todo aquel en que se debatan
derechos o intereses colectivos, como asi también el dirigido contra ac-
tos u omisiones susceptibles de afectar el derecho de varias personas, o
bien cuando la legitimacién activa se funde en lo dispuesto por el art. 14,
segundo parrafo, de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires.

Art. 3. Dentro de las 24 horas de recibido un amparo colectivo, el ma-
gistrado comunicard a la Secretarfa General de la Cimara los datos
del expediente (nombre de las partes y sus letrados, y fecha y hora de

4. Lorenzetti, Ricardo, Justicia Colectiva, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2010, p. 75.

5. Guidi, Antonio, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e indi-
viduales en Brasil. Un modelo para paises de derecho civil, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2004, p. 31.
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asignacidn) y el objeto de la pretensién a fin de ser incorporados al Re-
gistro. Si del Registro resultara que en otro tribunal se encuentra radica-
do con anterioridad un proceso donde se debatan cuestiones analogas,
la Secretaria General lo hara saber sin demoras al magistrado oficiante,
a los fines que correspondan.

Art. 4. Las constancias del Registro de Amparos Colectivos son publicas.

Con el transcurso de los afios y la practica, las diferentes vicisi-
tudes, la misma experiencia de la Corte Suprema de Justicia en ca-
sos como “Halabi” y “Padec”, como lo aprobado por sus Acordadas
N° 32/2014 y N° 12/2016 (sobre la que mds adelante se ahondard), aun
cuando el sistema implementado habia merecido elogios,® se dio lugar
ala primera reforma de la Cimara de Apelaciones a través del Acuerdo
plenario N° 04/2016 que pretendi6 brindar una mayor funcionalidad al
mentado Anexo [ antes transcripto. Asi se decidié en un nuevo anexo:

1.

Reformular el articulo 1, modificando la referencia a los “amparos
colectivos” por la de “procesos colectivos”.

Reformular el articulo 2, en los siguientes términos: “Se entiende por
proceso colectivo todo aquel en que se debatan derechos o intereses
colectivos, aquellos en los que la legitimacién activa se funde en lo
dispuesto en el art. 14, segundo parrafo, de la Constitucién de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, asi como los que tengan por objeto
bienes colectivos y los que promuevan la tutela de intereses indivi-
duales homogéneos, cualquiera que fuese la via procesal escogida”.
Reformular el articulo 3, que quedard redactado del siguiente modo:
“Para el sorteo de un proceso colectivo, el letrado presentante de-
berd denunciar a la Secretaria General del fuero dicha circunstan-
cia en el formulario de inicio e identificar de manera clara el objeto
de la pretensién, informando de modo preciso el bien colectivo del
que se trata o, en caso de intereses individuales, la causa fictica o
normativa homogénea y del elemento colectivo que sustenta el re-
clamo. Asimismo, debera agregar una copia de la demanda, la que
serd digitalizada y reservada en la Secretaria General mientras que
el formato papel serd archivado en el Registro de Procesos Colecti-
vos. La Secretaria General procederd ala anotacién y publicacién del
denunciado proceso colectivo y en ella se dejara expresa constancia

6. Ammirato, Aurelio, “Hacia la construccién de los procesos colectivos” en Scheibler,
Guillermo (coord.), Cuestiones de Derecho Urbano, Buenos Aires, ADA, Libreria Editora
Platense, 2017, pp. 103/104.
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de la fecha y hora de inicio, nimero de causa y Juzgado y Secretaria

sorteados. La difusién se hard a través del sitio web del Consejo de la

Magistratura instrumentado a tal fin.
Asimismo, si del Registro resulta que en otro tribunal se encuentra ra-
dicado con anterioridad un proceso donde se debatan cuestiones analo-
gas, la Secretaria General lo hard saber al titular del Juzgado que resulte
desinsaculado cuando remita el expediente.
Recibida la causa por el tribunal de radicacidn, el/la magistrado/a —con-
forme los plazos legales aplicables y mas alld de lo que resulte pertinente
en torno a la admisibilidad de la causa- definird si efectivamente se trata
de un proceso colectivo, debiendo informar a la Secretaria General al dia
siguiente de su resolucién aquellos supuestos en los que su decisién im-
porte apartarse de lo denunciado por el letrado presentante o eventuales
rectificaciones que correspondan.
Para aquellos casos donde se omita denunciar el caricter colectivo de un
proceso por parte del letrado de la parte actora y que asi sea considera-
do por el/la magistrado/a actuante, debera este tGltimo poner en conoci-
miento a la Secretaria General dicha circunstancia dentro del plazo de
un (1) dia de adoptada esa decisién con el fin de que se proceda a la ano-
tacién en el Registroy a dar la publicidad pertinente. Debera, asimismo,
acompanfarse fotocopia de la demanda para archivar con las constancias
del Registro de Procesos Colectivos.
A tenor de la eventual sensibilidad de la informacién involucrada como
también la existencia de medidas cautelares, solo el/la juez intervinien-
te podra disponer la difusién total o parcial de la demanda, lo que hard
saber a la Secretaria General a fin de que se ingrese al portal web del
Consejo de la Magistratura junto con la anotacién existente y con el fin
de brindar mayores precisiones sobre el proceso colectivo iniciado.
Una vez firmes, las sentencias definitivas, debera remitirse una copia a
la Secretaria General con la finalidad de que sean publicadas en el portal
de internet del Consejo de la Magistratura y sean agregadas junto a la
registracion del expediente respectivo.

En primer término, como surge del texto transcripto, existe una
oportuna modificaciéon de la registracion del “amparo colectivo” al
“proceso colectivo”. Consiste en un acierto toda vez que, si bien la figu-
ra del amparo fue y seguira siendo la via procesal mas elegida, no cabe
dejar de lado otras, puesto que implicaria mantener al margen un im-
portante universo de acciones (p. ej. la accién meramente declarativa).
En razoén de ello, se ha ajustado la definicién prevista en el articulo 2.
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Finalmente, en el articulo 3 se establece el marco procedimental
para la registracion y actuacion en la instancia jurisdiccional. Se parte
con la misma presentacién y la labor que queda en cabeza de la Secre-
taria General de la Cimara. Con el sorteo de la demanda se requiere
de la pertinente anotacidn en el Registro de Procesos Colectivos. Ello
involucra identificar datos elementales como los de las partes involu-
cradas, el objeto de la pretension donde se describirdn las circunstan-
cias del caso, la normativa cuestionada, etcétera. Asimismo, se dejara
constancia del Juzgado y Secretaria que resultaren sorteados, fecha y
hora de inicio, asi como el nimero de la causa.

Este procedimiento conlleva guardar una copia de la demanda y
que los datos anotados en el Registro sean volcados, a suvez, en el sitio
web del Consejo de la Magistratura.

La anotacién primigenia no deja de ser una anotacién provisional
puesto que quien decidird su permanencia en el Registro o su baja serd
el juez interviniente como director del proceso dentro de las 24 horas
de adoptada la decision.

A partir del sorteo y su anotacién como colectivo, se requiere que
la Secretaria General, previa remisién al Juzgado y Secretaria desin-
saculados, indague en el Registro de Procesos Colectivos con la finali-
dad de poder advertir si existen otros casos similares o andlogos. Para
el caso de que la requisa fuera positiva, se hard saber la existencia de
una o mas causas previas que fueron registradas y ante qué Juzgado y
Secretaria tramitan. De igual modo, si de la busqueda no se encontra-
se coincidencia alguna también requerird de un informe en el que un
funcionario plasme dicha circunstancia para poner en conocimiento
al magistrado del Juzgado sorteado.

También el nuevo anexo del Acuerdo plenario admite el supuesto
en que la causa sea presentada, sorteada y remitida al Juzgado y Secre-
taria desinsaculados pero como un proceso individual. En tal caso, el
juez siempre tendrd la oportunidad de admitirlo como colectivo por
lo que con la decisién debera remitir un oficio a la Secretaria General
con copia de la demanda. Con dicho anoticiamiento, en la Secretaria
General se tomard nota de los datos preponderantes a los efectos de la
anotacién (Juzgado, Secretaria, nimero de expediente, partes, objeto
procesal, etc.), indagara el Registro y hara saber la existencia o no de
constancias andlogas. Con la mayor premura contestara dicho oficio
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haciendo saber al juez interviniente de su inclusion en el Registro y
sobre la existencia o ausencia de otros procesos analogos con el fin de
que el magistrado pueda continuar con el tramite.

Légicamente que si de la constancia de causas previas el magis-
trado decide su remision parala tramitacién en el Juzgado sorteado en
primer término deberd también dejarse constancia (ademas del siste-
ma informdtico) en el Registro de Procesos Colectivos para mantener
actualizada dicha base de datos.

En todos los casos siempre la Secretaria General debera dar publi-
cidad a través de la pagina web del Consejo de la Magistratura (www.
jusbaires.gov.ar). De esta manera se asegura el acceso a la informacién
de caracter publico. Para ello bastard acceder a la direccién web y desde
el mend principal mediante la opcién “Jurisdiccién” y “Fuero CAyT” ha-
bilitard la eleccién del “Registro de Procesos Colectivos”. En dicha pagi-
na podra accederse ademds al Reglamento de Procesos Colectivos y los
datos de contacto de la Secretaria General de la Caimara de Apelaciones.

En suma, existe en la actualidad un tratamiento o regulacién que
desde la referida Camara de Apelaciones se le ha brindado a la cues-
tién. Este Reglamento fruto de los acuerdos plenarios sefialados cons-
tituye una importante herramienta pero que, como en otros fueros, se
encuentran a la espera de una ley que defina el cauce definitivo. Sin
embargo, hasta que ello acontezca los jueces no pueden mantenerse
ajenos a esta realidad y deben velar por el mas eficiente progreso de
este tipo de acciones colectivas.

Paralelismo con el tratamiento de la CSIN

Definitivamente la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha re-
sultado pionera ante la falta de normas que regulen al proceso colecti-
vo. Fue a partir de la Acordada N°32/2014 que en su articulo 1 dispuso:

Crear el Registro Pablico de Procesos Colectivos radicados ante los tri-
bunales del Poder Judicial de la Nacién, que funcionard con caracter pi-
blico, gratuito y de acceso libre, en el dmbito de la Secretaria General y
de Gestién de esta Corte.

Asi mediante su anexo dispuso del Reglamento el que establece
en su articulo 1 que “En el Registro se inscribirdn ordenadamente
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todos los procesos colectivos, tanto los que tengan por objeto bienes
colectivos como los que promueven la tutela de intereses individua-
les homogéneos...”.

Asimismo, se dispuso que cualquier tipo de proceso colectivo
corresponde su anotacién tales como juicios ordinarios, amparos,
habeas corpus, hibeas data u otros (art. 2).

La comunicacién queda en cabeza del magistrado actuante que,
por via electrénica deberd poner en conocimiento los datos preponde-
rantes tales como: nombres de las partes, letrados, domicilios, identifi-
cacién de la clase involucrada, objeto de la pretensién, la intervencién
del Ministerio Pablico Fiscal (arts. 3y 4).

A partir de dicha informacién es que la autoridad responsable de
la Corte Suprema efectuard la anotacién o hara saber al juez de alguna
observaciony lo registrard provisionalmente. También se hard saber la
existencia de otras causas analogas (art. 5).

Finalmente, también se podra acceder de manera libre y gratuita
mediante la pagina web del Tribunal (art. 7).

Posteriormente, el 5 de abril de 2016 el maximo Tribunal avanzé
sobre la Acordada N° 12/2016. En esta oportunidad la Corte aprobé el
Reglamento de Actuacién en Procesos Colectivos.

Su fundamento radicé en varias cuestiones como el cumplimien-
to dispar de la obligacién de informar por parte de los tribunales, la
falta de cambios de radicacién en causas similares, asi como consul-
tas, sugerencias y aportes que fueran efectuados.

Por otra parte, se invitd a los Superiores Tribunales de las Provin-
ciasy de la Ciudad de Buenos Aires a celebrar convenios con la finalidad
de compartir la informacién almacenada y facilitar el acceso reciproco.

Asimismo, la Corte dejé en claro que la aprobacion del reglamento
y su aplicacién regiran hasta que el Poder Legislativo sancione una ley
que regule los procesos colectivos.

En este nuevo Reglamento, se puntualizé acerca de: Vigencia y
ambito de aplicacién (art. 1); Requisitos de la demanda (art. 2); Subsa-
nacion de omisiones y consulta al Registro (art. 3); Requerimiento de
remision al juez que previno (art. 4); Cardcter de irrecurrible del tipo
procesal colectivo (art. 5); La registracién e imposibilidad de una nue-
va anotacion en supuesto de semejanza con su consecuente remision
al tribunal primigenio (arts. 6 y 7); Prosecucién del tramite por el juez
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de la causa asi como la remision de las resoluciones adoptadas que re-
sulten relevantes (arts. 8, 9y 10); Deberes de los jueces, procedimientos
especiales y comunicaciones (arts. 11, 12 y 13).

El Registro de Procesos Colectivos local

Es indudable que el crecimiento de reclamos colectivos se ha in-
crementado en los dltimos afios. Sin embargo, tengo la conviccién de
que la modificacién reglamentaria en 2016 ha sido un aspecto funda-
mental en materia de registracion respecto de los mas diversos objetos
tales como: salud, tarifas, tutela sindical, educacién, clausuras, cues-
tiones edilicias u obras, patrimonio histérico y cultural, licitaciones,
cuestiones ambientales, consumidor, urbanizacién, empleo, acceso a
la informacién, transporte y movilidad, habitacional.

A modo ilustrativo cabe puntualizar que entre 2010y 2015 se cuenta
con un promedio de aproximadamente 40 anotaciones anuales con la
salvedad de 2013 (que muestra un incremento del 50%). Desde 2016 el
ingreso promedio se ve aumentado registrandose 61 causas; 68 en 2017;
96 en 2018; y en el primer semestre de 2019 se superan las 40 anotaciones.

De los tltimos dos afios predominan procesos colectivos vincu-
lados a “obras” (p. ej., suspensiones, permisos, etc.) y “educacion”. Le
siguen, en menor medida, la tematica consumeril y habitacional. En el
afio 2017, el objeto “educacién” involucra aproximadamente un 22% de
los casos registrados. Dicho porcentaje se reduce a la mitad en el 2018.
En el caso de litigios vinculados a “obras edilicias” tanto en 2017 como
en 2018 representan aproximadamente un 13%.

No obstante ello, como se adelantaba, se evidencia un importante
crecimiento de las anotaciones en el Registro desde las modificaciones
introducidas a través del plenario de 2016. Basta con remitirse a los
numeros de los tltimos dos afos para apreciar un importante incre-
mento con relacién a los anteriores. Incluso, de mantenerse la tenden-
cia del primer semestre de 2019, se involucrard una cifra similar a la
mayor registracion histérica (2018).

Por otra parte, y como ya se dijo, en materia de anotaciones, no
es menor la ampliacion del tipo de proceso involucrado, es decir, del
“amparo” colectivo al “proceso” colectivo, pues de esta manera se

92



LOS PROCESOS COLECTIVOS Y EL FUERO CAYT

involucra un universo mayor de casos. Cabe apuntar que, del total
de los dos afios analizados (2017-2018), se arriba aproximadamente a
un 10% de registraciones que, por cierto, hasta la reforma plenaria se
mantenia ajeno al Registro.

Desafios dilematicos y colectivos de la judicatura local

Aun cuando laidea de este trabajo se vincule al fuero Contencioso
Administrativo y Tributario de la CABA, lo cierto es que los desafios
trasuntan los casos especificos, por lo que la problematica factible-
mente resulte comun a todas las jurisdicciones.

Empero, cabe coincidir con lo expuesto por De la Riva acerca
de que los procesos colectivos ubican al juez en un terreno distinto de
aquel que le resulta habitual entre dos 0 mas partes contendientes. Asi
los procesos colectivos pueden, por momentos, someter a decision ju-
dicial situaciones conflictivas mas bien propias del legislador o de la
autoridad administrativa por lo que el marco judicial no se demuestre
en muchas ocasiones como el mas propicio.”

De ahi que los jueces, a criterio de este autor, tengan este doble
desafio ya sefialado, por un lado lidiar con temas (objetos procesales
que involucran intereses o bienes colectivos) que carecen de una re-
gulacién y cauce procesal especificos. Y, en segundo término, bregar
con situaciones complejas, muchas veces dilematicas, que pueden in-
volucrar aspectos de competencia, representatividad, cosa juzgada, y
la misma dificultad de la decisién en siy su ejecucion.

Sobre el primer punto se ha referido previamente sobre la impor-
tanciay necesidad de contar con una regulacién propia y acorde a este
tipo de procesos, ya que muchas veces el quehacer judicial debe nutrir-
se de herramientas propias de otros poderes (p. ej. conformacién de
reglamentos) con el fin de brindar un tratamiento al menos razonable
y uniforme para no transformar su arbitrio en arbitrariedad y con el
firme objetivo de brindar soluciones que garanticen la seguridad juri-
dica que se vislumbra en la consecucién de un obrar constante pero,
principalmente, coherente.

7. De la Riva, Ignacio, “Procesos Colectivos”, en Cassagne, Juan Carlos (dir.), Cuestiones
del Contencioso Administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis-Abeledo Perrot, 2007, pp. 162-163.
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Por lo tanto, a partir del Reglamento de Procesos Colectivos los jue-
ces cuentan con un primer paso de indole reglamentario que, en la medi-
da en que se cumpla, permitird encauzar las acciones que se presenten.

Sin embargo, estas primeras pautas no brindan todas las solucio-
nes que los magistrados necesitan frente a la problematica procesal y
de fondo. Por lo que aqui se vuelve a puntualizar en el ingenio, saber,
agudezay prudencia judicial.

En materia procesal se recurrird a un insuficiente cédigo de pro-
cedimientos, se analizard el tipo de accién promovida (mayormente
el amparo) y su representatividad, los canales de difusién, se cons-
tituird el juez mas que nunca en director del proceso recurriendo al
conocido activismo judicial y ademas se vislumbran audiencias con-
ciliatorias en la bisqueda de soluciones concretas.® Un analisis aparte
merecerd, en su caso, la ejecucién de la sentencia.

En materia de fondo, en muchas ocasiones requerird de las ciencias.
Aqui me detengo con alguna breve reflexion, pues si bien en la mayoria
de los textos juridicos se apunta al dilema procesal, lo que es absoluta-
mente cierto, no tantos reparan en las cuestiones de fondo y prueba que
también constituyen un aspecto importante en muchos procesos colecti-
vos. Es cierto que suele apreciarse la prueba documental, la informativa,
los testigos y el reconocimiento judicial para la solucién de muchos casos
(art. 9, Ley N° 2145), sin embargo, me interesa detenerme en aquellos li-
tigios que involucran el saber cientifico. Y ello, claro estd, sin soslayar el
estrecho marco que en el juicio de amparo la referida Ley N° 2145 otorga
y que, por otra parte, existen otros cauces procesales posibles.

En este sentido, la Dra. Schafrik también ha puntualizado en
el rol del juez como “director del proceso”, indicando la necesidad
de la busqueda de soluciones justas y razonables a través de canales
procesales creativos y describiendo también cémo el fuero local ha
demostrado la necesidad de recurrir a medios de prueba atipicos en
la busqueda de justicia.’

8. Ver un interesante andlisis: Donzelli, Belén, “Los recursos del juez frente a los pro-
cesos colectivos y estructurales”, en Ab-Revista de Abogacia, N° 1, Afio 1, mayo de 2017.
9. Schafrik de Nufiez, Fabiana, “Una mirada procesal de los denominados derechos
econdmicos, sociales y culturales”, en Implementacién de sentencias judiciales colectivas.
Derechos econdmicos, sociales y culturales. Desafios y perspectivas en el fuero contencioso, ad-
ministrativo y tributario de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, Eudeba, 2013, p. 121.
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Pensemos que frente a casos dilematicos, los jueces deberan fallar
en cuestiones de patrimonio cultural, medioambiente, sustentabili-
dad en consumo, decisiones médicas que involucren la bioética, entre
tantos otros temas. Y la pregunta que puede formularse es: ;Con qué
herramientas cuentan?

En la curricula de la facultad no se halla la materia “patrimonio
cultural” (quizas la vemos indirectamente), en arquitectura, o en la
misma bioética que ha tomado auge en los tltimos afios y forma par-
te mayormente de estudios de posgrado. Por lo que la realidad actual
demuestra que los jueces deben abarcar muchos mas temas que afos
atras, estar en contacto con mas ciencias y evaluar la proyeccion de
su decisién mas alld del “caso particular tradicional” al involucrar un
conjunto determinado o indeterminado de destinatarios.

Todo ello conlleva la obligacién de los magistrados a formarse
mas y contar con el apoyo auxiliar especializado, particularmente el
que pueden aportar los peritos.

Y aqui nace una nueva situacién, cuin formados estan los peritos
desde la “especialidad”. Pues, si el juez se apoya en el saber de un especia-
lista, nada peor que el caso del experto inexperto, claro, siempre desde la
Optica del caso complejo, que es la idea de esta reflexion. Desde luego que
las conclusiones del especialista no podrian admitirse como una verdad
revelada, mas bien deberan someterse a la sana critica del juez que, para
ello, necesita de todos los elementos para efectuar un correcto andlisis.

Este aspecto conduce a un nuevo desafio de la Corte, Superiores
Tribunales, Cimaras de Apelaciones y el Consejo de la Magistratura
local, en cuanto a la rigidez y prudencia en la seleccién de expertos en
la bisqueda de la solvencia, probidad y, en definitiva, excelencia. Y,
con ello, la necesidad de establecer especialidades muy especificas que
resulten de utilidad para casos dilematicos.

Ahora bien, mds alld de contar con buenos peritos, muchas veces
la complejidad de los casos lleva a la busqueda de opiniones més califi-
cadas, aun a tenor de la especialidad.

Pensemos en lo siguiente: frente a una pregunta juridica senci-
lla ningtin abogado dudaria en recurrir a un manual o texto genérico,
pues lo elemental de la pregunta habilita un texto que no tenga gran
profundidad tedrica. Ahora bien, frente al interrogante complejo se-
guramente recurriremos a un tratado completo, un cédigo comenta-
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do, una importante obra doctrinaria que pueda analizar las diversas
variantes y nos orienten en una respuesta o solucion.

Bajo este razonamiento, en materia de solucién de casos colectivos
dilemdticos, parece una buena costumbre vincularse con las ciencias que
puedan estar comprometidas a través de academias, cuerpos de peritos,
institutos cientificos pablicos o privados de intachable trayectoria que
puedan brindar herramientas a los jueces en la busqueda de soluciones
frente a problemas complejos que forman parte de muchos reclamos co-
lectivos. Parte de estas herramientas podrian incluso instrumentarse a
través de convenios de cooperacién o la creacién de cuerpos especiales,
aunque dependientes del Poder Judicial. En definitiva, un importante
desafio que debe ser planteado y analizado con profundidad.

Corolario

La ausencia legislativa constituye un importante obstaculo para la
judicatura que requiere recurrir a reglamentaciones que den un trata-
miento correcto y uniforme de los casos colectivos que trascienden la
optica del conflicto individual. Por lo tanto, constituye una labor prio-
ritaria del Poder Legislativo velar por una pronta normativa especifica.

Por lo pronto, es una obligacién de los jueces, partes y abogados
actuar con la prudencia y diligencia con el fin de brindar soluciones a
los casos complejos que se presentan.

A partir del actual Reglamento del Registro de Procesos Colectivos
(reforma de 2016) se ha demostrado el incremento de las registracio-
nes y permite contar con mayores alternativas para unificar el proce-
dimiento y brindar un tratamiento acorde hasta tanto se sancione la
correspondiente ley. Sin embargo, es indudable el desafio al que se
enfrenta lajudicaturalocal en el marco de litigios colectivos complejos
no solo desde la dptica procesal sino también la de la solucién de fondo
y, con ello, la posterior ejecucién de la sentencia.
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Audiencias publicas: legitimaciadn,
representacion adecuada y caso

Pedro Galmarini*

Planteo del tema

El objeto del trabajo se circunscribe a analizar la posibilidad de
cuestionar —en sede judicial- actos de gobierno (entiéndase leyes o
disposiciones del Ejecutivo, en sus distintas formas) cuando los po-
tenciales litigantes asumen que se ha omitido la convocatoria a una
audiencia publica, no obstante, la evidencia de que lo que se decide
anivel normativo no afecta un derecho de quienes se presentan ante
el Poder Judicial.

Lo que interesa dilucidar encuentra su punto de mayor comple-
jidad en determinar si la habilitaciéon legal que tienen las personas
para participar en audiencias publicas se extiende a la aptitud para
demandar tanto el cumplimiento de la actividad omitida (la convo-
catoria y desarrollo de aquella —acto antecedente-) como la declara-
cién de ilegitimidad de las conductas que se llevan a cabo a partir de
la entrada en vigor de la normativa de que se trate —acto consecuen-
te—, siempre que la produccién del acto antecedente fuera condicién
para la validez del acto consecuente.

En suma, si el impedimento del ejercicio material de esta mani-
festacion de democracia participativa otorga derecho a cuestionar la
actividad del gobierno o de terceros a partir de la omisién del Estado
(Poder Ejecutivo o Legislativo segiin el caso) en la convocatoria a au-
diencia publica ante un supuesto que lo exige.

* Abogado (UBA). Especialista en Derecho de Dafios. Secretario letrado Sala II, Cim.
Cont. Adm. y Trib. CABA. Ejercié la docencia desempefidndose en las materias Obliga-
ciones Civiles y Comerciales, Constitucional y Administrativo, Derecho de Consumoy
Defensa de la Competencia, entre otros cursos dictados. Autor de numerosas publica-
ciones (articulos doctrina, notas a fallos y obras colectivas).
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Objeto de audiencias publicas

La audiencia ptblica, més alld de las distintas opiniones que pue-
den considerarse a partir de las perspectivas desde las que se justifica
su existencia, puede definirse como:

... el procedimiento que permite exponer, intercambiar y refutar opi-
niones técnicas y, como consecuencia, ratificar las percepciones ini-
ciales de sus participes o bien modificarlas como consecuencia del
debate. Es el mecanismo apto no solo para salir de la ignorancia sino
también para construir alternativas que permitan formular una sinte-
sis que dé cabida a la mayor cantidad posible de opiniones diferentes,
pero no contradictorias.!

Es una figura que —por su naturaleza, concepcién y repercusion—
contiene miultiples facetas, impone condiciones y ofrece una rica
variedad de matices.

Faz: democracia participativa

La audiencia puablica propicia un mecanismo de deliberacién
abierto y amplio, aunque técnico, que permite escuchar toda voz con
voluntad de aportar argumentos idéneos en relacién con la decisién
final y formal que se adopte sobre el asunto que motivé la convocato-
ria a dicha audiencia.

La idea es que se trabe una dindmica de actuacién reciproca entre
quienes estan legalmente facultados para asumir la decisién prece-
dentemente indicada y los administrados (interesados y/o potencial-
mente afectados por lo que, de modo mediato, resulte de tal acto).

El debate habria de concentrarse en las razones que fomentan la
politica de Estado que pretende ordenarse a través de la forma (ley o
reglamento) que, al cabo, albergara el contenido organicoy con fuerza
legal de la voluntad estatal.

1. CS)N, Fallos: 339:1077, “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la So-
lidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”, 18/08/2016,
del voto del ministro Rosatti.
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Faz: formacion de la voluntad estatal

Esta faceta conecta simultineamente y sin solucién de continui-
dad con la descripta en el punto anterior. La formacién de la voluntad
estatal, ante supuestos en los que el acto preliminar resulta obliga-
torio, es precedida justamente de un procedimiento que habilita la
posibilidad de escuchar a aquellos que pretendan verter su opinién
en los términos indicados, aun no siendo vinculante lo que postulen
en el marco de dicho acto.

Se trata de un relativamente novel paradigma del proceso de
asuncion de decisiones estatales; incide directamente en la construc-
cién de politica publica y, por tanto, en la atencién de las necesidades
basicas de la sociedad mediante el mejoramiento constante y perma-
nente de los servicios regulares que el Estado estd obligado a brindar.
Encuentra su génesis en la necesidad de dejar de lado el vetusto fun-
cionamiento del Estado, operado mediante decisiones inconsultas en
materia de derechos fundamentales.

Tal concepcidn reposa sobre la idea impuesta y desvirtuada de que,
una vez ejercido el derecho al sufragio, quienes han recibido el mandato
para tomar decisiones legislativas o ejecutivas por parte de los ciudada-
nos habilitados a votar, pueden ordenar la vida de la sociedad a su anto-
jo, 0, peor alin, a imagen y semejanza de los intereses de unos pocos que,
a esa altura, ya cuentan con el privilegio de ejercer cargos publicos, con
las facultades que trae aparejadas en el sentido lato significado.

Faz: informativa

La audiencia puablica entrafia una funcién informativa. No es
admisible obviar la incidencia que tiene en la sociedad el acceso a la
informacién.

Ademds de un derecho establecido en el articulo 42 de la Consti-
tucién Nacional, se trata de una herramienta materialmente esencial
para ejercer adecuadamente los derechos fundamentales previstos en
dicho cuerpo legal.

La informacién es un presupuesto para lograr el cometido asig-
nado al resto de los derechos conferidos para una regular vida en
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sociedad. Sin ella adolecemos de ceguera institucional; quedamos fue-
ra del nuacleo de sujetos que cuentan con la posibilidad de adoptar
conductas conscientes sobre la base del conocimiento de las causas
y consecuencias que determinan la toma de decisiones de gobierno.

Existe una suerte de umbral, a veces difuso, que fija el limite entre
la manifestacién o no de la relacién de causalidad que debe existir para
considerar no vulnerado el derecho a la participacién en una audien-
cia pablica, representada en la informacién recibida (causa) y conduc-
tas asumidas a partir de ella (consecuencia). Desde ahi, inicamente
desde ese punto, que opera de modo inflexible, es posible no condi-
cionar nuestra decision; es menester proveer a nuestro raciocinio de
premisas y elementos de conviccidén primarios que clausuren todo in-
tento de justificacién de eleccién de una opcién errénea conforme a
decisiones inconscientes. Ello asi por haber contado con la posibilidad
elemental de acceder a informacién suficiente y veraz.

La informacidn, en la actualidad, es tal vez el elemento mas pre-
ciado para asumir decisiones. Asi, en materia de audiencias pablicas,
también resulta necesario que el proceso de formacién de la voluntad
estatal no adolezca del elemento fundamental: la participacién ciuda-
dana habilitada al efecto.

Faz: preventiva

Larazén de ser de esta faceta se sustenta en que su cumplimiento
impacta en dos aspectos que la constituyen en tal. Uno, supone la regu-
laridad del procedimiento legalmente establecido. Hacer caso omiso
sobre este eslabon del engranaje que concluye con la sancién o dictado
de la norma que requiere una audiencia publica previa deja expuesta
la situacién ala frustracion del objetivo buscado con la instauracién de
un nuevo ordenamiento normativo, en tanto la consecuencia juridica
de dicho accionar es la nulidad del acto. El otro, ya desde el costado
sustantivo, porque dicha reunién hace propicia la ocasién para hacer
ostensible toda posibilidad de afectacién de derechos, en la medida en
que es la oportunidad para poner de manifiesto cualquier circunstan-
cia que pudiera motivar el menoscabo de derechos de las personas; o
bien, que hay otras maneras de que los derechos que se pretenden pro-
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teger con la normativa en ciernes sean mds eficaces y representativas
delarealidad circundante.

En suma, su regular ejecucién se presenta como un mecanismo
eficaz para despejar todo eventual vicio que pudiera producirse en el
iter del procedimiento tendiente a fijar una decisién del Estado a tra-
vés delos 6rganos habilitados al efecto, al tiempo que permite verificar
potenciales danos a terceros: una sintesis del cumplimiento del debido
proceso adjetivo y sustantivo.

Faz: colectiva

Es indudable que se trata de un mecanismo de incidencia colec-
tiva, que atafie a los derechos de tercera generacién con influencia
directa en el sustrato de aspectos que involucran la vida en sociedad.

Esuno de los medios establecidos para garantizar la participacién
ciudadanay, por lo tanto, de ejercer democracia participativa.

Amicus Curiae: supuesto de participacién ciudadana
afin a la figura de la audiencia publica

En linea con lo expuesto en el dltimo item del punto precedente, re-
sulta ilustrativo combinar las figuras legales que se traducen en medios
para ejercer democracia participativa. Es la forma adecuada de advertir
las diferencias entre ellas, pero mas ain determinar la funcién que la
audiencia estd destinada a cumplir, y que el resto no puede suplir.

Si bien existen figuras que atienden dicha faceta de la democra-
cia, involucran aspectos mas allegados a derechos eminentemente po-
liticos (v. gr. consulta popular). En cambio, las descriptas en el primer
parrafo tienen vocacién de incidir de modo inmediato o mediato en el
proceso colectivo. Por eso, en ellas se concentrard el analisis y desarro-
llo de este apartado.

Semejanzas

a. Interés publico:la produccién de hechosy actos que ostentan ta-
les figuras trasciende el interés de las partes. No se constituyen
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a los efectos de satisfacer un resultado que incida en un sujeto
o grupo de sujetos reducido, sino que quiebra la légica de lo in-
dividual para construir un sentido colectivo material, concreto
y funcional a un objeto comtn, ajeno a intereses particulares.

b. Popular: motiva y propende a la participacién ciudadana,
dentro o fuera del pleito. Hay ejemplos de convocatoria a au-
diencias publicas en el marco de procesos judiciales.?

c. Existencia de interés vs. intervencion técnica: si bien puede
haber interés de aquel que pretende hacer uso de estas vias,
no necesariamente ha de manifestarse para quedar habilita-
do a participar. Mds alld de que, reparando en la tradicional
distincién entre derecho subjetivo, interés simple, difuso y
colectivo, podria trazarse una linea divisoria en torno a la po-
sibilidad de intervencién en la audiencia publica, lo cierto es
que, incluso en esta, conforme la naturaleza de los derechos
en juego podria asistir cualquier ciudadano. Empero, en ese
caracter, solo podria hacerlo en calidad de participante, es de-
cir, vedada su intervencion activa por la autoridad competen-
te a cargo de su direccién.?

En sintesis, en la audiencia publica la posibilidad de par-
ticipacién o intervencién dependera de la invocacién (y/o
—eventualmente- acreditacién) de un interés suficiente que
las justifique, lo cual finalmente dependera de la intensidad
o gradacién del derecho y bien juridico presuntamente afec-
tados, o cuyo menoscabo pretenda evitarse (faz preventiva).
No obstante, el punto de comunién, incluso de inflexién, en-
tre ambas figuras radica en que cuando intervienen especia-
listas con el objeto de ilustrar a los que tienen que asumir una

2. “Con referencia al sistema de audiencias publicas, en algunos casos trascendentes
donde se ventilaban conflictos colectivos (planteados como tales o solapados en pre-
tensiones de cardcter individual) la Corte Suprema procedi6 a su implementacién,
aun cuando no existe regulacién especifica sobre la materia como ocurre en el caso
del amicus. A tal fin el tribunal se valié de las facultades-deberes ordenatorios que le
confiere el art. 36, inc. 2, a, del C4d. Proc. Civil y Com. de la Nacién, asi como de los
arts. 83 y 92 del Reglamento de la Justicia Nacional” (Verbic, Francisco, Procesos Colec-
tivos, Buenos Aires, Astrea, 2007, p. 350).

3. Ver diferencia entre “participacién” e “intervencién” en Ley N° 6, BOCABA N° 420
de 1998.
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decisién en el asunto de indole administrativa, legislativa o
judicial, debe exigirse como condicién la ausencia de opinién
que denote interés particular, sectorial o corporativo en el
fondo de la cuestién. Es necesario, justamente, el sentido de
imparcialidad para que se cumpla con la finalidad parala cual
se pretende o acepta dicha intervencidn, cual es: aportes obje-
tivos a partir del conocimiento técnico de quien hace uso de la
figura para expresar su parecer o es convocado al efecto.

d. Presentacién voluntaria o convocada: en ambos casos puede
ocurrir que la presentacién sea espontinea o con motivo de la
citacioén por parte de un tribunal. Debe mediar trascendencia
institucional o interés publico suficiente.

e. No vinculante: en cualquiera de los casos no se trata de inter-
venciones vinculantes, mas si habrian de tener incidencia en la
opinién de quienes deben definir la situacién que ha oficiado de
marco a que tales figuras se presenten propicias para aportar
elementos de conviccidn a la decision a la que, al cabo, se arribe.

Diferencias

a. Regulacién: la figura del amicus curiae ha sido contemplada
en la Acordada N° 28/04.* También, a nivel local, en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (CABA), en la Ley N° 40.° En el
caso de audiencias publicas, la regulacién tiene aplicacién en

4. En la Acordada N° 28/04 se establece la posibilidad de que los terceros que cuen-
ten con una conocida competencia sobre la cuestién debatida y que demuestren un
interés inequivoco en la resolucién final del caso puedan presentar argumentos de
trascendencia para la decisién del asunto.

5. Ley N° 40, Art. 22: “Cualquier persona, puede presentarse en el proceso en calidad de
asistente oficioso, hasta diez (10) dias antes de la fecha de celebracién de la audiencia.
En la presentacion debera constituir domicilio en la jurisdiccién. Su participacién se
limita a expresar una opinién fundamentada sobre el tema en debate. El/la juez/a de
tramite agrega la presentaci6n del asistente oficioso al expediente y queda a disposi-
cién de quienes participen en la audiencia. El asistente oficioso no reviste calidad de
parte ni puede asumir ninguno de los derechos procesales que corresponden a estas.
Las opiniones o sugerencias del asistente oficioso tienen por objeto ilustrar al tribu-
nal y no tienen ningin efecto vinculante con relacién a éste. Su actuacién no deven-
gara honorarios judiciales. Todas las resoluciones del tribunal son irrecurribles para
el asistente oficioso. Agregada la presentacién, el Tribunal Superior, si lo considera
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instancias previas a la judicial. Asi, verbigracia, en el ambito
nacional se prevé en el Decreto N° 1172/03, y en el caso de la
CABA se encuentra regulada en la Ley N° 6.

b. Ejecucidn objetivo-subjetiva: las audiencias pablicas son una
instancia de debate, un procedimiento tendiente a lograr el ob-
jeto descripto en el punto 2 del presente trabajo. Por su lado,
el amicus curiae necesariamente se constituye en cabeza de un
sujeto, aun cuando pudiera ser de existencia ideal (asociacién).

c. Operatividad legal: no resultan aplicables en las mismas instan-
cias del proceso de decisién. Una (AP) estd dispuesta para actuar
en el marco del procedimiento administrativoylaotra (AC) en el
proceso judicial. Sin perjuicio de ello, si bien excepcionalmente,
ambas pueden ser consideradas como un instrumento o meca-
nismo valido e idéneo para la solucién del asunto.®

Didlogo de fuentes

La audiencia publica y el amicus curiae no son figuras exclusivas ni
excluyentes; por el contrario, pueden operar de modo complementario.

Como ocurre en otras disciplinas del Derecho, la complejidad de los
casos que el trafico de relaciones humanas e institucionales presenta en
la actualidad exige didlogo permanente de fuentes.” Es por eso que tales
figuras, asi como todas las que ofrece el ordenamiento normativo, en la
medida en que sean compatibles, deben ser empleadas con el menor re-
paro posible. Ello asi siempre que su utilidad pueda producir resultados
positivos e integrales sobre el problema circunstancialmente a resolver.

Si bien la prudencia es una conducta obligada para los operado-
res juridicos, en ciertas ocasiones detenerse a distinguir tedricamente

pertinente, puede citar al asistente oficioso a fin de que exponga su opinién en el acto
de la audiencia, en forma previa a los alegatos de las partes”.
el

6. Kohler, Ricardo Carlos, Amicus curiae, Buenos Aires, Astrea, 2010, pp. 15-19.

7. Ibidem, pp. 241-242. A nivel normativo, “[e]n nuestro pais se experimentd un sig-
nificativo avance de la participacién ciudadana en la actividad de la Administracién
publica (Poder Ejecutivo nacional), con la sancién del decr. 1172/03 [...], que implica la
reglamentacién en la materia de los arts. 1, 14, 33, 39, 40, 41, 42y 75, inc. 22, de la Const.
Nacional. Cuadra destacar que dicho decreto encuentra su similar para el dmbito de la
Ciudad de Buenos Aires, por medio del art. 1de laley 6...”.
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sobre el alcance de cada una de las vias que ponen a disposicién las
fuentes del Derecho, obviando la importancia de su aplicacion, podria
resultar contrario al fin buscado con la creacién de medios que, lejos
de restringir, pretenden ampliar el campo de discusién, fomentando
un escenario de debate e integracion de elementos de conviccién que
de otra manera no tendria a su alcance quien lleve consigo el deber de
asumir una decision en el ambito ejecutivo, legislativo o judicial.

Sin embargo, en lo que refiere al Poder Judicial, la dindmica ex-
puesta solo seria factible en tanto no se viera afectado el derecho de de-
fensa, la garantia de seguridad juridica y los principios de congruencia,
juridicidad, igualdad y razonabilidad. No obstante, es importante no
soslayar que, en el marco de procesos colectivos, algunos son de aplica-
cién relativa en el sentido de que los jueces cuentan con mayor margen
de maniobra en relacién con la direccién y administracién de las herra-
mientas de las que disponen para tratar y decidir los conflictos que se
plasman en juicios de tales caracteristicas. Ello responde a la naturaleza
de los bienes juridicos en juego, al grado o intensidad de las afectacio-
nes que se suscitan en torno a tales (causalidad y prevencién del dafio),
al alcance masivo de las decisiones que se adoptan al respecto y tam-
bién, por qué no, a que aiin no existe regulacién normativa sobre la ma-
teria, lo cual tiene como correlato (traducido en limite), como se dijo, la
necesidad de ser prudente al tomar decisiones en este tipo de procesos.

El principio de inmediacién debe primar en asuntos como los
que pueden quedar comprendidos cuando estas figuras adquieren
preponderancia. Los conflictos judiciales o extrajudiciales no son aje-
nos a cualquier otro que encuentra en el didlogo la mejor herramienta
para su solucidn. En ese contexto, las fuentes son el elemento funda-
mental para nutrirse de argumentos que sirvan de base para arribar a
la solucién mas adecuada.

Ambito de actuacién judicial

Cabe plantear un interrogante como punto de partida para deli-
near los contornos de un tramite judicial en el que se pretenda cues-
tionar la validez de una norma como consecuencia de la violacién al
derecho ciudadano de participacién en una audiencia publica. Ello
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sobre la base de los presupuestos de toda accién judicial con tal objeto:
caso, legitimacién e interés suficiente.

Asi, cabe preguntarse si tales requisitos se encuentran presentes
ante la pretensién de cualquier persona que promueve un proceso
judicial con motivo de haberse omitido la convocatoria a una audien-
cia publica, o bien si solo lo estin en la medida en que la afectacién
invocada entrafie un menoscabo directo a su persona (o, eventual-
mente, a un grupo determinado) como corolario de la aplicacién de
la norma que lo produce.

Para responder dicha consigna, es necesario evaluar los presu-
puestos indicados e incluso los sistemas legales que rigen en un pais
con sistema federal de Gobierno, y, por tanto, en el que las jurisdiccio-
nes locales (24 Estados federados: 23 provincias y CABA) cuentan con
la atribucién constitucional de legislar en materia procesal.

En esa linea, habida cuenta de que resulta suficiente a los efectos
seguidos en el presente articulo, solo se abordara el conocimiento de
los sistemas que rigen a nivel nacional y en la CABA, no obstante, los
criterios asumidos resulten aplicables al resto de las jurisdicciones.

En lo concerniente a los sistemas de control de constitucionali-
dad de ambas jurisdicciones, a nivel nacional solo rige el difuso. En
cambio, en la CABA existe un sistema mixto, debido a que también es
posible el control concentrado ante el Tribunal Superior de Justicia,
en instancia originaria.®

La diferencia sustancial entre uno y otro es que en el control con-
centrado se realiza un mero confronte normativo, desprovisto de toda
situacién que importe la existencia de agravio.’ Se ajusta a la naturale-
za de una accién popular.®

8. Art. 113, inc. 2, CCABA.

9. EI TSJCABA “... circunscribe el objeto de la acci6n prevista por el articulo 113 inciso 2
al control abstracto de constitucionalidad. Un juicio a la norma en el cual no se exami-
nan los hechos propios de un caso concreto en el que se controvierten derechos opues-
tos, sino que se considera en abstracto la compatibilidad de un texto normativo con el
constitucional. Control abstracto y directo que se diferencia del difuso, cuyo ejercicio
procede por via incidental, de excepcién o defensa procesal, en el que la formulacién de
inconstitucionalidad no es principal sino que conforma los fundamentos juridicos de
la pretensién”. Diaz, Mariana, en Basterra, Marcela (dir.), Constitucién de la Ciudad Autd-
noma de Buenos Aires. Edicién comentada, Buenos Aires, Editorial Jusbaires, 2017, p. 1195.

10. “La ‘accién popular’ se refiere al supuesto en que una persona puede reclamar ante
la justicia por cualquier acto o norma ilegitima o antijuridica con independencia de
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Los presupuestos de existencia de accién judicial serdn objeto de
andlisis en los apartados sucesivos.

Legitimacion y representacidn adecuada

Como regla, se trate de bienes colectivos o intereses individua-
les homogéneos," la legitimacién es la que corresponde a los sujetos
indicados en el articulo 43 de la Constitucién Nacional: el afectado, el
Defensor del Pueblo y las asociaciones que propendan a proteger los
derechos de incidencia colectiva.

Si bien a nivel nacional pareciera estar clara la delimitacién de
quienes estan habilitados para ejercer la legitimacién extraordinaria,”>
no podria afirmarse de modo categérico que en el ambito de la CABA
ocurre lo propio. Ello responde a la amplitud del articulo 14 de la
CCABA. Alli se establecen los estandares del tramite de la acciéon de
amparo (no obstante, su reglamentacién a través de la Ley N° 2145), y
ciertamente el convencional constituyente dispuso que, en materia de
derechos de incidencia colectiva, cualquier habitante puede promover
un proceso de esas caracteristicas.

Pues bien, el alcance del concepto “habitante” debe ser contempla-
do a la luz del resto del ordenamiento juridico, y en lo que respecta al
analisis aqui llevado, cémo impacta al momento de examinar la posi-
bilidad de que, sin importar la existencia de afectaciéon sobreviniente
a la omisién de una audiencia ptblica legalmente prevista, cualquier
persona que habite la CABA cuente con la aptitud para promover un
proceso colectivo. No debe confundirse la legitimacién con la repre-
sentacion adecuada. Si bien la primera es presupuesto de la segunda,
la representacién adecuada dependerd de la consideracién que haga el

haber sufrido alguna afectacién efectiva, derivada del mismo. Es una via procesal
constitucional que habilita a todos los ciudadanos a cuestionar un acto o una ley, ante
un juez que ejerce un control directo de constitucionalidad, extendiendo los efectos
de su sentencia con caracter erga omnes”. Lorenzetti, Ricardo Luis, Justicia colectiva,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2010, p. 87.

11. CSJN, “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. -ley 25.873 dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986”,
24/02/2009.

12. CSJN, “Abarca, Walter José y otros ¢/ Estado nacional - Ministerio de Mineria y otro
s/ amparo ley 16.986”, 06/09/2016. Ver particularmente el considerando 25 y el criterio
que de alli se desprende.
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juez a partir de la acreditacién que formalice quien se presente en el
proceso a los efectos de representar al colectivo.” Asi,

... [ulna vez superado el escalafén de la legitimacién extraordinaria, y
establecidos los sujetos que se encuentran autorizados legalmente para
poder estar en el proceso en nombre de la clase y obtener asi la tutela
de sus derechos (y en algunos supuestos también ser demandados en
su nombre), la representacién adecuada viene a resolver un problema
central: la situacién de los miembros de la clase ausentes del litigio y el
respeto de su garantia a un debido proceso.*

La representacién adecuada tal vez sea el aspecto de mayor rele-
vancia en el marco de un proceso colectivo y, por consiguiente, en el
que, con mayor ahinco, el juez debe concentrarse para verificar que
aquellos que pretenden ejercer ese rol son los idéneos al efecto.

No puede obviarse que, conforme al sistema que rige en Argenti-
na, lo que se resuelve en el proceso colectivo habria de hacer cosa juz-
gada sobre el colectivo representado en relacion con el objeto litigioso.
Es decir, lo que se decida en la sentencia de mérito debera ser cumpli-
do por aquellos grupos o subgrupos (actores, demandados, terceros)
que queden alcanzados en virtud del contenido de dicho acto jurisdic-
cional. De ahi la importancia de que la representacion del colectivo o
clases involucradas en el asunto sea la adecuada para ejercer la defen-
sa de los derechos de incidencia colectiva en colisién en el marco del
proceso promovido para dirimir el conflicto juridico de que se trate.

El control por parte del juez sobre ese requisito debe ser exhausti-
vo a punto tal de que, en caso de duda y no pudiendo formar conviccién
acerca de la existencia de que quien se presenté retine las caracteristi-
cas de un representante idoneo, habria de rechazar el tramite colectivo
y, eventualmente, disponer que contintie como individual.

Enfocar el andlisis en el requisito de la representacién adecuada y
su funcionalidad en el marco de un proceso colectivo no solo es vital,
sino que irremediable no hacerlo. Las consecuencias que trae apareja-
das omitirlo, o bien no verificarlo con grado de rigor suficiente, pueden
ser tan gravosas que vaciarian de sentido al tipo de proceso en si mismo.

13. Galmarini, Pedro, “Actualidad en materia de procesos colectivos”, en Revista Pensar
Jusbaires, N° 17, afio V, Editorial Jusbaires, septiembre de 2018, p. 34.

14. Salgado, José Maria, Tutela individual homogénea, Buenos Aires, Astrea, 2011, p. 211.
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La génesis y naturaleza de este tipo de tramites judiciales, cuyos
contornos, elementos y matices ain se encuentran sujetos a defini-
cién legal (recuérdese que hasta aqui solo se cuenta con jurisprudencia
y reglamentaciones por parte de la CSJN* y algunas jurisdicciones lo-
cales), llevan consigo la idea matriz de resolver conflictos que alcanzan
a un numero significativo de sujetos, y comunes a grupos determina-
dos, en el marco de un tnico proceso judicial, en el que participen to-
dos los sectores potencialmente involucrados y, fundamentalmente,
la decisién definitiva que se adopte haga cosa juzgada sobre el asunto.
Por tanto, sus efectos alcanzardn a todos aquellos cuyos intereses se
encontraban debatidos en el caso.

Afinando el alcance e importancia del instituto, resulta atinado ob-
servar que tiene incidencia definitiva en los procesos que versan sobre
intereses individuales homogéneos, no alcanzando ese grado de relevan-
cia en los que el objeto reside en la afectacién de bienes colectivos.*® Tal
circunstancia, desde la perspectiva de este autor, encuentra su razén de
ser en el impacto que tiene la sentencia sobre el colectivo involucrado, en
la naturaleza de los bienes en juego y, consecuentemente (y, sobre todo),
en la posibilidad o no de reeditar la discusion en otro proceso judicial.

Para asimilar el contraste enunciado, cabe advertir la diferencia
entre afectaciones a derechos de incidencia colectiva que recaen sobre
el ambiente (bien eminentemente colectivo) y menoscabos directos a
usuarios o consumidores (individuales homogéneos).

En materia ambiental, estd previsto que la sentencia hara cosa
juzgada y tendra efecto erga omnes, excepto que la accién sea rechaza-
da, aunque fuera parcialmente, por cuestiones probatorias.”

15. La Acordada N° 32/14 cre6 el “Registro de Procesos Colectivos” radicados ante los tri-
bunales del Poder Judicial de la Nacién, y la Acordada N° 12/16 aprobd el “Reglamento
de Actuacién en Procesos Colectivos”. En la CABA, por citar un ejemplo de reglamentos
fijados en otras jurisdicciones, existe un Registro de Procesos Colectivos creado a través
del Acuerdo Plenario N° 05/2005 y modificado por Acuerdo Plenario N° 04/2016.

16. La diferencia entre la “afectaciéon de bienes colectivos” e “intereses individuales
homogéneos” radica, sustancialmente, en que en el primer caso los derechos son indi-
visibles, mientras que en el segundo se trata de derechos subjetivos y, por ende, divi-
sibles. Para mayor ilustracién acerca de las repercusiones que implican tal diferencia,
remito al articulo de doctrina “Actualidad en materia de procesos colectivos”, op. cit.

17. Ley N° 25675, art. 33.
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En la regulacién pertinente al derecho de consumo, se dispone que

... [l]a sentencia que haga lugar a la pretensién hara cosa juzgada para el
demandadoy para todos los consumidores o usuarios que se encuentren
en similares condiciones, excepto de aquellos que manifiesten su volun-
tad en contrario previo a la sentencia en los términos y condiciones que
el magistrado disponga.’

Es dable concluir que en el primer caso la cosa juzgada es de ca-
racter relativo; en cambio, en el segundo no, siendo que la posibilidad
que confiere el legislador es una atribucién que puede ejercerse con
anterioridad al dictado de la sentencia que define el pleito, no luego.
De modo que no habria de ser posible reeditar la discusién cuando el
objeto litigioso quedase finiquitado en el marco del proceso en el que
se editd el conflicto cual fuera.

Vale como muestra de la centralidad que tiene este requisito en el
tramite de los procesos colectivos el hecho de que, al reglamentarlo via
Acordada N°12/16, la CSJN ha establecido un control de oficio por parte
del magistrado que dirige el proceso, en el comienzo de su tramite. Asi-
mismo, una vez trabada la litis, cuenta con la posibilidad de modificar
su postura en cuanto a la idoneidad del representante adecuado, lo cual
ocurre en caso de que se presente otro que acredite su calidad de tal y la
ponderacién que haga el juez sobre sus condiciones para ejercer ese rol
lo persuadan de que es el indicado para continuar con la tarea hasta alli
realizada por su antecesor. En ese caso, se produce el desplazamiento
del originarioy este tltimo continta la intervenciéon como representante
del colectivo involucrado.” Tal situacién puede tener lugar en el estado
procesal indicado, situacién que se produce luego de que se da a publi-
cidad la existencia del proceso a través de medios de comunicacién que
debieran tener llegada a destinos en los que se encuentren los potencia-
les interesados en el objeto litigioso que comprenda el tramite judicial.>

Es imperioso no confundir la funcién que lleva adelante el
abogado que asiste juridicamente al sujeto —de existencia fisica o
ideal- habilitado a constituirse como parte en un proceso colectivo
(legitimado activo o pasivo), de la que corresponde a este dltimo, que,

18. Ley N° 24240, art. 54.
19. Acordada N°12/16, Anexo Reglamento Actuacién Procesos Colectivos, punto VIII.
20. Idem.
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justamente, es el que asume el rol de representante adecuado del colec-
tivo cuya afectacién invoca en la demanda o cuya defensa es llamado a
ejercer en el ambito del litigio.” Sin perjuicio de ello, como ocurri6 en
“Halabi”, circunstancialmente pueden concurrir las funciones en una
misma persona. Este aspecto, lo mismo que el anterior (léase: el doble
confronte que, en las oportunidades procesales previstas, debe y pue-
de, respectivamente, hacer el juez sobre la representaciéon adecuada),
han sido previstos en el borrador del anteproyecto de ley elaborado por
el Ministerio de Justicia en el marco de “Justicia 2020”.%

Caso como presupuesto de tramite judicial

En primer lugar, es menester poner en consideracién que el he-
cho de que se trate de derechos de incidencia colectiva no releva la
necesidad de existencia de caso o controversia, en los términos de los
articulos 116 de la CN y 2 de la Ley N° 27. Si bien cuenta con ciertas
particularidades, que es justamente lo que da sentido a un tramite de
las caracteristicas del indicado en distintos pasajes de este trabajo, lo

21. Con el fin de ilustrar cémo opera en los hechos la representacién adecuada y el efec-
to nocivo que podria tener no reparar en su control exhaustivo, pueden consultarse
algunos procesos tramitados en jurisdiccién del Poder Judicial de la CABA, en el fuero
Contencioso Administrativo y Tributario, en el que asiduamente se promueven trami-
tes de este tipo. Entre ellos: Cim. CAyT CABA, Sala II, “Travers, Jorge ¢/ GCBA s/ otras
demandas contra la autoridad administrativa”, 10/11/2016; Cim. CAyT CABA, Sala II,
“Sindicato de Peones de Taxis de la Capital Federal y otros ¢/ GCBA s/ otras demandas
contra la autoridad administrativa”, 10/11/2016; Cim. CAyT CABA, Sala II, “Asociacién
Proteccién Consumidores del Mercado Comun del Sur - PROCONSUMER ¢/ GCBA 'y
otros s/ accién meramente declarativa”, 10/11/2016 (los tres casos estan vinculados con
el mismo objeto litigioso: validez o no del transporte de pasajeros o plataforma —segin
el enfoque de la pretensién— UBER); Cadm. CAyT CABA, Sala II, “Centro de Corredores
Inmobiliarios de la Ciudad de Buenos Aires — Asociacién Civil y otros ¢/ GCBA s/ ampa-
ro — otros”, 13/12/2017 (tema: comisién/honorarios corredores inmobiliarios en CABA);
Cam. CAyT CABA, Sala I, “Asesoria Tutelar CAyT N°1y otros ¢/ GCBAy otros s/ amparo
—educacién —otros”, 18/10/2017 y 04/07/2019 (tema: reforma educativa en CABA).

22. Consultar Resolucién N° 2017-1026-APN-M]J, en la que el Ministerio de Justicia
de la Nacién, en el marco del proyecto Justicia 2020 cred una comisién para trabajar so-
bre la materia. Si bien el contenido responde a las vicisitudes que ocurren en el marco
de asuntos concernientes al derecho privado, lo cierto es que el aspecto vinculado con la
representacién adecuada, a criterio de este autor, estd adecuadamente tratado y coincide
con la postura asumida por la CSJN en el reglamento regulado en la Acordada N°12/2016.
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cierto es que tal condicién debe estar presente para habilitar la discu-
sidén en el marco de un expediente judicial.”

La verificacién de este presupuesto en un proceso colectivo sue-
le presentar situaciones complejas a dilucidar. Ello es asi, sobre todo,
porque las aristas que comprende esta temdtica generan una continua
reflexion por parte de la doctrina y jurisprudencia en torno al delinea-
do de los contornos del aspecto cuyo andlisis se sigue en este punto.

Bienes colectivos e intereses individuales homogéneos
Bienes colectivos

“En este tipo de supuestos, la prueba de la causa o controversia se
halla relacionada con una lesién a derechos sobre el bien colectivo y no
sobre el patrimonio del peticionante o de quienes este represente”.*
Es decir, el perjuicio debe acreditarse sobre el bien juridico colectivo
que pretende protegerse a través de la accién judicial. La diferencia
entre una cosa y otra surge patente en el caso “Mendoza”.?

Intereses individuales homogéneos

En este tipo de supuestos es imprescindible verificar la existencia
de los requisitos establecidos por la CSJN en “Halabi”.? Si bien el perjui-
cio recae sobre la persona o patrimonio, cierto y diferenciado, lo que no
estd diferenciada esla causa que produce el dafo, ya que es un elemento
comun entre distintos sujetos que ven afectados sus derechos.

23. CSJN, Fallos: 306:1125, “Baeza A.R. ¢/ Estado Nacional”, 28/08/1984, entre muchos
otros.

24. CS]N, Fallos: 332:111, “Halabi”, op. cit., cdo. 11, pen. parr.

25. CS]N, Fallos: 329:2316, “Mendoza, Beatriz Silvia y otro ¢/ Estado Nacional y otros
s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental Rio Matanza-
Riachuelo”, 20/06/2006.

26. CSJN, “Halabi” op. cit., cdo. 13, parr. 1: “Que la procedencia de este tipo de acciones
requiere la verificacién de una causa fictica comin, una pretensién procesal enfocada
en el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho y la constatacion de que el ejercicio
individual no aparece plenamente justificado. Sin perjuicio de lo cual, también proce-
derd cuando, pese a tratarse de derechos individuales, exista un fuerte interés estatal
en su proteccidn, sea por su trascendencia social o en virtud de las particularidades
caracteristicas de los sectores afectados”.
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Asi, el pretensor debe probar: a) el perjuicio diferenciado como
elemento para su legitimacién causal activa y procesal; y, b) la causa
comun del perjuicio causado o en vias de ser causado a un grupo de
derechos subjetivos para justificar la accién colectiva.?”’

Es necesario advertir las diferencias que existen entre este tipo
de procesos y otros que, en apariencia, tienden a un mismo fin, o bien
el resultado puede ser similar, lo cual se pone en evidencia a partir del
control indicado en el primer parrafo de este apartado.

Procesos colectivos y control de
constitucionalidad abstracto

La diferencia es clara cuando se repara en que, al hablar de proce-
sos colectivos, se hace referencia a un caso judicial, mas no de una via
para resolver una colisién de naturaleza netamente normativa.?® Esta
faceta queda comprendida en lo que se entiende por accién popular.

Pues bien, mas alld de los matices que, a través de la figura que
adoptase cada Estado auténomo en nuestro régimen federal de Go-
bierno, puede tener el procedimiento regulado por cada jurisdiccién
para canalizar un control de constitucionalidad concentrado, es posi-
ble tomar como condicién preponderante que se trata de

... un proceso de participacién politica [...]. En su desarrollo predominan
elementos de un proceso participativo mas que de un proceso judicial.

27. Lorenzetti, Ricardo Luis, Justicia colectiva, op. cit., p. 106.

28. Sirve como ejemplo lo que ocurre en la jurisdiccién de la CABA en torno a la ac-
cién prevista en el art. 113, inc. 2 de la CCABA. “El control de constitucionalidad a
través de la ADI es de caracter abstracto, es decir, no debe existir caso. Es mas, es
requisito de admisibilidad que la accién no incorpore un caso. El caricter abstracto de
la accién implica la atenuacién de las normas jurisdiccionales y la intensificacién de
la actuacién del Tribunal Superior de Justicia como tribunal constitucional. El control
de constitucionalidad que se realiza a través de la ADI no resuelve, al menos de ma-
nera directa, conflictos intersubjetivos, sino conflictos internormativos. Es un control
constitucional objetivo. El cardcter objetivo o abstracto de la accién no significa que
se plantee una cuestién vacua, académica o falta de actualidad, por el contrario, puede
plantearse la necesidad de actividad probatoria. Es asi que abstracto, en el marco de la
CCBA no tiene el mismo significado que la nocién de cuestién abstracta utilizada por
lajurisprudencia de la Corte Suprema”. Trionfetti, Victor Rodolfo, “Accién declarativa
de inconstitucionalidad en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, en Revista de Doctri-
na Colegio Piiblico de Abogados de Capital Federal, N° 2, Afio 2002, Mes 5).
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Es mds un mecanismo constitucional en la produccién, seleccién y con-
trol del derecho [...] que una actividad jurisdiccional dirimente.?

En un proceso colectivo tipico (si se permite esa calificacién en
virtud del avance que presenta la actualidad en materia de tales tra-
mites judiciales), necesariamente debe existir caso o controversia. Si
bien tiene sus singularidades (es decir, puede adquirir sentido propio
y manifestarse su existencia a través de situaciones que se corren de la
concepcién tradicional que predomina en conflictos judiciales en los
que se discuten derechos individuales), no es admisible una situaciéon
en la que tal requisito no se constituya.

Elalcance dela sentencia, incluso, presenta diferencias. Sibien en
ambos casos sus efectos tienen alcance erga omnes, impactan de modo
distinto materialmente hablando, lo cual también estara sujeto al pro-
cedimiento previsto (si es que lo hubiera).

En este aspecto es fundamental tomar en cuenta cémo opera la ga-
rantia de cosa juzgada. Mientras que, verbigracia, la accién declarativa
de inconstitucionalidad (ADI) permite reeditar la discusién via control
difuso, en un proceso colectivo en el que se dict sentencia sobre el fondo
del asunto, en principio, no. Es que, excepto los supuestos y circunstan-
cias legalmente establecidos,* salvo que se hubiera solicitado la exclusién
de los alcances de la sentencia durante el tramite del proceso judicial, no
podria reeditarse la discusion finiquitada en el marco de este.

Procesos colectivos y accion popular

La notable diferencia se manifiesta otra vez en la existencia de caso.
Es importante reconocer que, cuando nos referimos a accién po-
pular, no se trata de la ausencia de afectacién de un sujeto determi-
nado, sino de la inexistencia lisa y llana de agravio. El solo hecho de
que exista un perjuicio que represente un interés suficiente importa

29. Idem. Si bien la referencia efectuada en cita responde a la accién de inconstitu-
cionalidad prevista en la Constitucién de la CABA, lo cierto es que, dejando de lado
matices propios, su concepcién y alcance sirven para trazar la diferencia sustancial
que existe entre dicha via y la pertinente a un proceso colectivo tipico.

30. Se remite a lo expuesto en el punto “Legitimacién y representacién adecuada”.
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que la accién popular no pueda constituirse en la via para contrarres-
tar tal afectacion de derechos.

Un ejemplo patente de lo expuesto surge de la regulacién del
articulo 14 de la Constitucién de la CABA. La literalidad de la norma,
en la que, como se dijo, se establecen los lineamientos constitucionales
de la accién de amparo para tal jurisdiccidn, habilita a cualquier ha-
bitante a promover un proceso colectivo cuando ocurre alguno de los
supuestos previstos en el segundo parrafo de dicho articulo.”

El caso que representa de modo fidedigno el alcance de tal pre-
ceptiva, tramitado, claro es, ante los tribunales del Poder Judicial de la
CABA, es “Barila”.»*

31. Art. 14 CCABA, parr. 2: “Estan legitimados para interponerla cualquier habitante y
las personas juridicas defensoras de derechos o intereses colectivos, cuando la accién
se ejerza contra alguna forma de discriminacién o en los casos en que se vean afec-
tados derechos o intereses colectivos, como la proteccién del ambiente, del trabajo y
seguridad social, del patrimonio cultural e histérico de la Ciudad, de la competencia,
del usuario o del consumidor”.

32. Partes. Actora: Santiago Barila. Demandada: GCBA.

Temitica: Discriminacidn: cupo para personas con capacidades especiales.

Objeto: que se condenase al GCBA a que cumpliera con el mandato constitucional pre-
visto en el art. 43 de la CCABA en materia de empleo ptiblico, en lo referente a asegurar
un cupo del cinco por ciento del personal para las personas con necesidades especia-
les, con incorporacién gradual en la forma en que la ley lo determine.

Sentencia del 17/02/2009: se ordend al Gobierno que, en el plazo de 60 dias, adoptase las
medidas concretas y efectivas para cubrir el cupo exigido por el art. 43 dela CCABAy
la Ley N° 1502 y luego procediera a informarlas. Se requirié ademds que detallara las
medidas que, con idéntico fin, en lo sucesivo considerase oportuno adoptar. Asimis-
mo, y a tal fin, respetando el recaudo constitucional de idoneidad, deberia otorgar
prioridad a las personas con necesidades especiales inscriptas en el respectivo regis-
tro, para las sucesivas designaciones.

Aspectos relevantes de la sentencia: lo mas preponderante del fallo, tal vez, fue el reconoci-
miento de la legitimacién a un habitante de la CABA cuya situacién personal en nada
estaba vinculada con el perjuicio ocasionado. Es decir, no litigaba para mitigar la afec-
tacion de un derecho propio, sino los de aquellos que conformaban la clase vulnerada;
en el caso: personas con capacidades especiales.

El tribunal dijo que “... el concepto de ‘caso judicial’ en la esfera local adquiere particu-
laridades diversas al que, tradicionalmente, se sostuvo en el orden federal [...]. Es que la
aludida legitimacién disociada del interés directo que consagra —en ciertas materias—el
art. 14, 2° parr. de la Constitucién local, que comprende a cualquier habitante, se expli-
ca —ciertamente- en la vulnerabilidad de ciertos sectores sociales, que —por tal motivo,
generalmente- se les dificulta el acceso a la justicia para exigir la tutela de sus derechos”.
Bésicamente, el fundamento en el que pareciera haber asentado su postura la Sala II
para considerar operativo el art. 14 CCABA en el sentido indicado habria encontrado
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Audiencias publicas en CABA
Aspectos generales

En el articulo 63 de la CCABA se modula de forma genérica la figura
de la audiencia publica, o mas bien aspectos que delimitan alternativas
para su convocatoria; también supuestos en que es obligatoria. En el ar-
ticulo 90 se establece la convocatoria como condicién para la validez de
la actividad legislativa prevista en el articulo que lo precede.” Es decir, en
este ultimo caso se dispone la nulidad como consecuencia juridica de no
cumplir con la pauta constitucional, mientras que en el articulo 63 no.

Cuando el acto es opcional (art. 63), estan habilitados a convocar-
la, conforme la competencia que para el caso corresponda, la Legisla-

sustento en la imperiosa necesidad de contrarrestar las limitaciones que, histérica-
mente, ciertos sectores vulnerables de la sociedad han tenido para acceder a la justicia
(entendida como érgano).

Sentencia del 14/04/2011: “1. Condenar al Gobierno a sustanciar dentro de los 60 dias
de encontrarse firme este decisorio, los respectivos concursos (o procedimientos
administrativos que se estimen pertinentes, cf. ley n° 471, ley n° 1.502 y su decreto
reglamentario), entre las personas inscriptas en la COPIDIS, con observancia del re-
caudo de idoneidad (cf. art. 5, ley n° 1.502). En forma cautelar, ordenar al que GCBA
se abstenga de designar persona alguna en esos cargos, con los alcances que resultan
del considerando n® 9.1. 2. Ordenar al GCBA que, en lo sucesivo, todo contrato de em-
pleo que se celebre, bajo la modalidad que sea, lo realice con personas inscriptas en el
registro establecido en el art. 9 de la ley 1.502; solo en el caso de que no exista perso-
na inscripta que cumpla el recaudo de idoneidad necesario, la reparticién de que se
trate se encontrarfa eximida de proceder en tal sentido. A dicho fin, la autoridad con
competencia en el drea, debe emitir el pertinente acto administrativo que justifique
su decision, el cual debe ser comunicado a la COPIDIS para que lo ponga en conoci-
miento de los aspirantes y publicado en el Boletin Oficial de la Ciudad para su mayor
publicidad y, por ende, de transparencia...”.

Todo lo expuesto en esta cita corresponde a lo actuado en el proceso “Barila, Santiago
¢/ GCBA s/ amparo”, ante la Sala Il de la Cim. CAyT CABA, la que dicté las dos senten-
cias aludidas precedentemente.

33. Art. 89 CCABA: “1. Cédigos de Planeamiento Urbano, Ambiental y de Edificacidn;
2. Plan Urbano Ambiental de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; 3. Imposicién de
nombres a sitios publicos, emplazamiento de monumentos y esculturas y declaracién
de monumentos, dreas y sitios histdricos; 4. Desafectacién de los inmuebles del domi-
nio publico y todo acto de disposicién de estos; 5. Toda concesién, permiso de uso o
constitucién de cualquier derecho sobre el dominio puablico de la Ciudad; 6. Las que
consagran excepciones a regimenes generales; 7. La ley prevista en el articulo 75; 8. Los
temas que la Legislatura disponga por mayoria absoluta.”
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tura, el Poder Ejecutivo y las Comunas. El objeto de las audiencias en
estos casos reside en forjar un espacio para debatir asuntos de interés
general. Requiere, ademds, la presencia inexcusable de los funciona-
rios competentes, en linea con lo que se dijo precedentemente.

Luego, en el mismo articulo, se determinan los supuestos en los
que la convocatoria es obligatoria. Eso ocurre cuando la iniciativa
cuenta con el medio por ciento del electorado de la CABA o zona en
cuestién (Comuna), segin el caso. De modo que, ademas de los érga-
nos de Gobierno indicados en el parrafo que antecede, también esta
prevista la posibilidad de que una audiencia publica se lleve a cabo a
propuesta de los habitantes de la Ciudad, con la reunién, como mini-
mo, de un porcentaje cierto de firmas.

Por altimo, siempre en la érbita del articulo 63, se fija la obliga-
toriedad de la convocatoria “... antes del tratamiento legislativo de
proyectos de normas de edificacién, planeamiento urbano, emplaza-
mientos industriales o comerciales, o ante modificaciones de uso o do-
minio de bienes publicos”.

Aspectos propios
Ambito administrativo

En el articulo 90 CCABA se prevé un plazo para la convocatoria de
la audiencia, los destinatarios (interesados) y el fin para el que se la fija
(presentacién de reclamos y observaciones). Los Gltimos dos aspectos son
los que interesa examinar a los fines de arribar a una conclusién sobre
el tema propuesto en este trabajo.

El primero resulta relevante porque ofrece una pauta acerca de
quiénes son los habilitados a participar en la audiencia: los interesa-
dos. A partir de ello, cabe preguntarse quiénes retinen tal condicién.
En ese marco, si se simplificara el alcance del término podria enten-
derse que cualquier habitante de la Ciudad podria intervenir en tal
acto con el solo hecho de tener la intencién de hacerlo. O bien podria
considerarse que, la condicién necesaria para participar en la audien-
cia, solo la ostentarian aquellos que tuvieran un interés susceptible de
acreditar ante la autoridad a cargo de dicho acto publico. Esa condi-
cidn, a su vez, podria mensurarse a la luz de los derechos que podrian
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verse afectados con el resultado final del proceso llevado a cabo: san-
cién de una ley o dictado de un acto (reglamento, decreto, etc.).

La Ley N° 6 de la CABA, en la que —como se dijo- se regula el insti-
tuto de Audiencias Publicas, establece pautas acerca de los habilitados
a participar de dichos actos, lo cual, por su lado, habria de tener inci-
dencia en lo que luego se entendiera en el marco de una accién judicial
respecto de la legitimacién para obrar.

En dicha preceptiva, en cuanto a ello refiere y de modo genérico, se
hace alusién a “aquellos que puedan verse afectados o tengan un interés
particular”y a “interesados” (art. 1). Luego, al regular en qué caricter pue-
de intervenirse en el acto, ademas de denominar participantes a quienes
forman parte de aquel, se establece que “... debe[n] invocar un derecho o
interés simple, difuso o de incidencia colectiva, relacionado con la tema-
tica objeto de la Audiencia” (art. 34). Pareciera darse una relacion entre
géneroy especie entre los conceptos vertidos en ambos articulos de la ley.
Es decir, las especificidades dadas en el articulo 34 quedan comprendidas
en el alcance de lo apuntado en el articulo 1. Mientras afectado o interés par-
ticular cuadra en el concepto de derecho o derecho subjetivo (en oposicién
a interés simple), al referirse a interesados podriamos asumir que compren-
de al interés difuso, y este altimo, a su vez, configurarse en el marco de
intereses de incidencia colectiva (la afectacién recae sobre bienes colecti-
vos, derechos indivisibles). Del mismo modo, la afectacién de derechos
subjetivos puede alcanzar el grado de colectiva en la medida en que estén
vulnerados intereses individuales homogéneos (derechos divisibles).**

Tales categorias, en principio, no debieran traer complicaciones
sobre la extensidn de su significado. Se entiende que quienes ostentan
la calidad de afectados a partir del menoscabo de un interés legitimo
(entendido como derecho subjetivo) o difuso, de acuerdo con la situa-
cién que al caso corresponda (intereses individuales homogéneos o
bienes colectivos), estin habilitados a intervenir en la audiencia pa-
blica en caracter de participantes. Ello trae aparejada la carga de ins-
cribirse en el Registro creado al efecto y, en principio, de cumplir un
rol activo en dicho acto (art. 50), a diferencia del piblico, que no debe

34. “Los procesos colectivos comienzan con una accién que puede basarse en derechos
subjetivos individuales homogéneos o en el interés difuso que tiene un sujeto legiti-
mado de modo extraordinario para la proteccién de un bien colectivo”. Lorenzetti,
Ricardo Luis, Justicia colectiva, op. cit., pp. 83-84.
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registrarse y su posibilidad de intervencién es reducida, y sujeta a la
decisién de quien preside el acto (art. 51).

Siguiendo esa linea de razonamiento, el término interesados con-
signado en el articulo 1 no referiria a interés simple, el que si apareceria
en cabeza del piblico (esto es: aquellas personas que no ostentan un
derecho subjetivo ni interés difuso).

Es que, “... al no existir un interés concreto y particularizado en
el sujeto, normalmente no da lugar a una accién porque no hay caso,
excepto en los supuestos de accién popular o en los procedimientos
administrativos que lo regulen” .’ Pues bien, el procedimiento estable-
cido en la Ley N° 6 parece regularlo en su articulo 51.

Refuerza el criterio postulado el hecho de que la autoridad que
preside la audiencia publica decide sobre la pertinencia de interven-
ciones orales de expositores no registrados, que son justamente aque-
llos que integran el ptblico (art. 56, inc. d).”

En el mismo sentido, la circunstancia de que la autoridad a cargo
dela decisién debe explicitar, en los fundamentos del acto ejecutivo o le-
gislativo que resulte, de qué manera ha tomado en cuenta las opiniones
de la ciudadania y, en su caso, las razones por las cuales las desestima, es
muestra de que, en funcién del objeto de la audiencia publica, existe una
gradacién en torno a los intereses en juego y a la idoneidad de las perso-
nas que intervienen como participantes o publico; por tanto, también en
la relevancia de los aportes, aun cuando no sean vinculantes. Ello asi en
tanto, como se dijo, quienes estan habilitados per se a tener un rol activo
en la audiencia son los primeros; en cambio las personas que conforman

35. Interés simple: es una figura subjetivamente genérica e indeterminada, porque es
concebida como el derecho de todos los ciudadanos al cumplimiento delaley o, en su ver-
sién negativa, a que no haya actos ilegitimos. Ibidem, pp. 84-85, con cita de Hutchinson,
Tomds, “La legitimacién en el proceso contencioso administrativo”, en Cassagne, Juan
Carlos (dir.), Derecho procesal administrativo, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 538.

36. Ibidem, p. 85.

37. En el formulario de inscripcién para audiencias publicas debe consignarse el cardc-
ter en que participa la persona fisica o juridica (a través de su representante legal) y el
interés invocado (ver puntos 9 y 11, respectivamente). Eso, de alguna manera, indica
que se toma en cuenta el interés de quien pretende intervenir en la audiencia a los
efectos de que, luego, la autoridad competente decida acerca de la pertinencia o no de
su participacién en los términos previstos en los arts. 50 y 51 de la Ley N° 6.
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el segundo grupo, para brindar alguna opinién, dependen de la decisién
de la autoridad que presida el acto pablico.

En tal contexto, solo estaria habilitado el rechazo de una partici-
pacién (y, con ello, la intervencién activa en la audiencia y consecuente
necesidad de observar lo actuado), en la medida en que la persona que
pretendiera intervenir en el acto tuviera un interés simple.

Ambito judicial

En primer lugar, cabe descartar la imposibilidad de que, incluso
conforme el ordenamiento juridico de la CABA, una persona que invo-
que un interés simple tenga legitimacién para promover una accién
judicial. Ello es asi por cuanto, aun tomando la tesis mas amplia que
pueda postularse a partir de la redaccion del articulo 14 de la CCABA,
resulta necesaria la existencia de causa o controversia para estar habi-
litado a iniciar un proceso judicial.®®

Es importante reparar en el concepto de “ciudadania” empleado
enla Ley N° 6, en sus articulos 2y 5.

Ellegislador recurre a ese vocablo para definir el objeto de la au-
diencia (art. 5) y para fijar la actividad administrativa que le correspon-
de a la autoridad que preside dicho acto en relacién con las opiniones
que vierta, justamente, la ciudadania (art. 2).

Sise profundiza en el término elegido por el legislador (poder cons-
tituido) en combinacién con los utilizados por el convencional consti-
tuyente (poder constituyente —originario en el caso-), podria arribarse
aalgunas conclusiones que sirvan para afinar la tendencia haciala pos-
tulacién de un criterio u otro, ya con solucién de continuidad.

Entre ellas:

i. AlreferirseenlaLey N°6a “ciudadania”, ya fuera que se toma-
ra la primera o la segunda acepcién del término (conforme el
diccionario de la Real Academia Espafiola), habria que consi-
derar que abarca tanto el conjunto® de los ciudadanos cuanto
el derecho de cada uno de ellos.

38. Se remite a la consulta del caso “Barila”, op. cit.

39. “Conjunto de los ciudadanos de un pueblo o nacién” (segunda acepcién, RAE,
23" ed., 2014).
40. “Cualidad y derecho de un ciudadano” (primera acepcién, RAE, 23™ ed., 2014).
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De modo que, cuando se refiere a ciudadania, es dable con-
cluir que habria que distinguir entre aquellos ciudadanos que
tienen una afectacidn, interés particular o difuso en virtud
del cual pretenden dar una opinién acerca del tema por el que
se convocd a la audiencia (es decir, el ciudadano habilitado
a intervenir en la audiencia en calidad de participante por
ver afectado un derecho subjetivo o encontrarse en juego un
supuesto de interés difuso), del resto de los ciudadanos que
podrian intervenir en caracter de publico, con las limitaciones
que esto trae aparejadas, por ostentar solo un interés simple.

ii. La misma conclusién habria de alcanzarse si se tomara en
cuenta lo que podria considerarse como la acepcion juridica del
término, haciendo base para ello en el alcance dado porla CSJN.
Al respecto, dicho Tribunal ha puesto

... de manifiesto que el de “ciudadano” es un concepto de notable
generalidad y su comprobacidn, en la mayoria de los casos, no basta
para demostrar la existencia de un interés “especial” o “directo”, “in-

mediato”, “concreto” o “sustancial” que permita tener por configu-
rado un “caso contencioso” (Fallos: 322:528; 324:2048 y 333:1023...)."

Conforme a ello es que, de acuerdo con el marco de situacién
de que se trate, habrd que darle forma al concepto de “ciuda-
dania” o “ciudadano”; esto es, pasarlos por el tamiz que, en
virtud de sus circunstancias concretas, al caso corresponda.
De tal forma, no es posible determinar en abstracto el alcance
de los términos ciudadania o ciudadano, siendo esencial conju-
garlos con todo factor que permita adoptar una postura acor-
de con lo que la situacién especifica exige.

iii. Similar solucién cabe al término habitante al que remite el ar-
ticulo 14 CCABA. Si bien habitante y ciudadano, en términos
constitucionales y legales, representan supuestos distintos en
torno a los derechos que a cada uno le corresponde en materia
de derechos politicos, no ocurre lo propio con los civiles (art. 20
CN). Incluso, hasta podria esgrimirse que la Ley N° 6 es mds
restrictiva que el articulo 14 indicado. Ello cuanto menos en lo

41. CSJN, “Roquel, Héctor Alberto ¢/ Santa Cruz, Provincia de (Estado Nacional) s/
accién de amparo”, 10/12/2013.
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1v.

vi.

atinente al instituto de las audiencias publicas, lo cual llevaria a
no poder disociar entre actividad extrajudicial y judicial. De lo
contrario, se plantearia la paradoja de que un habitante tendria
un mejor derecho que un ciudadano en la medida en que podria
promover una accién judicial invocando una presunta afecta-
cién, resultando vedada tal posibilidad en el ambito adminis-
trativo en cuento a su participacioén en una audiencia publica.
La conjugacién de los articulos 1 (democracia participati-
va), 14 (legitimacién amplia en accién de amparo y procesos
colectivos), 63 (audiencia publica opcional y obligatoria),
90 (procedimiento de doble lectura con audiencia publica
—inc. 3-) y 113, inciso 2 (ADI) impone verificar en cada caso,
conforme a sus circunstancias, el cardcter invocado por quien
pretende promover un proceso judicial a los efectos de cues-
tionar la violacién del procedimiento respectivo por omisién
ala convocatoria de audiencia puablica. De lo contrario, se pro-
piciaria un marco de accién tendiente a declararse la nulidad+
del acto sancionado (Ley o Decreto) sin que se presentaran los
requisitos indispensables para que el Poder Judicial ejerciera
tal control en juicio promovido al efecto.

Considerar que cualquier habitante puede iniciar sin mas un
proceso judicial como corolario de no haberse convocado a
una audiencia publica traeria aparejado que el sistema estara
siempre sujeto a cualquier tipo de impugnacién independien-
temente de que quien inste la accién judicial no esté habilita-
do por el ordenamiento normativo para hacerlo.

Es posible asumir que los legisladores o funcionarios del area
pertinente pueden promover una accién judicial por haberse
omitido el procedimiento establecido en la CCABA en torno a
la convocatoria de la audiencia puablica.

42. En el art. 90 de la CCABA (procedimiento de doble lectura con audiencia pablica),
se dispone la nulidad de cualquier excepcién que importe no llevarla a cabo. Asimis-
mo, en el art. 3 de la Ley N° 6 se prevé que “[l]a omisién de la convocatoria a la Audien-
cia Publica, cuando sea un imperativo legal, o su no realizacién por causa imputable
al 6rgano convocante es causal de nulidad del acto que se produzca en consecuencia,
quedando abierta la actuacién judicial”.
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Tal pauta responderia a los estindares fijados por la doctrina
judicial en relacién con la posibilidad de que un legislador in-
tervenga como parte en un proceso judicial.#

vii. Hay situaciones en las que el andlisis de los factores de tiempo
y lugar son relativos. La relacién de causalidad entre la con-
ducta del Estado (causa: omisidén en convocatoria a audien-
cia publica) y potencial perjuicio (consecuencia) que revela el
grado de interés de quien pretende participar en el acto puede
manifestarse con caracter diferido.

Ello ocurre en supuestos en los que no es factible garantizar
la imposibilidad de afectaciéon de un derecho o interés deter-
minados. En la medida en que, potencialmente, exista tal po-
sibilidad de menoscabo, surte efecto la causalidad suficiente
o adecuada como para considerar presente la condicién para
participar en la audiencia puablica en razén de contar con un
interés legitimo, en este caso desde su faz preventiva.

En ese marco, la omisién en la convocatoria podria situarlo
en posicién de promover una accién judicial invocando una
expectativa negativa en torno a la afectacién de un derecho
disponible, aunque atn no lo hubiera ejercido.

43.La CSJN ha dicho que el ejercicio de la representacién del pueblo con base en la cali-
dad de diputado nacional “... encuentra su quicio constitucional en el imbito del Poder
Legislativo, para cuya integracién en una de sus cimaras fue electo, y en el terreno de
las atribuciones dadas a ese Poder y a sus componentes por la Constitucién Nacional y
los reglamentos del Congreso. Tampoco [su caricter de diputado] lo legitima para ac-
tuar en ‘resguardo de la divisién de poderes’ ante un eventual conflicto entre normas
dictadas por el Poder Ejecutivo y leyes sancionadas por el Congreso toda vez que, con
prescindencia de que este @ltimo cuerpo posea o no aquel atributo procesal, es indu-
dable que el demandante no lo representa en juicio” (CSJN, Fallos: 313:863, “Dromi,
José Roberto—Ministro de Obras y Servicios Pablicos de la Nacién—s/ avocacién en au-
tos: ‘Fontela, Moisés Eduardo ¢/ Estado Nacional”, 06/11/1990;). Dicha doctrina, en lo
sustancial, ha sido ratificada por el Alto Tribunal en el caso “Thomas” (Fallos: 333:1023).
A su vez, ese criterio fue recogido por el TSJCABA en el precedente “GCBA s/ que-
ja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Epszteyn, Eduardo Ezequiel y
otros ¢/ GCBA y otros s/ otros procesos incidentales’ en ‘Epszteyn, Eduardo Ezequiel
y otros ¢/ GCBA y otros s/ amparo™, 30/03/2011 (ver voto del juez Lozano, seguido por
sus colegas Casis y Conde). En similar sentido también se pronuncid esta Sala Il de la
Cam. CAyT CABA al analizar la legitimacién de un diputado local, considerando que,
en su caricter de legislador, no se encontraba legitimado ya que en el caso no se habia
alegado la imposibilidad de participacién en la formacién de la decision de la Legisla-
tura de la cual formaba parte ni que dicha actividad hubiera sido impedida u obstruida
(“Busacca, Ricardo ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, 17/11/03, entre otros).
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Un ejemplo claro de lo expuesto es lo que sucede con el servi-
cio de subterraneo.* Hay personas que no usan regularmente
dicho servicio ptblico de pasajeros, no obstante, potencial-
mente rednen la condicién de usuarios, lo cual los ubica en el
grupo de eventuales afectados.

Impacto en derechaos divisibles e indivisibles

El asunto objeto de la decisién administrativa o legislativa (art. s,
Ley N° 6) es de vital importancia para determinar la posibilidad de ac-
ceso a la justicia por parte de la ciudadania, ante la omisién de la con-
vocatoria a la audiencia publica.

Conforme a ello, cobra virtualidad esclarecer si lo que estd en
juego es la afectacién a un bien colectivo o intereses individuales ho-
mogéneos. En el primer supuesto, la situacién comprendera derechos
indivisibles y, por tanto, dependiendo de la jurisdiccion y del bien pre-
suntamente afectado, en principio, estard legitimada cualquier perso-
na. Casos tipicos son: ambiente* y patrimonio cultural e histérico.*

44. La Sala II de la Cam. CAyT CABA, en un fallo pertinente al tema bajo analisis, ha
considerado “[q]ue si bien el Sr. Dellecarbonara [delegado gremial], en el escrito en el
que se present? en estos actuados (fs. 269/277), no invocé ‘... su calidad de usuario del
servicio [de SUBTE] en condiciones de participar de las audiencias publicas...’ (fs. 292),
al fundar su pretensién —junto a Bregmnan y del Corro [diputados Leguislatura
CABAJ-indicé que el colectivo al que pretende representar es el que aglutina a ‘... usua-
rios actuales y/o potenciales del SUBTE’ (fs. 273 vta.). Desde esa perspectiva, el tribunal
no advierte distincién alguna entre el resto de los presentantes (Bregman y del Corro)
y el Sr. Dellecarbonara, en la medida en que ninguno acredité ser usuario del servicio.
Por lo demds, siendo esta una condicién que razonablemente puede presumirse (en
tanto cualquier persona puede ser usuario, actual o potencial, del servicio), y, al propio
tiempo, una exigencia excesiva su acreditacion en atencion a la naturaleza del servicio
de que se trata, parece razonable considerar que el tltimo de los sujetos indicados se
encuentra alcanzado por el articulo 14 de la CCABA”.

45. Ley N° 25675, Art. 30: “[Tloda persona podra solicitar, mediante accién de ampa-
ro, la cesacién de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo”. En el mismo
sentido, el art. 14 CCABA establece que “[e]stin legitimados para interponerla cual-
quier habitante y las personas juridicas defensoras de derechos o intereses colectivos,
cuando la accién se ejerza contra alguna forma de discriminacion, o en los casos en que
se vean afectados derechos o intereses colectivos, como la proteccion del ambiente, del trabajo y
la seguridad social, del patrimonio cultural e historico de la Ciudad, de la competencia, del
usuario o del consumidor” (la bastardilla no es propia).

46. Idem, art. 14 cit. en su parte pertinente.
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Empero, en materia de ambiente, en funcién del area afectada,
es factible establecer una suerte de gradacién cuantitativa en rela-
cién con un grupo determinado. No se avizora posible tal disquisicion
cuando el menoscabo es sobre el segundo de los bienes colectivos alu-
didos, por su naturaleza.

En ese sentido, la posibilidad de fragmentacion sobre el concepto
de indivisibilidad del derecho podria ocurrir cuando la afectacién al am-
biente se circunscribe a un punto geografico especifico. Si fuera posible
determinar la extensién del perjuicio al bien, podria asumirse que solo
estarian habilitados a promover la accién judicial quienes pertenecieran
ala zona de influencia del dafio ambiental, ya fuera de modo inmediato
(v. gr. sujetos que habitan el lugar) e incluso mediato (v. gr. sujetos que
trabajan en el lugar), independientemente, claro es, del menoscabo di-
recto, psicofisico, que pudiera ocasionarse a nivel particular.”

En la misma linea, podria concluirse que, cuando la afectacién
alcanza indistintamente a los usuarios de un servicio o consumido-
res de un bien, estariamos frente a un supuesto de indivisién del de-
recho afectado. Reparese en una situacion en la que hay un conflicto
que atafie a la defensa de la competencia en su faceta tendiente a la
proteccién de los derechos del usuario o consumidor (abuso de posicién
dominante).*® Pues bien, en ese marco seria admisible considerar que
toda persona es cuanto menos potencial afectada; de modo que la si-
tuacién quedaria comprendida en un supuesto de vulneracién de un
bien colectivo. No obstante, otra vez vale aclarar, la afectacién podria
impactar en un grupo determinado (clase, subclases), traduciéndose,
por consiguiente, en un supuesto de incidencia colectiva que recaeria
sobre intereses individuales homogéneos.

Otra situacién que cabe poner en relieve es la que encuentra su
origen en vulneraciones estructurales: v. gr. supuestos de discrimina-
cién y trabajo. Asi, dependiendo del alcance de la afectacién, podria

47. Se remite a lo dispuesto por la CS]N en el precedente Fallos: 329:2316, “Mendoza,
Beatriz Silvia y otro ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados
de la contaminacién ambiental Rio Matanza-Riachuelo”, op cit.

48. La figura del abuso de la posicién dominante ha sido contemplada en el titulo
preliminar del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (art. 11) y con ella se pretende
contrarrestar los monopolios y, consecuentemente, mercados cautivos, situaciones
que tienen cabal repercusién en materia de contratos de adhesidn, tipicos en el dm-
bito del derecho de consumo.
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considerarse que recae sobre un bien colectivo o intereses individua-
les homogéneos. Para situarse en el primer caso (afectacién de un
bien colectivo), el problema debiera ser estructural y la afectacién es-
tar arraigada al problema, con sustrato en él. Es decir, no sobre las
consecuencias del problema estructural sino sobre los factores de
base que constituyen que un escenario determinado tome una di-
mension que excede cualquier situacién individual, aun cuando esta
se reprodujera en un nimero tal de sujetos que permita configurar un
supuesto de intereses individuales homogéneos (mutatis mutandis, lo
mismo que ocurre con el ambiente cuando se ve afectado el bien colec-
tivo y los derechos individuales de ciertos sujetos).

Cuando la desigualdad es producto de practicas sociales y estatales que
conducen al sometimiento de grupos, es preciso visualizar la afectacién
del derecho en términos colectivos y pensar los remedios en términos es-
tructurales, dos perspectivas que los jueces deberian incorporar al ejer-
cer el control de constitucionalidad en este tipo de casos.*

En suma, es necesario situarse en cada caso para determinar si la
afectacién alcanza derechos indivisibles o divisibles, o incluso a am-
bos. Una vez discernido el bien y/o colectivo afectado (con la respecti-
va certificacién de la clase y/o subclases si fuera del caso), sera posible,
conforme al sistema normativo de que se trate, fijar postura acerca de
la existencia o no de controversia.

Comparacion sistema federal y local CABA

Lo que se expondra a continuacion corresponde a acciones co-
lectivas (sea que se encaucen en un proceso de amparo u ordinario) a
través de las que se pretenda la declaracidn de inconstitucionalidad de
toda norma o acto derivado de un supuesto que, en principio, requiera
para su validez previa convocatoria a audiencia publica.

a) Sistema federal. Indivisibles

i. Caso: el perjuicio actual o inminente tiene que recaer sobre
un bien colectivo.

49. Saba, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley: ;Qué les debe el Estado a los
grupos desventajosos?, Buenos Aires, Siglo Veintiuno editores, 2016, pp. 22-23.
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Partes adversas:

Activa (legitimacién extraordinaria): afectado, Defensor del
Pueblo y asociacién cuyo propésito propenda a la defen-
sa del bien afectado (art. 43 CN). También el Ministerio
Publico habria de estar legitimado para promover accio-
nes colectivas conforme a las facultades legales asignadas
(arts. 43 y 120 CN, Ley N° 27148).

Pasiva: todo sujeto de derecho publico o privado sindica-
do como causante del perjuicio actual o inminente que se
invoca. En este tipo de casos puede ocurrir que sea mas
de uno, en cuyo caso habria que verificar también quiénes
pueden ejercer la representacion adecuada de las clases
o subclases (sujetos privados) que pudieran concentrarse
en el proceso como frente demandado.

Interés suficiente: demostrar un interés suficientemente di-
recto o inmediato, acorde y proporcional con la relevancia de
la afectacién y proyeccion del dafio que se asume actual o in-
minente, se trate de tutela preventiva, reparadora o resarcito-
ria. El andlisis de tal requisito dependera de quién o quiénes
se presenten instando la accién judicial.

Afectado: simplemente deberd probar que lo es, indepen-
dientemente de lo que atafie a la relacién de causalidad
entre la causa del presunto perjuicio y los efectos que ella
produce sobre el bien colectivo en cuestién, bastando ello
en la medida en que se considere que, en virtud del bien
juridico protegido, es el sujeto adecuado para ejercer la
defensa del colectivo involucrado.

Defensor del Pueblo: sera suficiente con demostrar que la
defensa de los intereses corresponde a la 6rbita de actua-
cién que, via constitucional y legal, le ha sido asignada
(arts. 43y 86 CN, y Ley N° 242.84).%°

50. A modo ilustrativo se citan fallos de la CSJN en los que fue delimitando los contor-
nos de la actuacién judicial del Defensor del Pueblo: Fallos: 318:384, “Frias de Molina,
Nélida N. ¢/ Caja de Previsién Social para Personal del Estado y Servicios Publicos s/
reajustes por movilidad”, 21/03/1995; Fallos: 321:1352, “Consumidores Libres Coop. Ltda.
de Provisién de Servicios de Accién Comunitaria s/ amparo”, 07/05/1998; Fallos: 326:4931,
“Asociacién de Esclerosis Maltiple de Salta ¢/ Ministerio de Salud s/ accién de ampa-
ro — medida cautelar”,18/12/2003; Fallos: 328:1652, “Defensor del Pueblo de la Nacién c/
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«  Asociacién: habrd de acreditar que, en virtud de sus esta-
tutos y objeto de actuacién, tiene un interés suficiente
conforme las pautas indicadas.

b) Sistema CABA. Indivisibles

il

iil.

Caso: el perjuicio tiene que recaer sobre un bien colectivo. En
el articulo 14 de la CCABA se hace una sucinta descripcién de
algunos, lo cual, conforme la amplitud que emana de la técni-
ca legislativa utilizada, no parece taxativa. De modo que ha-
bra de estarse a las circunstancias de cada caso para definir
si el objeto litigioso recae o no sobre la afectacién de uno con
tales caracteristicas.

Partes adversas (legitimacién):

« Activa: afectado, habitante, asociacién cuyo propésito
propenda a la defensa de los bienes afectados, Ministerio
Publico Fiscal y de Menores e Incapaces, y Defensor del
Pueblo (arts. 14, 125, inc. 1y 137 CCABA).

«  Pasiva: se remite al punto A (ii).

Interés suficiente: demostrar un interés suficientemente directo

oinmediato, acorde y proporcional con la relevancia dela afecta-

cién y proyeccién del dano que se asume actual o inminente, se
trate de tutela preventiva, reparadora o compensatoria.

«  Defensor del pueblo: sera suficiente con demostrar que la
defensa de los intereses corresponde a la érbita de ac-
tuacién que via constitucional y legal le ha sido asignada
(art. 137 CCABAy Ley N° 3).

«  Asociaciones: se remite a lo expuesto en el punto A (iii).

«  Ministerio Piblico Fiscal y de Menores e Incapaces: en la me-
dida en que se encuentre en juego la afectacién de in-
tereses generales de la sociedad como consecuencia del
menoscabo a un bien colectivo, siendo necesario en el

E.N.-P.E.N.- M° E. - dto. 1738/92 y otro s/ proceso de conocimiento”, 24/05/2005; Fallos:
329:4542, “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Secretaria de Comu-
nicaciones, Resol. 2926/99 s/ amparo Ley 16.986”, 31/10/2006; Fallos: 330:2800, “Defen-
soria del Pueblo de la Nacién ¢/ Estado Nacional-Poder Ejecutivo Nacional s/ amparo”,
26/06/2007; Fallos: 339:1077, “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la
Solidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energia y Minerfa s/ amparo colectivo”, 18/08/2016.
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caso del Ministerio Ptblico Tutelar que el perjuicio alcan-
ce a menores y/o incapaces, habrian de estar habilitados
a promover una accién judicial en tanto, conforme los
estindares de actuaciones previstos en el ordenamiento
juridico, existiria un interés suficiente de su parte para
instar un proceso en busca de la tutela que en el caso co-
rresponda (arts. 14 y 125 CCABA, 103 CCCN, Ley N°1903).%

«  Afectado: resulta indistinto que lo sea habida cuenta de
que, en el articulo 14 CCABA, se confiere legitimacién a
todo habitante cuando se trata de afectaciones de inci-
dencia colectiva.

«  Habitante: el interés suficiente se torna un requisito sui
generis debido a que lo que prima es el hecho de que se
acredite la existencia de una afectacién a un bien colec-
tivo, independientemente de que el sujeto que promue-
ve la accidn sea directamente afectado. Sin embargo, es
adecuado recalcar que, aun asi, no deja de ser un interés
inmediato en la medida en que la ley lo autoriza a instar
la accién judicial ante la produccion de una situaciéon que
implique afectacién actual o inminente respecto de uno
de tales bienes. Tal situacién descarta la posibilidad de
que, en esos términos, el proceso que se promueva se con-
sidere una accién popular. Es que no se trata de un anali-
sis meramente legal, sino que debe mediar y acreditarse
la existencia de un perjuicio concreto, no obstante que el
que lo plantea no sea damnificado directo. Tal situacién
encuentra sustento, si bien no de modo excluyente, en
asuntos de alcance estructural, como se menciond en el
punto “Impacto en derechos divisibles e indivisibles”.

c) Sistema federal. Divisibles

1. Caso: el agravio actual o inminente debe recaer sobre un gru-
po determinado. Tiene que ser acreditado por quien pretenda
ejercer la representacién adecuada y certificada la clase por el

51. Ver criterio adoptado por la Cam.CAyT CABA, Sala II, en “Asesoria Tutelar CAYT
N°4 (Oficio ACCAYT N°1N°448/13) ¢/ GCBA s/ amparo”, 23/12/2015.
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juez a cargo de la direccién y administracién del proceso. La

causa de la afectaciéon debe ser comin a todos los integrantes

del grupo, no asi el alcance del dano.

Partes adversas (legitimacién):

«  Activa (legitimacion extraordinaria): dependiendo del de-
recho sobre el que recaiga la afectacién habra que definir
quiénes son los habilitados para ser parte de la litis. No
hay motivos para restringir sin mas la legitimacién de los
sujetos habilitados en el articulo 43 CN; en principio todos
lo estan, e incluso el Ministerio Ptblico conforme lo indi-
cado en el punto b) (iii).

«  Pasiva: se remite al punto a) (ii).
Interés suficiente: comprende supuestos de vulneracién de
derechos subjetivos, de modo que hay que ser rigurosos con
la acreditacion de este requisito. No obstante, lo dicho en el
punto precedente, lo cierto es que este aspecto no puede dejar
de relacionarse con el requisito de la representacién adecua-
da. Ello es asi por las consecuencias que traen aparejadas las
sentencias que se dictan en este tipo de procesos.
En tal marco, el sujeto (persona fisica, juridica, Defensor del
Pueblo o Ministerio Publico) que se presente instando la ac-
cién judicial deberd acreditar, ademds de la afectacién, suido-
neidad para representar eficazmente al grupo presuntamente
afectado. En algunos casos, tal circunstancia surge inmedia-
tamente de la ley; en otros resulta necesario hacer mérito de
las caracteristicas de la persona presentada en torno a la ex-
periencia sobre el tema de que se trate y de los recursos téc-
nicos y facticos con los que cuenta para ejercer eficazmente la
defensa de los derechos de los grupos afectados.*

d) Sistema CABA. Divisibles

1.

Caso: el agravio actual o inminente debe recaer sobre un gru-
po determinado. Tiene que ser acreditado por quien pretenda
ejercer la representacién adecuada y certificada la clase por el

52. Ver Cam. CAyT CABA, CABA, sala II, “Asesoria Tutelar CAYT N°1y otros ¢/ GCBAy
otros s/ amparo”, 05/07/19.
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juez a cargo de la direccién y administracién del proceso. La
causa de la afectacién debe ser comiin a todos los integrantes
del grupo, no asi el alcance del dano.
La diferencia sustancial con el régimen federal es que quien
ejerce la representaciéon adecuada puede ser una persona
que no forme parte del colectivo afectado. Ello, porque estd
previsto que, en supuestos de derechos de incidencia colec-
tiva, cualquier habitante puede promover el proceso judicial
tendiente a que se ordene la prevencién, recomposicién o
resarcimiento del derecho menoscabado. Sin embargo, se
torna ineludible la verificacién de oficio del cumplimiento del
requisito de la representacion adecuada, tanto del sujeto que
pretenda ejercerla cuanto del letrado que lleve a cabo la defen-
sa técnico-juridica. En caso de no superar dicho filtro, habria
que rechazar sin mas la demanda (rechazo in limine litis). En
esa hipdtesis, habria perdido su razén de ser la pretension,
en la medida en que no se promueve por la afectacion de un
derecho propio, sino ajeno. Eventualmente otro sujeto podria
iniciar una accién con el mismo objeto, debiendo una vez mas
verificarse si es idéneo a tal fin.
Partes adversas (legitimacién):
«  Activa: cualquiera de los sujetos habilitados (se remite al
punto b) (ii)).
En el ambito de la Cimara en lo Contencioso Adminis-
trativa y Tributario de la CABA se reconocid, incluso, la
posibilidad de que la Procuracién General de la CABA
ejerciera una suerte de defensa residual de los derechos
de los sectores mas vulnerables.*
«  Pasiva: se remite al punto a) (ii).
Interés suficiente: se remite al punto c) (iii), con el agrega-
do de que dicho interés podria invocarlo un tercero ajeno al

53. “A mayor abundamiento, no es irrazonable considerar que el Estado, a través de la
Procuracién General de la CABA, podria ejercer una defensa residual de los intereses
del sector mas vulnerable de las relaciones juridicas que podrian trabarse a partir de la
aplicacién de la Ley 5859 y su reglamentacién, en tanto dicho grupo no se presentara a
integrar la litis cuando esa circunstancia se hiciera posible”. Cim. CAyT CABA, salaI],
“Centro de Corredores Inmobiliarios de la Ciudad de Buenos Aires — Asociacién Civil
y otros ¢/ GCBA s/ amparo - otros”, 13/12/17.
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agravio que habilita la existencia de caso, el que surge del or-
denamiento juridico local (art. 14 CCABA).

Conclusidn

Elderecho a presenciar una audiencia publica, incluso a contar con
la posibilidad de hacer un aporte al tema por el cual se la convoca, no es
suficiente para instar una accién ante la omisién del érgano habilita-
do afijarla. Para lograr la atencién del Poder Judicial, resulta necesario
que el sujeto que pretenda promover un proceso judicial a los fines de
obtener la declaracién de inconstitucionalidad del acto (legislativo o
ejecutivo) que, por regla, debid estar precedido de una audiencia pu-
blica, acredite la afectacién de un derecho subjetivo o interés difuso.*

En cada caso corresponde verificar si la situacién comprende un
supuesto de derechos divisibles o indivisibles. La importancia radica
en que, discernido el alcance de la afectacién y el bien juridico sobre
el que recae, sera posible establecer la presencia de los requisitos ne-
cesarios para la tramitacién de una causa judicial: caso, legitimacién
e interés suficiente.

Es determinante el sistema normativo que rige en cada jurisdic-
cién sobre control de constitucionalidad (y, eventualmente, procesos
colectivos) a los efectos de fijar postura acerca de la procedencia de
un tramite tendiente a impugnar un acto que no ha sido precedido
por una audiencia publica cuando, por regla, resultaba obligatoria. En
la CABA, por ejemplo, conviven los sistemas de control difuso y con-
centrado de constitucionalidad. No ocurre lo propio a nivel federal.
Tal circunstancia hace que el tratamiento vinculado con los requisitos
para instar la actividad judicial sea diverso.

Conforme a la regulacién de cada jurisdiccién en materia de au-
diencias ptblicas, en combinacién y armonia con el ordenamiento ju-
ridico que —de acuerdo con las circunstancias del caso— corresponda
aplicar, el juez debe asumir quiénes estan habilitados a promover un

54. “En efecto, la participacién deliberativa es lo que diferencia al usuario del mero
administrado y es también lo que impregna de legitimidad a la decisién de la autori-
dad de aplicacién”. CS]N, “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la
Solidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”, op. cit. —del
voto del ministro Rosatti-.
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juicio pretendiendo la invalidez del acto de que se trate por omisién
en el procedimiento tendiente a su sancién o dictado (legislativo o
ejecutivo, respectivamente).

Para determinar la existencia del presupuesto legitimacién (y,
consecuentemente, caso), ha de verificarse el alcance de la afectacién
y, subsiguientemente, si impacta en derechos subjetivos (interés legi-
timo), intereses difusos o simples. Ello, confrontado desde ya con el
ordenamiento normativo que rige en cada jurisdiccién. En el caso de
la CABA, en la Ley N° 6 se regulf el instituto de audiencias publicas.
Alli, segtin el criterio del autor, se dispone una gradacién en torno al
derecho a participar en dichos actos publicos, a partir de lo cual se hace
posible establecer pautas para considerar la existencia o no de los requi-
sitos necesarios para la procedencia del tramite de acciones judiciales.

Por dltimo, el incumplimiento de los funcionarios a cargo de la
convocatoria no es motivo suficiente para subvertir el sistema de con-
trol difuso de constitucionalidad que, independientemente del previs-
to a nivel local por cualquiera de los Estados federados que integran el
palis, rige en Argentina. De lo contrario, habria que considerar que es
posible que un juez declare la inconstitucionalidad de un acto legislati-
VO 0 ejecutivo sin peticién de parte. Hay alternativas de distinta indole
en torno a la posibilidad de promover una accién judicial a esos fines,
incluso el Ministerio Publico estd habilitado a hacerlo. De modo que,
en caso de que los poderes ptblicos omitieran convocar a una audien-
cia cuando esta fuera obligatoria, lo que procederia es su denuncia pe-
nal por incumplimiento de deberes de funcionario ptblico, ademds de
las sanciones administrativas que al caso cupieran.
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Los procesos colectivos: algunas vivencias
en la justicia de la CABA

Osvaldo Oscar Otheguy”

Introduccidn

Eltitulo de este trabajo alude a mi experiencia como operador ju-
ridico (juez de primera instancia del fuero contencioso administrativo
y tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires [CABA]), al haber
entendido en procesos colectivos. Me referiré a ciertas vivencias en las
que tuve que resolver si se reunian los requisitos para la existencia de
un “caso o controversia”. El interés por tratar este tema surgid a partir
de un dato constante: las dificultades que se dieron a partir de lo que
se estima es falta de certeza -mayor que la que usualmente existe en el
derecho- en los términos para designar y en consecuencia establecer
cudles son esos requisitos.

Los recaudos aludidos no son nitidamente separables, sino que
existe entre ellos superposicién.!

Mairal dice:

En opinién de un destacado constitucionalista (el concepto de legitima-
cién: standing), se encuentra “entre los mas amorfos de todo el campo del
derecho publico”,> apunto que un juez de la Corte Suprema de EE. UU.
reconocid que las generalizaciones sobre la legitimacién son en gran
medida inservibles.?

* Abogado. Especialista en Derecho Administrativo y Administracién Pablica. Profesor
adjunto regular por concursoy en la maestria en Derecho Administrativo y Administra-
cién Publica de la Facultad de Derecho de la UBA. Profesor de la Especializacién en Dere-
cho Administrativo Econémico de la UCAy ex profesor de la especializacién en Derecho
Administrativo y Administracién Pablica de la Universidad Nacional de Tucumén.

1. Mairal, Héctor, Control Judicial de la Administracién Publica, Buenos Aires, De Palma,
1984, T. I, p. 131.

2. Ibidem, p. 144, nota 15, con cita del prof. Freund, a su vez citado por Scott, Kenneth,
“Standing in the Supreme Court. A Functional Analysis”, en Harvard Law Review, N° 4,
vol. 86,1973, p. 645.

3. Ibidem, p. 144, nota 16, con cita del voto del Justice Douglas en “Association of Data
Processing Service Organization v. Camp”, 397, U.S. 150, 1970, p. 1561.
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No obstante lo dicho, el propésito de este trabajo es tratar de lo-
grar algin grado de certeza en ese aspecto, aunque sea poco, con el
conocimiento que se adquiera por medio de un marco tedrico en que
se desarrollardn los conceptos a utilizar, para luego analizar algunas
causas que tramitaron ante el juzgado a mi cargo.

Guibourg ha dicho:

No hay manera de aplicar una ley sin interpretarla, ya que hasta la mas
simple lectura de un texto implica el uso de un cédigo lingiiistico. No
obstante, el lenguaje claro y positivo tiende a desalentar las lecturas al-
ternativas de los terceros relativamente desinteresados. La seguridad ju-
ridica, pues, se veria mejor servida cuanto mds precisas (y a la vez llanas)
fuesen las clausulas de laley.*

Eso dicho para la ley, se estima, es extensible a la jurisprudencia
yala doctrina.’

Marco teorico a considerar: conceptos a utilizar

Delimitacion clasica de la competencia del Poder Judicial y su
variacion: transferencia de poder a los jueces

Es sabido que con el advenimiento del Estado de derecho surge la
divisién de poderes, como una técnica social para disminuir el riesgo
de la concentracién del poder (art. 1 de la Constitucién Nacional (CN)
y art. 1 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
[CCABA)). En nuestro sistema constitucional, que toma el modelo de
Estados Unidos de América (EE. UU.), la competencia del Poder Ju-
dicial estd delimitada por el concepto de “causa” (art. 116 de la CN y

4. Guibourg, Ricardo, “Una Concepcién Analitica del Derecho”, en Botero Bernal, An-
drés (coord.), Filosofia del Derecho Argentina, Bogota, Colombia, Temis SA, 2008, pp. 10-11.

5. Hutchinson, Tomads, Derecho Procesal Administrativo, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2009, T. I, p. 10. Dice en relacién a los conceptos de accién, demanda y pretension:
“Vamos a analizar [...] tres vocablos que se han utilizado en forma indiscriminada,
lo cual ha hecho dificil distinguir con claridad el alcance de esos conceptos, que han
tenido y tienen tantos significados que nos recuerdan la célebre obra Alicia en el Pais
de las Maravillas, en cuyo mundo cada palabra tiene el significado que le quiere dar
la protagonista. Esto no debiera ocurrir en el Derecho porque vulnera el principio de
seguridad juridica y desvanece el papel de la doctrina y la certeza legal”.
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art. 106 de la CCABA). Es decir que dicho poder podra controlar la legi-
timidad de la actuacién estatal, incluso la constitucionalidad, pero en
una “causa”. No procede de oficio y solo ejerce jurisdiccion en los casos
contenciosos en que es requerido a instancia de parte.®

En un sentido restringido, “caso judicial” debe ser entendido
como la controversia o conflicto de intereses al cual estan llamados los
jueces a dirimir. En un sentido amplio, “caso judicial” esta integrado
por ese elemento y por la legitimacién y las comtinmente denomina-
das cuestiones politicas.

En otras palabras, el “caso” se da cuando se esgrimen pretensio-
nes contrapuestas: una controversia que debe ser resuelta por el Po-
der Judicial. Alli se debe determinar la ilegitimidad con efecto sobre
la situacidn particular planteada. No existe un efecto derogatorio si
se esta frente a una norma general que rige la controversia, sino su
declaracién de ilegitimidad, su inaplicabilidad en el supuesto dado.
El efecto sobre la situacién particular podrd ser mas o menos exten-
so segun se trate de un derecho individual o de uno de incidencia
colectiva, pero se repite, nunca derogatorio de la norma general.
Es decir que el efecto expansivo de la sentencia no significa que no
deba existir un “caso”.

Debe existir una ilegitimidad, una titularidad de un derecho o in-
terés y un dafio o perjuicio sobre ese derecho o interés, por lo que sera
diferenciado de la afectacién o perjuicio por la mera ilegitimidad y en
consecuencia un pronunciamiento judicial que no constituya una de-
claracién general, sino decidir colisiones efectivas de derechos.”

Tocqueville expresa, en relacién al control de constitucionalidad,
que EE. UU. ha concedido a los jueces un poder enorme, pero limitado
a una “causa”, ya que en el supuesto contrario, frente a un Gobierno
fuerte no actuarian y frente a uno débil trabarian su funcionamien-
to; que de esta manera el juez preserva su existencia y a la vez tiene
una gran influencia, no obstante pertenecer a un poder contra mayo-
ritario. No se aplica la ley en el “caso”, pero no se la deroga.® Control

6. CSJN, Fallos: 323:4098; 337:627, entre otros.
7. Hutchinson, Tomds, Derecho Procesal Administrativo, op. cit., p. 220, notas 38 y 40.
8. Tocqueville, Alexis, La Democracia en América, Sarpe, T. 1, pp. 111-113.
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de constitucionalidad difuso (por parte de todos los jueces, control a
posteriori con jurisdiccién y legitimacién amplias).’

Eljuez da origen a una discusién sobre la ley, la desgasta moral-
mente, y esa discusion se extiende a los otros dos poderes de origen
mas democratico.

Enla concepcién descripta estan bien precisados los conflictos so-
ciales que debe resolver el Poder Judicial: algunos, no todos. No existe
otra pretensién. Los demds conflictos sociales deben ser resueltos por
los otros dos poderes del Estado.

Con posterioridad, como en el supuesto de los procesos colectivos,
se dan efectos generales de mayor o menor extension, pero siempre
dentro de un “caso”.

Aumenta la competencia de los jueces, existe una transferencia de poder
a los jueces. Los motivos son varios, entre otros: una esperada mayor parti-
cipacién ciudadana, no solo a través de la representacién (como ejemplo
del derecho positivo, el art. 1 de la CCABA que dice: “La Ciudad de Buenos
Aires [...] organiza sus instituciones auténomas como democracia parti-
cipativa...”); una mayor economia, eficiencia y eficacia del Poder Judicial
al concentrar en un proceso lo que hubiese correspondido a muchos.

A esto se suma otra fuente de transferencia de poder a los jueces, el lla-
mado neoconstitucionalismo, las convenciones internacionales, los derechos
humanos, con derechos abiertos, que no se detallan y otorgan mayor
arbitrio a los jueces.”

Ambas fuentes al interactuar se potencian, se retroalimentan.

Al confluir en el Poder Judicial generan una tension, entre su vieja
o clasica competencia y la actual. Existe una inercia cultural del litigio
clasico, que comprende la formacién de los agentes, la estructura or-

9. Mairal, Héctor, Control Judicial de la Administracion Piblica, op. cit., p. 19 y nota 12
de p. 143 en la que transcribe el siguiente parrafo de la Democracy in América (p. 102),
también citado por la mayoria en el fallo “Sierra Club v. Morton”, 405 U.S. 727(10972):
“... al dejar que el interés privado censure la ley, y al unir intimamente el juicio a la
ley con el juicio a un individuo, la legislacién queda protegida de los asaltos desen-
frenados y de las agresiones diarias del espiritu partidario. Los errores del legislador
se exponen sélo para atender a una necesidad real, y siempre es un hecho positivo y
apreciable el que debe servir como base a la accién”.

10. Guibourg, Ricardo, “El Sincero Ocaso del Derecho”, La Ley, 14/08/15. Disponible en
LL online (referencia: AR/DOC/2309/15).
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ganizacional, el disefio de los edificios, los procedimientos, entre otros
aspectos, que no se corresponde con la nueva competencia.

Frente al desarrollo descripto, mas alld de las voces en favor y en
contra, surge el peligro que ya sefialaba Tocqueville: que esa mayor
competencia del Poder Judicial otorgada por los poderes politicos,
paraddjicamente pueda generar una posible reaccién de esos mismos
poderes, contra el Poder Judicial y el estricto cumplimiento de sus de-
cisiones. Asimismo, es necesaria la racionalizacién de un producto es-
caso, el Poder Judicial no tiene medios ilimitados; se deben evitar a los
paladines de la justicia, se debe actuar con prudencia en relacién a la
repercusion sobre intereses contrapuestos al ampliarse los efectos de
la sentencia. A esto se agrega en la CABA un elemento propio, como
es la competencia especial que se le asigna al Tribunal Superior de Jus-
ticia (TS]) por el articulo 113, inciso 2 de la CCABA, en relacién a la posi-
bilidad de la declaracién de inconstitucionalidad de normas generales,
por la mera ilegitimidad, sin necesidad de ninguna otra afectacién.

Por todo esto es importante que, no obstante que se esté frente
a un proceso colectivo, se debe tener bien presente que siempre debe
existir un “caso”, como tradicionalmente se ha exigido.

En esa situacion, cumplir con la ley y con la constitucién se torna
muchas veces dificultoso al intervenir en procesos colectivos, debido ala
falta de certeza de los términos que designan los requisitos de un “caso”.

Esos requisitos son de orden publico y por tal motivo, si estan
reunidos debe ser determinado de oficio por el juez.”

Requisitos para que exista un caso y términos o
palabras para designarlos

De fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN), del
TS] de la CABA y la doctrina se estima que surgen los requisitos para
que exista un “caso” y los diferentes términos o palabras para desig-
narlos. Entre los fallos que se tienen en cuenta, varios son provenien-
tes de procesos colectivos, para comprobar que frente a la expansién

11. Art. 116 de la CN y art. 2 de la Ley N° 27, CS]N Fallos: 310:2342, 332:111, entre otros.
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de la competencia de los jueces se trata de reafirmar con mas énfasis
su limite clasico.”
En este lineamiento, los requisitos son:

a.

b.

Existencia de ilegitimidad (acto u omisién). No una irregularidad
que haga a la oportunidad, mérito o conveniencia o politica.
Afectacion, o perjuicio, o agravio diferenciado. También se lo de-
nomina especial, especifico. Puede ser econémico, moral o de
otro caracter.”

La mera ilegitimidad —en tanto afecta a todos el hecho de que
no se cumpla con el ordenamiento juridico— no confiere la fa-
cultad de ser parte en un proceso; es decir, no existe “caso”.
Debe existir ademds una afectacién diferenciada. Una afec-
tacién de un derecho o interés tutelado por el ordenamien-
to juridico.

Existe un derecho a reclamar ante la justicia abstracto (accidn)
(art.18 CNyart. 8 Corte Interamericana de Derechos Humanos
[CIDH], CN art. 75, inc. 22 —el derecho de defensa en juicio, la
tutela judicial efectiva-) cuyo titular es una persona. El hecho de
ser persona confiere la capacidad de obrar por si o por represen-
tantes y da lugar a la capacidad procesal. Ese derecho a reclamar
y la capacidad procesal constituyen la legitimatio ad processum.
Se trata de un derecho en abstracto, en general. La demanda es el
instrumento en que se ejercita la accién iniciando el proceso y
contiene la pretension que es un reclamo concreto ejercido por un
sujeto activo contra un sujeto pasivo, ante un tribunal, en re-
lacién a bienes, derechos o intereses tutelados por el ordena-
miento juridico, para obtener un remedio efectivo. El objeto del
juicio es la pretension. Capacidad procesal es la aptitud para ser

12. CSJN, “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N.-ley N° 25873 dto. N° 1563/04 s/ amparo ley
N°16986”, Considerando 9, 24 de febrero de 2009 (Fallos 332:111). En “Thomas, Enri-
que c / Estado Nacional s/ amparo”, del 15 de junio de 2010 (Fallos: 333:1023) la CSJN
ha reafirmado en forma categérica que siempre es necesaria la existencia de un
“caso” para la intervencién del Poder Judicial (considerando 9 del voto de la mayoria
en “Halabi”). TS] de la CABA, “Barila Santiago ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)
s/ recurso de inconstitucionalidad concedido” y su acumulado Expte. N° 6542/09
“GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: “Barila Santiago ¢/
GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, 4 de noviembre de 2009.

13. Mairal, Héctor, Control Judicial de la Administracién Piblica, op. cit., T. 1, p. 152.
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parte de un proceso in genere, la legitimacion es la aptitud para
ser parte de un proceso en concreto (la legitimatio ad causam)
y deriva de una relacién existente entre la esfera de inte-
reses y derechos de un sujeto con la conducta realizada por otro
sujeto que supuestamente en forma ilegitima invadié tal esfera,
afecta supuestamente los intereses o derechos, cuestiéon que no
siempre se puede demostrar a priori. El juez admite la falta de le-
gitimacién para obrar como previa cuando fuere manifiesta, de
lo contrario la considera al resolver la sentencia. Cabe destacar
que para iniciar un proceso no es necesario que el demandante
tenga realmente el derecho que alega y la legitimacién que afir-
ma. En el momento en el que se inicia el proceso, el derechoyla
legitimacién pueden ser simples afirmaciones y suposiciones,
es decir, hechos aun no comprobados. La legitimacion es un de-
recho a ser demandante o demandado en determinado juicio,
no es un derecho a una sentencia en el sentido de lo pedido en
la demanda o contestacién.

En el caso “Thomas” —considerando 4 del voto de la Doctora
Carmen Argibay-, se expresa que la determinacién sobre si
la parte actora se encuentra o no legitimada para actuar en el
juicio no puede llevarse a cabo de manera aislada, separada del
interés que en el caso concreto se pretende proteger con la interposi-
cion de la demanda, que ningn sujeto esta genéricamente le-
gitimado para intervenir en cualquier causa, sea cual fuere su
objeto, sino que tendra o no legitimacién segin su relacion con
la pretension que introdujo, es decir con el interés que denuncia como
afectado y para el cual quiere proteccion judicial.

Se interpreta que el fallo determina la necesidad de una rela-
cién razonable entre la ilegitimidad —se pretendia en el caso la
declaracién de ilegitimidad de la Ley de Comunicacién Audio-
visual-y el interés que se dice afectado. Asi, en el caso en estu-
dio, sellega ala conclusién de que la presunta ilegitimidad dela
sancién de la ley no tiene una razonable relacién con el interés
que como ciudadano se invocé. Es una afectacion general, pero
indirecta (es el segundo requisito que analizaremos en un orden

14. Hutchinson, Tomas, Derecho Procesal Administrativo, op. cit., p. 214, nota 15.

140



LOS PROCESOS COLECTIVOS: ALGUNAS VIVENCIAS...

a efectos pedagdgicos, pero que en la realidad se superponen
como dice Mairal®) ya que no especifica un perjuicio diferen-
ciado (un perjuicio que se vea, que exista, en consecuencia, que
sea concreto), que le produzca el contenido de la ley misma en
cuanto regula los servicios de comunicacién audiovisual.

Si se da un contrato de suministro entre un proveedor y la Admi-
nistracion y esta no paga el precio, el proveedor que tiene derecho a
reclamar ante la justicia (accién, derecho abstracto, derecho subjeti-
vo publico), que por ser persona tiene capacidad de obrar por si o
por sus representantes, lo que le da capacidad procesal (legitimatio ad
processum), puede iniciar la demanda que contenga la pretension que se
le pague el precio (es un reclamo concreto contra la Administracién )
ante un Tribunal, pidiendo su actividad en busca de ese remedio efec-
tivo, por la afectacidn de su patrimonio, derecho de propiedad tutela-
do por el ordenamiento juridico (es el interés que en el caso concreto
pretende proteger el actor). Hay una afectacién diferenciada de la
afectacién que a todos perjudica por la mera ilegitimidad que se da
por el no pago del precio. En otras palabras, se da una ilegitimidad
que a todos afecta porque todos estamos interesados en la vigencia
del ordenamiento juridico y una afectacién diferenciada respecto del
derecho de propiedad (patrimonio). No es suficiente que la actora
argumente que la demandada actud de manera juridicamente repro-
chable, ilegitimamente. Se debe precisar cuil es el derecho o interés
protegido, en virtud del cual se considera legitimada para reclamar.’

Si el real acreedor no inicia el proceso, no obstante la ilegi-
timidad existente, otro no puede exigir el cumplimiento del
contrato ante la justicia, no tiene legitimacién, porque no esta
afectado en su patrimonio aunque esté afectado por la exis-
tencia de la ilegitimidad.

La no existencia de “caso” se puede determinar por el juez a
priori, si esta es manifiesta, o en la sentencia, luego de conocer,
sin entrar en consecuencia al fondo del asunto o controver-
sia, esto es, si se debia o no el precio. En la sentencia, sobre el

15. Mairal, Héctor, Control Judicial de la Administracién Piblica, op. cit., p. 131.

16. CS]N, “Entre Rios, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accién declarativa de incons-
titucionalidad-incidente de medida cautelar”, 1° de octubre de 2019. Voto del juez Car-
los Fernando Rosenkrantz, cons. 4y 5.
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asunto de fondo se puede determinar que no se debia el precio
porque habia sido pagado o porque no se entregé el suminis-
tro, que no habia ilegitimidad. En otras palabras, la legitima-
ci6én hace a la admisibilidad de la accién, no a su procedencia.
En el ejemplo dado el acreedor es titular de un derecho subje-
tivo: frente a su derecho ante la administracién en forma exclu-
siva, individual, singular, de una conducta debida, que excluye
a otros, surge una obligacidn, una conducta debida de esta ha-
cia él, exclusiva, individual, singular. Se trata de un derecho cuyo
objeto es un bien individual.

Cuando se esta frente a un derecho de incidencia colectiva a un am-
biente sano, cuyo objeto es un bien colectivo indivisible, motivo por
el cual su titular es una comunidad,” si la administracién no
cumple con una norma técnica indubitada respecto de la insta-
lacién de cierto tipo de maquinaria, que por esa causa produce
derrames liquidos téxicos en su funcionamiento, y habilita la
actividad industrial, ello produce una ilegitimidad, pero solo
existird un perjuicio diferenciado o especial, que dé lugar a la
facultad de reclamar ante el Poder Judicial la conducta debida
de la administracidn, si se invoca, argumenta y ofrece prueba
respecto de la afectacién del derecho al ambiente sano protegi-
do por el ordenamiento, como seria el supuesto de perjuicios a
la faunay flora de un rio cercano ala fabrica y la pureza de sus
aguas. La pretension debe enfocarse en la incidencia colectiva
del derecho y no sobre bienes individuales como el patrimonio
uotros del peticionante o de quienes este represente.’®

No puede darse por cierto que esa ilegitimidad respecto de la
instalacion de la maquinaria producird un dafio ambiental si
nada se dice al respecto. A eso se debe agregar que la afecta-
cién se dé respecto de un determinado ambiente cuya titulari-
dad sea de determinada comunidad, la de aquella en donde se
encuentra la fabrica, no otra. No habria “caso”, lo que se puede
determinar a priori si es manifiesta la falta de dafio al ambien-
te 0 en la sentencia, pero sin entrar al fondo de la cuestién

17. Art. 43 de la CN y Fallo “Halabi”, cons. 11.

18. “Halabi”, cons. 11.
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sobre si existe la ilegitimidad o no porla invocada violacion de
la norma técnica o incluso si no se ha producido el dafio por
diversas circunstancias, como pueden ser la falta de prueba,
la existencia de otras causas de contaminacién, la no viola-
cién de los estandares de contaminacion de las aguas.

En “Thomas” la CSJN dijo que el dafio abstracto se da cuando
el demandante no puede expresar un agravio diferenciado o
especial respecto de la situacién en que se hallan los demas
ciudadanos. No puede fundar su legitimacion en el interés ge-
neral en que se cumplan la Constitucién y las leyes, ya que se
deformarian las atribuciones del Poder Judicial en su relacién
con los otros dos poderes.

Otro ejemplo seria si al aumentar una tarifa de un servicio pu-
blico, la administracién viola la norma juridica que establece
que la decision debe estar debidamente fundamentada, debi-
damente causada. Ello constituye una ilegitimidad, pero para
reclamar ante la justicia el cese de esa ilegitimidad y el no au-
mento de la tarifa, los inicos que estarian legitimados serfan
los integrantes de un grupo, colectivo o clase de usuarios cu-
yos patrimonios (derecho de propiedad) se viesen afectados
por la ilegitimidad. No otros. Tendrian un derecho de incidencia
colectiva cuyo objeto serian derechos individuales homogéneos, bie-
nes individuales homogéneos.” La homogeneidad esta dada por
un anico hecho, el aumento ilegitimo de la tarifa, y una mis-
ma afectacién, la de los patrimonios (derecho de propiedad)
de los usuarios. No la de los diferentes montos de su perjuicio
sino la afectacién en general de cada uno de los patrimonios.
Esa afectacidon de sus patrimonios seria la diferenciada res-
pecto de la afectacion causada por la mera ilegitimidad. Tam-
bién cada usuario podria reclamar esgrimiendo un derecho
subjetivo. En el derecho subjetivo el remedio efectivo producto
de la sentencia lo seria respecto tnicamente del usuario que
ejercié la accidn: el cese de la ilegitimidad y en consecuencia
del aumento que es el dafio a su patrimonio (derecho de pro-
piedad). En el proceso colectivo, el remedio efectivo lo serd

19. Halabi, cons. 12, art. 43, parr. 2, CN.
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respecto de todos los usuarios que integran el grupo, colectivo
o clase. Logicamente que por un pequeno monto que es el de
un aumento de tarifa respecto de un usuario, ese motivo des-
alentaria el inicio del reclamo por ESE usuario: los costos del
juicio (v. gr. la pericia sobre un tema tan complejo), el tiempo
dedicado a ello, por un beneficio de poca entidad, la satura-
cién del Poder Judicial si se iniciasen multiples causas por un
mismo tema. Por eso el proceso colectivo fomenta la vigencia
de la legalidad, de una mayor participacién ciudadana, logra
una mayor economia y eficacia del Poder Judicial. Es vital
para la aceptaciéon de un proceso colectivo demostrar que la
defensa del derecho serd ineficaz en forma individual, que se
constate que el ejercicio individual no aparece plenamente
justificado,* sin perjuicio de lo cual procedera cuando exis-
ta un fuerte interés estatal en su proteccién, sea por su tras-
cendencia social o por las particulares caracteristicas de los
sectores afectados, como grupos, colectivos o clases tradicio-
nalmente vulnerables en cuanto a la defensa de sus derechos.
Podria ocurrir, también aqui, que no se trate de un grupo de
usuarios afectados el que ejerce la pretensién, o que no exista
la afectacién por cualquier otro motivo. En estos supuestos
tampoco existird “caso” por falta de afectacién diferenciada.

El reclamo judicial en el supuesto de un derecho de incidencia
colectiva de derechos individuales homogéneos debe: 1. Identi-
ficar el grupo, clase o colectivo afectado; 2. Demostrar la idonei-
dad de quien pretenda asumir la representacién; 3. Contener
cuestiones de hecho y derecho comunes y homogéneas, por so-
bre las individuales; 4. Contemplar la afectacién del derecho de
acceso alajusticia delos integrantes del colectivo involucrado.”
Afectacion diferenciada divecta. También se la denomina inmedia-
ta, en tanto una cosa que sigue ala otra. No es remota, indirecta.
Debe existir una causalidad razonable entre la ilegitimidad y el
perjuicio o afectacién diferenciada que se invoca. En el ejemplo
del contrato de suministro la ilegitimidad de no cumplir con

20. “Halabi”, cons. 13.

21. CSJN, Acordada N°12/2016, Reglamento de Actuacién en Procesos Colectivos.
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el pago del precio tiene una relacién causal directa con el per-
juicio en el patrimonio del proveedor del Estado. La afectacién
invocada lo es sobre el derecho al patrimonio, protegido en esa
relacién contractual. En el supuesto de los derechos de inciden-
cia colectiva correspondiente a intereses individuales homogé-
neos por la ilegitimidad por falta de fundamentacion debida de
la tarifa, también la afectacién diferenciada es directa, sobre el
patrimonio de cada integrante del grupo y, nuevamente, el de-
recho al patrimonio estd protegido en esa relacién. En cambio,
si una cimara empresaria de fabricantes de electrodomésticos
pretendiese iniciar una demanda alegando una afectacion del
patrimonio de sus integrantes por la disminucién del poder
de compra de sus productos por parte de los usuarios (afecta-
cién del patrimonio de los usuarios), se estima no habria una
relacién causal razonable entre la ilegitimidad y la afectacién
alegada. No tendriala cdmara un derecho protegido por el orde-
namiento juridico o zona de interés. Se debe recordar siempre
que la afectacién invocada debe ser sobre derechos protegidos
por el ordenamiento juridico o zona de interés.?

La Ley de Procedimientos Administrativos N° 19549 (LPA) es-
tablece la necesidad de que el acto esté fundado, motivado,
para proteger en primer lugar a su destinatario o a los even-
tuales perjudicados, previsiblemente dispuestos a plantear la
cuestion. Ahora bien, a modo de ejemplo, nos preguntamos,

22. Cérdova Moyano, Matias, “Legitimacién amplia equivale a control judicial am-
plio”, La Ley, Sup. Adm., 2017 (noviembre). Disponible en LL online (referencia: AR/
DOC/2626/2017). Comentario sobre el fallo de la Suprema Corte de los EE. UU. en
un juicio seguido por la ciudad de Miami contra las entidades financieras Bank of
America Corporation y Wells Fargo and Co. con motivo de préstamos dados en con-
diciones discriminatorias a comunidades afroamericanas y latinas que ocasionaron
luego desalojos que produjeron que se deshabitaran zonas del municipio, lo que lo
llevé a la pérdida de tributos y a mayores gastos. La Suprema Corte considerd legiti-
mada a la ciudad de Miami por estar afectada su zona de intereses protegida por la
ley de viviendas justas, pero una vez determinado eso devolvid la causa a los tribunales
inferiores para que determinen si la causa alegada por Miami es lo suficientemente
préxima al dafio que habria sufrido. Esto hace al fondo de la cuestidn, no a la legiti-
macién. En otras palabras, considerd que la ley de viviendas justas no solo contemplé
proteger a las comunidades asalariadas sino a otros como el municipio de Miami, que
por eso esta legitimado, lo que no significa que luego no deba probar que por la causa
que invoca sufrié el perjuicio y no por otras causas.
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¢spodria considerarse que la LPA otorga derechos o una zona de
interés que llegue a los fabricantes de electrodomésticos al dic-
tarse un acto de aumento de tarifas?; ;no se acercaria la afecta-
cién a la mera ilegalidad al extender tanto la zona de interés?
La invocacidn a su afectacién al patrimonio es vaga, no pre-
cisa. Se considera que no estan en la zona de interés, no son
principales perjudicados, son una parte de la sociedad entre
otras muchas perjudicadas.

No obstante, si hipotéticamente se entendiese que estan en la
zona de interés, estarian legitimados, podrian ser parte, habria
“caso”, pero eso no significa que luego en la sentencia se de-
termine que el dafio alegado no existe por falta de relacién de
causalidad por existir otra u otras causas en la disminucién del
poder de compra y el dafio consiguiente, o directamente por-
que no se prueba el dafo. Mairal agrega un elemento mds para
tener en cuenta, que denomina factor distintivo, en el que inclu-
ye la sinceridad de los propésitos del actor, como su actividad
pasada en defensa de los intereses en cuestion o su caracter de
perjudicado especial.* En los procesos colectivos desde luego
esto se debera apreciar en relacion a los titulares de los dere-
chos de incidencia colectiva. Como se puede observar nueva-
mente, el arbitrio que existe es muy amplio.

Afectacién diferenciada directa, actual o inminente. Sinénimo de
este altimo término es inmediato, pero acd con el significa-
do de algo que esta por suceder en un futuro en forma cierta,
luego de que sucede otro acontecimiento. En otras palabras,
de algo que sucederd generalmente en poco tiempo a partir de
un momento dado, como seria a partir de que se presenta la
demanda. En poco tiempo generalmente porque es cuando
en mayor porcentaje de veces se tratard de un acontecimien-
to que ocurrird en forma cierta. Si es mas lejano ese aconte-
cimiento es menos probable que pueda acontecer en forma
cierta. Se habla de amenaza, afectacién no hipotética, no con-
jetural, no supuesta, no tedrica, cierta, no eventual, no abs-
tracta. Lo actual o inminente alude al tiempo en que sucede

23. Mairal, Héctor, Control Judicial de la Administracién Piblica, op. cit., p. 205.
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o sucederd la ilegitimidad y la afectacion diferenciada. Desde
luego, si la ilegitimidad no se ha producido y no se vislumbra
que se producird, no puede existir afectacién diferenciada.
Por tal motivo, la ilegitimidad debe ser actual o inminente y
la afectacion diferenciada también al momento del reclamo
judicial. Un planteo conjetural seria el que para su concrecién
dependiese de hechos futuros contingentes.*

Como se dijo al comienzo de este trabajo, los requisitos de un
“caso” no son nitidamente separables, sino que existe entre ellos
superposicién.” La ilegitimidad es un requisito y la afectacién dife-
renciada de la mera ilegitimidad otro; que la afectacién provenga
de una causa razonablemente relacionada con lailegitimidad es
otro (directa afectacion), pero en lo de actual o inminente se da por
entendido que existe la ilegitimidad, la afectacién diferenciada
derivada de ella, directa y sustancial, que existe el remedio efectivo
y que la causa sea concreta. Aca se da el ejemplo del requisito de
lesion actual o inminente, pero lo dicho es valido para cuando se
analice cada uno de los requisitos. Se dijo antes que el orden que
se da en este trabajo a los requisitos es pedagdgico.

Afectacion diferenciada, directa, actual o inminente y sustancial.
Parte sustancial de algo, es lo nuclear, de cierta relevancia,
gravedad del dafio, no leve, no insignificante. No se refiere
solo alo econémico, puede ser moral, o de otro caracter, como
la repercusién social.

Que el reclamo busque un remedio efectivo. Remedio adecuado,
especifico, de caricter definitivo. En la demanda se tiene que
presentar una afectacion que pueda ser remediada. Reclamarla
decision que sea remedio al dafio. Por oposicién a una opinién
o0 asesoramiento. En el requisito del remedio efectivo existe un
interés directo en el resultado del litigio, en que cese el perjuicio.
En el ejemplo del derecho subjetivo del contrato de suminis-
tro el remedio buscado por el reclamo judicial es la condena
a que la administracidn pague el precio, que cese la ilegitimi-

24. CS]N, “Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/ accién
declarativa de inconstitucionalidad”, 4 de junio de 2019, consids. 6 a 23 del voto de la
mayoria y consids. 7, 8 y 11 del voto en minoria del juez Rosenkrantz.

25. Mairal, Héctor, Control Judicial de la Administracion Piblica, op. cit., p. 131.
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dad de la obligacién incumplida y el dafio al patrimonio del
que reclama, que es la afectacién diferenciada.

En el supuesto del derecho de incidencia colectiva en que la
comunidad es la titular del bien indivisible, la condena solici-
tada busca lo mismo, remediar la ilegitimidad de la violacién
de la norma técnica indubitada que producia un perjuicio o
afectacién diferenciada al ambiente. El beneficio es para la
comunidad. Existe un “caso”. Si el reclamo fuese presentado
por alguien que invocase un derecho subjetivo, no se le otor-
garia legitimacion, no existiria “caso”, porque el remedio del
cese de la ilegitimidad y de la afectacién no puede beneficiar
solo al actor ya que el bien ambiente al que alude la preten-
sion, conformado porla faunay flora del rio y la pureza de sus
aguas, es indivisible. Décadas atras, antes de que se admitie-
se la posibilidad de un proceso colectivo, esa ilegitimidad y
afectacion hubiese quedado excluida del control judicial, no
hubiese existido “caso”. Esta nueva nocién de “caso” que difie-
re de la clasica, se da ante la prueba de la afectacion del bien
tutelado, no importa la posicion del demandante en relacién
al bien colectivo, no existe titularidad individual, nadie puede
disponer en forma exclusiva, excluyente.*

En el supuesto del ilegitimo aumento de la tarifa por falta de
fundamentacién debida, el remedio es el cese de la ilegitimidad
y del dafo al patrimonio de los usuarios, no de cada uno de los
montos del dafo. El reclamo de un usuario afectado integrante
de un grupo beneficia a todos los integrantes del grupo, salvo
que hayan expresado su oposicion a ser representados. Es un
derecho de incidencia colectiva cuyo objeto son bienes indi-
viduales homogéneos. Por tal motivo, cada usuario podria es-
grimir un derecho subjetivo y obtener como remedio efectivo,
como beneficio, el cese del aumento y de la afectacién en for-
ma individual. Juan Francisco Linares expresaba en 1986, en
cuanto a lairrazonabilidad del monto de una tarifa, que la CSJN

26.TS] CABA, “Tudanca, Josefa Elisa Beatriz s/ queja por recurso de inconstitucionali-
dad denegado en Tudanca, Josefa Elisa Beatriz ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABAy su
acumulado expte. N° 5868/08)”, 1° de diciembre de 2008.
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consideraba inadmisible la impugnacién,” y decia que no se
veia claro por qué, que lo mas probable era que como los juicios
se referian a causas de pequefios montos era imposible a los
impugnantes producir la compleja y onerosa prueba pericial de
ingenieria de valuacién contable y que el tribunal en vez de refe-
rirse a la falta de prueba, optaba por sentar la regla de que la jus-
ticia no estaba autorizada por la ley del servicio a considerar la
cuestién, como si fuera materia discrecional irreversible, y que
eso no era asi. Esto demuestra que era posible esgrimir un de-
recho subjetivo, pero que la Corte ante la falta de un proceso de
incidencia colectiva en esa época, que hubiese hecho posible ha-
cerse cargo de los gastos de un juicio de esa envergadura, como
los que representan los estudios técnicos sobre la composicién
de la tarifa, argumentaba que la cuestién no era justiciable.?®

g. Alcance de la sentencia y su ejecucién. Relacionado con el reme-
dio efectivo estd el alcance de la sentencia y su ejecucién. La
extension de la sentencia en el proceso colectivo debera estar
limitada, lo cual es caracteristico de un “caso”. Podemos de-
cir, ineludiblemente limitada, con mucha mayor razén que
en un proceso individual. Porque en el supuesto contrario, si
la afectacién fuese muy extendida, por ejemplo en cuanto a
una norma de efectos generales, ello implicaria en la practica
una derogacion, lo que se corresponderia con una accién po-
pularynounaen la que estén en juego derechos de incidencia
colectiva. Por tal motivo la limitacién en ese supuesto debe-
rd darse, por ejemplo, respecto de un momento dado de una
clase, grupo o colectivo, que siempre estd variando. Asi, en
el fallo “Barila” en que se reclamé por el incumplimiento por
parte de] GCBA del articulo 43 de la CCABA y la Ley N° 1502
que establecen como obligacién para el sector publico de la
CABA, respecto de su personal, cumplir con un cupo del 5% de
personas con necesidades especiales, el juez Lozano expresd
que las condenas imprecisas provocan una lesion al derecho de

27. Fallos CSJN: 184:306.
28. Linares, Juan Francisco, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1986,
pp. 531-532..
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defensa ya que en la ejecucion de la sentencia no se admite
un debate pleno y que la funcién jurisdiccional debe respetar
el principio de unidad de la sentencia, que obliga a resolver las
pretensiones en una tinica ocasién (art. 145, inc. 7 del Cédigo
Contencioso Administrativo y Tributario [CCAyT]). Que en
ese sentido la sentencia debe establecer que las personas con
necesidades especiales, inscriptas en el registro pertinente,
tengan el derecho a que se las nombre para cubrir vacantes
disponibles al momento de emitirse la condena y hasta com-
pletar el porcentaje previsto por el régimen aplicable. Que
esa precision facilita la ejecuciéon, no petrifica la sentencia
con motivo de la cosa juzgada al contemplar que cambie la ley
e incluso que sea derogada no rigiendo mas el porcentaje en
favor de personas con discapacidades y consagra el derecho
ante el cambio de la ley de los que no hubiesen sido incorpo-
rados, conforme la cosa juzgada.

Causa concreta. Este requisito que se menciona en forma
habitual para determinar si existe un “caso”, se estima, com-
prende a todos.

Si se dan todos los requisitos anteriores existe una causa
concreta. Concreta significa que exista, se vea, sea real y
como para que exista un caso deben existir todos los requi-
sitos, uno solo que falte y el caso no sera concreto, no existi-
rd, no estard maduro, cristalizado, sera conjetural (juicio u
opinién en base a indicios, datos incompletos o supuestos),
hipotético (basado en una suposicién a partir de datos que
sirven para iniciar una investigacién), supuesto, no sera ge-
nuino, sera eventual, prematuro.

También se dice que el caso o controversia debe ser preciso,
bien delimitado, detallado, cierto (que no se pueda poner en
duda), verdadero, indubitable, no especulativo. Que existan
partes adversarias, argumentos encontrados, que definan
con precision lo que se debe resolver.

El pronunciamiento del Poder Judicial serd concreto, no
abstracto, sobre una situacién determinada, no una declara-
cién general.
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Andlisis de causas tramitadas ante nuestro tribunal

Conelmarcotedricodesarrolladoen el punto anterior pretendemos
conocer mejor los reclamos judiciales que se dieron y que determina-
ron las vivencias a que hace referencia el titulo de este trabajo.

a.

La primera vivencia que analizaremos se trat6 de un ampa-
ro como proceso colectivo por la violacién de una normati-
va urbanistica (Cédigo de Planeamiento Urbano (CPU) Ley
N° 449 de la CABA) en la autorizacién de la Administracién
para construir un edificio.” Se pretendia como remedio la nu-
lidad de ese acto administrativo y en consecuencia la adecua-
cién de la obra a los limites impuestos por esa normativa. Se
invocaba la afectacién del derecho de incidencia colectiva a
un ambiente sano (arts. 14y 26 de la CCABA.).
En la sentencia de primera instancia se considerd que exis-
tia “caso”. Sobre la existencia de “caso” el juez puede pronun-
ciarse a priori, si es manifiesta; o en la sentencia, sin entrar en
consecuencia al fondo del asunto. En esta ocasion se determi-
né la existencia de “caso” en la sentencia y a continuacién se
resolvié el fondo del asunto determinando la ilegitimidad de
la autorizacién. La fundamentacién que se dio para decidir la
existencia de un “caso”, en otras palabras, fue la siguiente:

1. Que se invocaba la violacién de la normativa urbanistica,
la ilegitimidad,;

2. Esailegitimidad debia producir una afectacion diferenciada,
especial, especifica, en el derecho de incidencia colectiva
al ambiente sano (arts. 14, 26 y siguientes de la CCABA), es
decir diferente de la mera ilegitimidad por la violacién de
la normativa urbanistica que a todos afecta. Esto porque
el CPU tiene como uno de sus objetivos la preservacién
del ambiente urbano. Aunque la titularidad de ese tipo de
derechos solo puede recaer en determinada comunidad,
su objeto es un bien indivisible, en ningtin caso existe un

29. Juzgado CAyT de la CABA N° 8, “Vera, Gustavo Javier c/GCBA sobre amparo (art. 14
CCABA)”, Expte. A66485-2015/0, 4 de julio de 2017.

151



PROCESOS COLECTIVOS

derecho de apropiacién individual sobre el mismo.*® La
representacion era ejercida por un habitante de la Ciu-
dad. Se considerd que la autorizacién dada si era ilegiti-
ma por violacién de la normativa urbanistica hacia que
en esa situacion, frente a las circunstancias de hecho y la
normativa al respecto, la obra se debia presumir como de
impacto ambiental de relevante efecto y por consiguiente
sujeta a una evaluacién, por lo que al no ser evaluada sur-
giala posibilidad de que se ocasionase un dafio ambiental.
Es decir, la Administracién no realizaba la evaluacién del
impacto ambiental porque consideraba legitima la autori-
zacion. Sino hubiese dado la autorizacién por considerar
que la normativa lo impedia, la Gnica alternativa para la
construcciéon de la obra hubiese sido solicitar a la legis-
latura una excepcién y alli se hubiese dado la obligacién
de la evaluacién del impacto ambiental, dado que por su
magnitud la obra se debia presumir de relevante impacto
ambiental, conforme la normativa vigente. En sintesis, al
no realizarse la citada evaluacién surgia la posibilidad del
dafio al ambiente. Aunque no se lo especificé en la senten-
cia, ahora decimos que ese dafio ambiental podria haberse
dado respecto del congestionamiento de transito, faltante
de agua corriente y cloacas, contaminacion del aire, satu-
racién de la recoleccién de basura, falta de armonia con
el resto del tejido urbano, afectaciones estéticas, etcétera.
Todos componentes insusceptibles de apropiacién indivi-
dual que conforman el bien indivisible ambiente.

La afectacién diferenciada era directa, no remota. Existia
una causalidad razonable entre la ilegitimidad y el per-
juicio. Bastaba la ilegitimidad por violacién de la norma-
tiva urbanistica para que de ello se infiriese sin ninguna
otra causa, que no se hiciese la evaluacién del impacto
ambiental. No se trataba de causas remotas, indirectas.
EI CPU y la normativa que exigia la evaluacién del impac-
to ambiental buscaban proteger derechos o una zona de

30. Halabi, Fallos 332:111.
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interés de la comunidad a un ambiente sano en tanto bien
indivisible, y no derechos subjetivos cuyo objeto fuera un
bien individual, como la propiedad y la salud de cada uno.
La afectacidn lo era sobre una comunidad determinada.
El derecho al ambiente sano consagrado en la CABA lo es
de esa comunidad. Por otra parte, el legitimado extraordi-
nario, como lo es un habitante, tiene que ser un habitante
de la CABA (art. 14 CCABA).

La afectacién al derecho al ambiente sano era producida
por una lesion actual o inminente en cuanto a ilegitimidad,
pues la autorizacion habia sido dictada, yla afectacion del
derecho al ambiente se produciria definitivamente con la
obra terminada. No era una ilegitimidad y dafio diferen-
cial hipotético, conjetural, supuesto.

El dafio era sustancial, no insignificante, por la magnitud
dela obra.

El reclamo de la parte actora buscé un remedio efectivo. La
afectacion diferenciada del derecho al ambiente podia ser
remediada a través de la declaracién de nulidad de la auto-
rizacién dela obray en ese supuesto si se deseaba continuar
con la obra se debia tramitar una excepcién de la legislatura
con la consiguiente evaluacién de impacto ambiental, como
se dijo antes. Al no hacerse esa evaluacién, por considerar
la Administracién que la obra era legitima, surgia la posi-
bilidad de una afectacién del derecho al ambiente sano. EI
remedio beneficiaba a la comunidad titular del derecho de
incidencia colectiva a un ambiente sano. No podia ser un
remedio que beneficiase a alguno en exclusividad pues el
objeto del derecho era indivisible. Si alguien se hubiese pre-
sentado invocando un derecho subjetivo no se le hubiese
otorgado legitimacién, no hubiese existido “caso”. La ilegiti-
midad no hubiese podido ser controlada en sede judicial.
La causa o controversia era concreta, visible, real, madura,
cristalizada, existia, no era conjetural, hipotética, supues-
ta, eventual, especulativa, era genuina, precisa, bien deli-
mitada, cierta, verdadera. Como se dijo se usan diferentes
términos o palabras para nombrar un mismo concepto.
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Causa concreta, comprende a todos los demas requisitos
de un “caso” en cada circunstancia. Los requisitos no son
nitidamente separables. La CSJN ha dicho que “causas
judiciales” son aquellas en las que se persigue en concre-
to (es decir en forma real y precisa) la determinacién de
un derecho debatido entre partes adversas.” El derecho
debatido (a través de las dos pretensiones encontradas)
respecto del cual se buscaba la determinacién en concreto
era el derecho a un ambiente sano, posiblemente afectado
por una posible ilegitimidad en materia urbanistica. En
sintesis, en primera instancia se considerd que existia un
“caso”, lo que permitié al Poder Judicial entrar a controlar
la actuacién de la Administracién, dictando la sentencia
que resolvié la controversia. Se condend al cese de la ile-
gitimidad y a su efecto, el dafio diferenciado al ambiente
por no realizarse la evaluacién de impacto ambiental, que
posiblemente hubiese determinado que se causaba un
dafio al ambiente como bien indivisible.

La Camara confirmé el pronunciamiento en cuanto a la
existencia de un “caso”, y la solucién de fondo.? Uno de los
jueces remitid a lo dictaminado por la Fiscalia de Cimara.
Lo interesante, a nuestro criterio, que aporta ese dictamen
es el concepto de amenaza. Se expres6 que en los derechos
de incidencia colectiva el concepto de amenaza como acto
lesivo cobra mayor relevancia porque desplaza la nocién
de afectacién directa. Amenaza significa que cierta cosa
sea una posible causa de riesgo o perjuicio. Aqui el dafio
ambiental no se daba simplemente en forma cierta sino
como posiblemente cierto ya que si no se realizaba la eva-
luacién del impacto ambiental podia ocurrir que existiese
ese dafio y no fuese advertido. Otro de los magistrados
agrega, a nuestro entender compartiendo el criterio de pri-
mera instancia, la vinculacién entre las regulaciones sobre

31. Fallos CSJN: 156:318; 321 y 317:335.

32. Camara de Apelaciones en lo CAyT de la CABA, Sala III, “Vera, Gustavo Javier ¢/
GCBA sobre amparo (art. 14 CCABA)”, Expte. A66485-2015/0, octubre de 2017.
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el planeamiento urbano y el derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano sostenible y
que eso basta para admitir una amplia legitimacién.”

Finalmente, el TS] revocd la decisién por entender que no
existia “caso” por no darse el requisito de la afectacién di-
ferenciada sobre el derecho a un ambiente sano.* Expresé
que la sola ilegitimidad de la normativa urbanistica no sig-
nifica que se produzca una afectacién del ambiente, que
en consecuencia no existia una afectacién diferenciada y
que al no darse ese requisito no existia “caso” judicial. El
juez Lozano dijo que quien con arreglo al articulo 14 de la
CCABA articula una accién destinada a la proteccién del
ambiente debe ocuparse en su demanda de alegar y probar
cudl es el riesgo o afectacién.” Que la pretension estuvo
destinada exclusivamente a obtener la nulidad, la ilegi-
timidad de actos contrarios al CPU, pero no sobre bases
ambientales. Que una visién prudente seria reconocer le-
gitimacion para instar un debate de esta especie a quienes
muestren una afectacién singular, como por ejemplo una
pérdida significativa de valor de sus terrenos o construc-
ciones o molestias que las normas infringidas tendieran
a evitar. Ello, expresa, incluso seria congruente con una
interpretacion amplia del articulo 6 del CCAyT de la CABA,
que en materia de legitimacién establece que pueden in-
terponer la demanda quienes invoquen una afectacion,
lesiéon o desconocimiento de derechos o intereses tutela-
dos por el ordenamiento juridico. El juez Casds expresa
que el articulo 27 de la CCABA hace que las distintas regu-
laciones urbanisticas sean el resultado del planeamiento
estatal para el ordenamiento y mejoramiento territorial y

33. Con cita al fallo del TS] de la CABA, “Tudanca, Josefa Elisa Beatriz s/ queja recurso
de inconstitucionalidad denegado”, 1° de diciembre de 2008.

34. TS] de la CABA, “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en:
Vera, Gustavo Javier ¢/GCBA y otros s/ amparo”, Expte. 15101/18, 26 de octubre de 2018.
35. Con cita al fallo del TS] de la CABA, “Di Filippo, Facundo Martin ¢/ GCBA s/ am-
paro (14 CCABA s/ recurso de inconstitucionalidad concedido y su acumulado, Expte.
N° 7731/10)”, 14 de noviembre de 2011.
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ambiental de la Ciudad. Que por eso se debe considerar le-
gitimado al actor independientemente de lo que pueda de-
cidirse respecto de la procedencia de sus planteos. La jueza
Conde dijo que los derechos que confiere el articulo 14 de
la CCABA, como por ejemplo a la proteccion del derecho
al ambiente, no debe entenderse como sinénimo de tutela
abstracta ni genérica. Que lo contrario podria alterar las
competencias constitucionales.

Nuevamente se debe destacar que al considerar que no
hay “caso”, no es necesario entrar a considerar y resolver
el fondo de la cuestidn, en este supuesto si existié o no ile-
gitimidad en el acto de autorizacién de la obra. El Poder
Judicial no debe controlar a los otros poderes si no hay
“caso”. No puede dar una declaracién en abstracto, una
opinién, una declaracién genérica.

Vemos entonces que la obligacion de la existencia de un
caso judicial, no obstante tratarse de un proceso colecti-
vo, mantiene su vigencia, como en el origen del Estado de
Derecho, que plasma nuestra CN.

Del fallo del TS], mds alla de la resolucién especifica, que
se puede compartir o no, pero que pone fin al asunto por
ser el Tribunal de dltima instancia lo que es propio de
nuestro sistema constitucional, lo que se debe destacar
a nuestro entender es que enfatiza la necesidad de que
quien impugne en esta materia, realice un mayor desa-
rrollo de la argumentacién y del ofrecimiento de prueba
sobre la afectacién diferenciada y los demas requisitos de
un “caso”. Una mayor certeza se logra con peticiones y de-
cisiones bien fundadas y con un adecuado ofrecimiento
de prueba y desarrollo de la misma. Frente a la tensién
a que se aludié al principio de este trabajo entre un con-
trol judicial mas amplio con los procesos colectivos, los
beneficios que ello significa y a la vez los riesgos, estos se
tratan de morigerar con la reafirmacién con énfasis de la
limitacidn clasica, propia de nuestro sistema constitucio-
nal, de la obligacién de la existencia de un “caso”.



LOS PROCESOS COLECTIVOS: ALGUNAS VIVENCIAS...

b. La segunda vivencia que analizaremos se tratd de la impugna-
cién del acto de derogacién de un reglamento y el consiguien-
te restablecimiento de la vigencia de este tltimo por medio de
un amparo como proceso colectivo. El reglamento que se pre-
tendia restablecer habia establecido la participacion de la ciu-
dadania en la designacién de miembros del Tribunal Superior
deJusticia dela CABA através de la posibilidad de impugnar a
los candidatos que fuesen presentados para esa designacién.*
La ilegitimidad que invocaba el reclamo judicial presentado
era la violacién del principio de no regresividad.

La afectacién diferenciada de la afectacién por la mera ile-
gitimidad era al derecho de incidencia colectiva como a la
participacion.

En primera instancia se considerd que existia un “caso” y se
resolvié sobre el fondo del asunto determinando que no exis-
ti6 ilegitimidad en la derogacién del decreto por violacién del
principio de no regresividad, porque las convenciones que es-
tablecen el principio de no regresividad lo hacen respecto de
derechos sociales econémicos y culturales y no politicos como
era el invocado, y porque existen normas de la CCABA y regla-
mentarias de la misma que posibilitan la participacién de la
ciudadania en la designacién de los miembros del TS], motivo
por el cual ello impide estimar que existe una regresividad en
la derogacién del decreto que se quiere restablecer.
Nuevamente, al tratar el primer requisito de un “caso”, se con-
siderd que la ilegitimidad invocada era suficiente, no obstante
lo que se decidiese en la sentencia.

El actor se presentaba como habitante de la CABA invocando
un derecho de incidencia colectiva cuyo objeto, segtin estima-
ba, era un bien indivisible: la participacién (citaba al art. 43
CN,yalosarts. 1,10y 14 CCABA). Este era el derecho afectado
en forma diferenciada por la ilegitimidad de la derogacién del
decreto, que a todos afectaba.

36. Juzgado CAyT de la CABA N° 8, “Gil Dominguez, Andrés Favio ¢/ GCBA s/ amparo
(art. 14 CCABA)”, Expte. 39205/0, 18 de mayo de 2011.
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En primer lugar se considerd que, conforme el articulo 14 de
la CCABA, cualquier “habitante” de la CABA puede interponer
accién de amparo cuando se vean afectados derechos de inci-
dencia colectiva, sin que resulte necesario que sea “el afecta-
do” quien presente la accidn, por lo que la cuestién se reducia
a constatar si en la situacion dada existia un derecho de inci-
dencia colectiva afectado (art. 14 de la CCABA).

Se considerd que era correcto considerar que se estaba frente
a un derecho de incidencia colectiva, cuyo objeto era el bien
indivisible de la participacién, cuya titularidad era de la co-
munidad y que el actor actuaba por la misma en base al arti-
culo 14 del CCABA. Derecho que podia ser afectado en forma
diferenciada por la ilegitimidad invocada, que a todos afec-
taba. Que no se trataba de un derecho de incidencia colectiva
cuyo objeto fuesen intereses individuales homogéneos, cuyos
titulares fuesen los integrantes de un grupo, colectivo o clase
ni de un derecho subjetivo.

Que la afectacién concernia por igual a todos los destinata-
rios del decreto derogado, no habia una afectacién singular
ni una afectacién mas reducida que la totalidad de los desti-
natarios, que comprendia a todas las personas fisicas y juridi-
cas con domicilio en Ia CABA (cfr. art. 3, Dto. N° 1620/03). Que
el caracter comin e indiferenciado del agravio esgrimido, el
derecho ala participacién, conducia a su estimacién como de-
recho de incidencia colectiva con un objeto indivisible, cuya
titularidad no era susceptible de individualizacién. Esto por-
que la pretension del amparista no se sustentaba en aspectos
concernientes al ejercicio individual del derecho plasmado
en la reglamentacion derogada, sino en el derecho al man-
tenimiento del régimen general en si mismo, para todos sus
destinatarios. La pretension estaba enfocada o focalizada en
la incidencia colectiva del derecho (afectacién a la participa-
cién). La no regresividad se centraba en la implementacién
de un régimen general. Que no existia un efecto derogatorio
por estar frente a una norma general sino a su declaracién
de ilegitimidad, su inaplicabilidad en el supuesto dado. Que
el efecto podia ser mis o menos extenso segin se tratase de
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un derecho individual o derecho de incidencia colectiva, pero
nunca derogatorio de la norma general. Es decir que el efecto
expansivo de la sentencia no significaba que no debia exis-
tir un “caso”. Que en el fallo “Thomas”, el actor, con la simple
invocacion de ciudadano no demuestra un perjuicio especial,
concreto,” que le causaria la ley cuestionada (Ley N° 26552).
Que en esta causa en cambio el presunto perjuicio invoca-
do por el actor se infiere de la simple derogacién del decre-
to que permitia participar de la manera en que lo establecia.
Que la causa se parecia al fallo “Halabi” y no a “Thomas”. Que
habia un “caso” y no el supuesto de la accién prevista en el
articulo 113, inciso 2 de la CCABA, en la cual no existe “caso”
en el sentido de ilegitimidad y afectacién diferenciada. Solo
se persigue la mera vigencia de la legalidad.

Que no se hallaba en debate la imposibilidad del ejercicio de la
participacién en forma particular sino el mantenimiento de la
reglamentacion del derecho a la participacién, que compren-
de a todos sus destinatarios y no puede alcanzar solamente al
actor sin contrariar el principio de igualdad.

En otras palabras, que si se hubiese considerado que se podia
ejercer un derecho subjetivo, el remedio efectivo, el beneficio,
hubiese sido para una sola persona, siendo que el régimen es-
tablecia el derecho a la participacién de todos los ciudadanos
y el procedimiento establecido lo era con ese objeto. En conse-
cuencia, tampoco podia considerarse que se estaba frente a un
derecho de incidencia colectiva de intereses individuales homo-
géneos, porque siempre en ese tipo de derecho de incidencia co-
lectiva se podria dar que solo uno ejerciese un derecho subjetivo.
La critica que le podria formular ahora a lo argumentado es
que tendria que haberse determinado una limitacion en el tiem-
po, v. gr. para la comunidad determinada en el momento en
que presentase la postulacién el Poder Ejecutivo (PE) para
designar a un miembro del TS]. Esto se podria haber hecho
efectivo a través de los datos consignados en el Documento
Nacional de Identidad de los que se presentasen a objetar a

37. Cons. 4, parr. 1.
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los candidatos que se propusiesen, en relacién al domicilio en
la CABA yla fecha de emisién del documento. En caso contra-
rio, se daria una derogacién en los hechos de la norma cues-
tionada, no suinaplicabilidad en un caso. Esto hace al requisito
de extension y ejecucion de la sentencia.

Que en cuanto al requisito de afectacién diferencia directa, no
remota, ya se ha dicho que de la derogacién del decreto surge
sin ninguna interferencia el perjuicio invocado a la participa-
cién. El decreto derogado estaba dirigido a beneficiar a toda
la comunidad. Ese beneficio o derecho o zona de interés a la
participacion, que estaba protegido, que era de la comunidad,
estaba siendo afectado por la norma pretendidamente ilegi-
tima. Eso determina la posibilidad de que la comunidad sea
parte, que esté legitimada, que exista “caso”. Diferente es como
se va a resolver el fondo de la cuestidn.

Lo mismo cabe decir del requisito de la cuestion actual o inminen-
te, ya que de la derogacién surge en ese momento la imposi-
bilidad de participar.

No obstante del requisito de lesion actual o inminente se ad-
vierte ahora que no habia sido postulado candidato alguno al
tiempo de la demanda y la sentencia, motivo por el cual no
habia afectacién del derecho a la participacién. De ser asi con-
siderado no habria existido caso. No existia un derecho a la
participacion afectado en forma actual. En forma inminente era
mas dudoso que no existiese porque habia quedado vacante
un cargo y se sabia que se estaba por cubrir. Esto que ahora
decimos lo va a sefialar la Cimara como segundo argumento
para considerar que no existia “caso”.

La afectacion era sustancial dada la importancia del derecho
en juego, la participacion, que hace a la vigencia del principio
de soberania del pueblo. El remedio efectivo, el restablecimiento
del reglamento derogado y con ello el derecho a la participa-
cidn, se habria dado para los componentes de la comunidad.
Finalmente, la controversia era concreta ya que existian todos los
requisitos de un “caso”. La controversia era real, se veia, estaba
madura, cristalizada, no era conjetural, hipotética, supuesta.
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Ahora vemos que si no se daba el requisito de la extension de la
sentencia y de la lesion actual o inminente la causa no era concreta.
La Camara rechaza la apelacién intentada por la parte actora,
y confirma la sentencia por otros fundamentos.?
Considera que el decreto del PE derogado que establecia
una participacion de los ciudadanos no conferia un derecho
protegido por el ordenamiento juridico, sino un mecanismo
para concretar la nominacion que el articulo 104, inciso 5 de
la CCABA atribuye al PE como competencia privativa. Que no
esta reconocido el derecho a impugnar judicialmente la ido-
neidad de los candidatos propuestos por el PE. Que lo que se
recaba es la opinién de los ciudadanos para fortalecer la legi-
timidad de una seleccién que le corresponde de modo privati-
vo. Que la reglamentacién no consagra una situacién juridica
que pueda ser invocada para impedir el ejercicio del deber de
nominar al candidato seleccionado por el PE en funcién de re-
paros vinculados con la valoraciéon de suidoneidad. Que el sis-
tema constitucional de designacién de jueces del TS] regula
competencias y no consagra derechos directos para reclamar
control judicial en resguardo del concepto de idoneidad que
cada interesado pudiera privilegiar al momento de quedar se-
leccionado un candidato postulado por el PE.
Vemos que la posicién de la Cimara difiere de primera ins-
tancia en cuanto a que no considera que la normativa que se
pretendia restablecer consagrase un derecho protegido para
la participacién o que hubiese una zona de interés, que en
consecuencia hubiese un perjudicado.
Finalmente, como se anticipara, la Cimara argumenta que si
hipotéticamente fuera posible superar la circunstancia antes
mencionada, la ausencia de un tramite de seleccién en curso,
resultaria suficiente para privar de actualidad a los planteos
formulados por el actor.

c. La tercera vivencia que analizaremos se traté de un reclamo
de inconstitucionalidad de la Ley N°1004 de la CABA que esta-

38. Camara de Apelaciones en lo CAyT de la CABA, Sala I, “Gil Dominguez, Andrés
Favio ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, Expte. 39205/0, 16 de abril de 2014.
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blecié la posibilidad de lo que se denominé Unién Civil entre
parejas del mismo o distinto sexo,” planteado en un ampa-
ro como proceso colectivo. El efecto de esta Unién Civil era
lograr el ejercicio de los derechos y obligaciones y beneficios
que emanaban de toda la normativa dictada por la CABA que
gozaban las personas casadas, por parte de personas no casa-
das que se uniesen civilmente de distinto o del mismo sexo.
Todavia no se habia reformado la Ley de Matrimonio Civil,
motivo por el cual solo se podian casar las personas de distin-
to sexo. Tampoco habia sido dictado el fallo “Halabi”.

El pedido de inconstitucionalidad se fundé en: 1. La violacién
de la competencia del Gobierno nacional para dictar las nor-
mas referidas al matrimonio civil, establecida por el articulo 75,
inciso 12 dela CN en cuanto le otorga la facultad de normar so-
bre derecho comin y el articulo 126, por el cual las provincias
no ejercen el poder delegado a la Nacién. Una violacién del ar-
ticulo 31 de la CN; 2. Laviolacién de la moral y buenas costum-
bres dela CABA, no entendida desde el punto de vista religioso
sino como la de la sociedad en cada momento histérico, prote-
gida por el articulo 19 de la CN. El actor se presentaba en este
supuesto como padre de familia; 3. Un agravio a la institucién
matrimonial, que violaba el Cédigo Civil en tanto que los ma-
trimonios legalmente constituidos perderian el beneficio de la
ley como premio a dicha unién formalmente constituida, que
se fomenta la crisis del matrimonio y que se viola el articulo 17
del Pacto de San José de Costa Rica, que dispone que la familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y que debe
ser protegida por la sociedad y el Estado.

En primera instancia, al tratar la falta de legitimacién plantea-
da por el Gobierno demandado en forma previa, se consideré
que el actor carecia de legitimacién, es decir que no existia
“caso”. Los fundamentos, en parte reformulados conforme el
marco tedrico expuesto en el punto anterior, son los siguientes:

39. Juzgado CAyT de la CABA N° 8, “Busacca, Ricardo ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14
CCABA)”, Expte. 7710/0, 5 de septiembre de 2003.
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En primer lugar se interpret6 que el articulo 14 de la CCABA
dispone que cualquier habitante puede interponer un amparo
cuando se vean afectados derechos de incidencia colectiva y,
en consecuencia, no es necesario que sea un afectado el que
presente esta accion, tal como lo exige en cambio el articulo 43
de la CN. Que en consecuencia se debia determinar si existia
un derecho de incidencia colectiva afectado.

Que en cuanto a la ilegitimidad, se debia estar alo invocado por el
actor, no obstante que en la sentencia se decidiese lo contrario.
Respecto del requisito de afectacion diferenciada, se debia dis-
tinguir el que correspondiese a cada una de las ilegitimida-
des planteadas.

En relacion a la ilegitimidad por violacion de la competencia del Go-
bierno federal en materia de matrimonio civil, se consider6 que
tal como el actor ejercié su pretensién no invocaba ningan
dafo a alguien en lo personal, ni a un grupo o clase o colectivo,
ni a determinada comunidad en un momento dado en cuanto
a derechos o intereses tutelados por el ordenamiento juridico.
No invocaba v.gr. que se les impidiese algo de los beneficios que
surgiesen de la Unién Civil. Pero si hipotéticamente hubiese
planteado que los beneficios de la Unién Civil ocasionaban ma-
yores gastos que hubiesen repercutido en mayores impuestos
que significarfan un perjuicio, esa pretensién tendria el im-
prescindible dato del dafio, pero desde luego seria totalmente
remota. No se daba una afectacion diferenciada, un perjuicio especial.
Su pretensién, aunque no lo dice expresamente, es solo la dero-
gacién de la norma general por inconstitucional y la afectacién
seria la de esa mera ilegalidad que a todos afecta. No existe un
dario directo a algiin derecho protegido o zona de interés prote-
gidos por el ordenamiento juridico; de existir hipotéticamen-
te es remoto, no directo, no es actual o inminente, porque no se
plantea ninguna situacién determinada en el tiempo. Coheren-
te con lo dicho, el remedio efectivo beneficiaria a todos, sin espe-
cificacion del derecho o interés tutelado por el ordenamiento
juridico que fuese reparado, diferenciado de la mera ilegitimi-
dad. Lo que planted el actor es la pretension tipica de la acciéon
declarativa de inconstitucionalidad del articulo 113, inciso 2 de
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la CCABA. Se repite, no cita una norma aplicable que tienda
a proteger a determinados destinatarios, vinculados, concer-
nidos, interesados. La competencia del Gobierno federal para
dictar el Cédigo Civil a todos protege, a todos estd destinada.
Hace ala estructura del Estado, a la divisién de poder nacional
y provincial. A todos concierne la existencia de esa estructura,
lo cual fue plasmado juridicamente en la Constitucién Nacio-
nal. Conforme la pretensién del actor no se puede declarar la
inaplicabilidad de la norma general para una situacién particu-
lar, para una controversia, un “caso”.

El efecto, sobre la situacién particular podra ser mas o menos
extenso segin se trate de un derecho individual o de uno de in-
cidencia colectiva, pero nunca derogatorio de la norma general.
Elefecto expansivo de la sentencia no significa que no deba exis-
tir “caso”. El actor no argumenta ni ofrece probar minimamente
la afectacién diferenciada que produce la ley que cuestiona.
Como no se dan los requisitos de un “caso” la causa no es con-
creta, no se ve, no es real.

Respecto de la afectacion del matrimonio civil, se entendid que
lo que habria querido decir el actor es que se daba una vio-
lacién de la normativa que lo regulaba. Tomando como va-
lida esa afirmacidn, no se apreci6 una afectacion diferenciada,
un perjuicio especial de un derecho o interés protegido. Los desti-
natarios del matrimonio civil no eran los destinatarios de la
Ley de Unién Civil. Se trataba de dos realidades diferentes.
El actor dice que los matrimonios legalmente constituidos
perderian el beneficio de la ley como premio a dicha unién
formalmente constituida, que al permitir la unién de perso-
nas del mismo sexo se conculca el régimen del matrimonio
civil, que se fomenta su crisis. No precisa los derechos afecta-
dos. No desarrolla su afirmacién argumentando al respecto
ni ofrece prueba alguna. No especifica lo que pierde el que
esta casado porque otros no casados obtengan ciertos bene-
ficios de la CABA, y en consecuencia no especifica en qué se
conculca el régimen del matrimonio ni la crisis que se produ-
ce. Son situaciones diferentes y las manifestaciones que rea-
liza el actor son abstractas sin referencia alguna a derechos
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o intereses concretos. Los casados seguirian gozando de los
beneficios de su régimen, incluso respecto de los que otorga-
se la CABA. El que estuviese casado seguiria rigiéndose por la
normativa del matrimonio civil sin que nada de la Unién Civil
pudiese alterar eso. Y para el futuro, los que quisieran casarse
serian libres de hacerlo o de elegir la Unién Civil. Mas alld de
que eso encuadraria en el requisito de lesién actual o inminente.
Por lo expuesto, al no haber una afectacion diferenciada, se en-
tendi6 que no era necesaria la evaluacién de los otros requisi-
tos de un “caso”.

Por dltimo, el actor plantea la violacion de las normas morales y
buenas costumbres de la Ciudad de Buenos Aires en su calidad de
padre de familia. Nuevamente se toma por valida en principio
esa invocacién de ilegitimidad y se pasa a analizar si existe un
“caso”, no obstante lo vago de la afirmacién de esa ilegitimidad.
En primer lugar se determind si existia una afectacion diferen-
ciada. Nuevamente se dijo que el actor invoca un derecho de
incidencia colectiva, pero no argumenta ni ofrece prueba al-
guna sobre la afectacion diferenciada, el perjuicio especial a
algtin derecho o interés protegido. Ni especifica aunque sea
vagamente, para el tiempo de la demanda, si se trata de un
derecho de incidencia colectiva de objeto bien indivisible o
uno de intereses individuales homogéneos. Por consiguiente,
ante esa carencia, si hipotéticamente se evaluase una afecta-
cién diferenciada que pudiese existir, se advierte que en la
norma moral, con lo dificil que es determinar cudl es ella, no
se distingue que quiera proteger a los padres de familia en
especial, que a ellos esté dirigida, que estén entre los desti-
natarios, vinculados, concernidos, interesados. Contribuye a
esto el hecho de que a todos afectaria por igual, alos padres de
familia y a los que no lo sean. La existencia de la moral media,
de existir, a todos estd destinada, a todos interesa por igual.
No hay una afectacion diferenciada, un perjuicio especial. Pero a
esto se agrega que no se advierte que sea directa, que haya una
razonable causa entre la ilegitimidad invocada y la presunta
afectacién. La violacién de la moral como padre de familia,
¢de qué manera lo perjudicaria en su accionar, de qué se lo
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privaria ya que los efectos, los beneficios de la Unién Civil lo
son para los que quieran unirse de esa manera? Ningdn otro
efecto expreso se contempla en la norma, ni razonablemente
implicito. El actor podria haber alegado o probado que si se
le otorgasen los beneficios a los que se uniesen civilmente lo
perjudicaria en cuanto a afectacién de recursos de la CABA
que a él u otros padres de familia pudiesen ser destinados.
Pero no lo hace. La Unién Civil registra una situacién para los
que quieran hacerlo, que hace a su esfera privada, y que pro-
duce efectos bien determinados, que no se vislumbra en qué
afecta a un padre de familia.

Si el actor hubiese planteado un derecho subjetivo, se lo de-
berfa haber rechazado porque el remedio que hubiese preten-
dido, la ilegitimidad por violacién de la norma moral y el cese
de la Unién Civil no hubiese podido beneficiarlo solo a él. El
cese de la Unidn Civil respecto de él como padre de familia, y
la vigencia de la misma respecto de todos los demas, no ten-
dria efecto alguno ;Qué podria haber hecho en esa situacién
solamente él? Pero si esto es absurdo, también lo es respecto
de todos los padres de familia. ;Qué podrian haber hecho o
conseguido con la anulacién de la Unién Civil? Si se preten-
diese afirmar que fomenta que las personas no se casen, si
esto fuese perjudicial, ello no es evidente, de ptiblico y notorio
conocimiento, porque lo que si se puede presumir es que se
registran uniones ya existentes o que decidan unirse a través
de ese instituto personas que no quieren casarse, no que no
se casan porque tienen esta posibilidad, ya que el casamiento
significa un régimen diferente.

Es palmario que si no se aplicase la ley por ilegitima el efecto
se extenderia a toda la comunidad, implicaria una derogacién,
porque no podria limitarse en el tiempo, como en el supuesto
del derecho a la participacidn, tal como fue planteada la preten-
sion. Hace al requisito de la extension y ejecucion de la sentencia.
La Camara por el voto de la mayoria revocé la sentencia ape-
lada y admiti6 la legitimacién de la parte actora en cuanto a
su pretension por violacién de la moral y buenas costumbres
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en su condicién de padre de familia y rechaz6 la cuestién de
fondo. La minoria confirmd la sentencia.*

La mayoria considerd que la parte actora esgrimié un derecho
subjetivo.

Consider6 que el actor en su caracter de legislador no se en-
contraba legitimado ya que en el supuesto dado no habia ale-
gado la imposibilidad de participacién en la formacién de la
decision de la legislatura de la cual formaba parte.

Que como vecino, por el articulo 14 de la CCABA pudo inter-
poner la acciéon como habitante y esgrimir un derecho de inci-
dencia colectiva. Que sin embargo, en la presente accién no se
advertia cudl seria el derecho de incidencia colectiva afectado
ya que no se observaba qué sector de habitantes se encontra-
ba particularmente afectado, ni mucho menos representados
por el actor y que, por otra parte existiria un vasto sector de
habitantes cuyo interés era que se mantuviese la Ley. Que
existian derechos encontrados.

Finalmente, considera que el actor estd legitimado en virtud
de un derecho subjetivo como padre de familia. Que el actor
entiende estar moralmente agraviado por la mera existencia
de la norma. Que tiene un derecho diferenciado, exclusivo,
con relacion a las demas personas ya que se lesiona su intimi-
dad y la de su familia, se mortifican sus sentimientos. Que el
control de constitucionalidad difuso produciria como efecto
la inaplicabilidad de la norma para la persona del actor. Que
el remedio planteado carece entonces de toda razonabilidad,
ya que por la finalidad de la ley, su aplicacién es de caricter
facultativo para aquellos que, encontrandose bajo las condi-
ciones de la misma, deseasen hacer uso de sus beneficios. Sin
perjuicio de lo dicho analiza la ilegitimidad por violacién de la
moral y considera que no existe. Por altimo, considera que no
existe afectacién de los intereses del Gobierno federal porque
la Unidn Civil solo produce sus efectos dentro de la CABA, que

40. Camara de Apelaciones en lo CAyT de la CABA, Sala I, “Busacca, Ricardo ¢/ GCBA
s/ amparo (art. 14 CCABA)”, Expte. 7710/0, noviembre de 2003.
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la Unién Civil no es sinénimo de matrimonio, que por ello no
existe invasién de competencia del Gobierno federal.

La minoria confirma la sentencia de primera instancia y con-
sidera que no existe “caso”. Que la legitimacién es la aptitud
de ser parte en un proceso concreto e implica una relacion es-
pecial entre una persona y una situacién juridica en el litigio,
que existe legitimacién cuando la pretensién reporta de algin
modo al que formula provecho, utilidad, ganancia, beneficio,
comodidad conveniencia de caracter colectivo en lo material
o moral o, dicho de otro modo, evita un perjuicio. Que cuando
el perjuicio es compartido por un conjunto de sujetos indeter-
minados no deja por ello de afectar a cada sujeto en particular,
que en el caso de autos no se vislumbra cudl es el dafio que la
Ley N°1004 produce al actor, ya que siendo facultativo paraeste
formar una Unidn Civil, la aplicacién a su persona de la norma
que repudia no puede causarle ningiin dafio; tal es asi que en
caso de declararse la inconstitucionalidad de la ley no se pro-
duciria ningiin cambio en su situacién personal. Que no se
rechaza la procedencia de la accién en funcién de criterios
restringidos acerca de la proteccién de derechos de incidencia
colectiva, sino que el tribunal considera que en el sub examine
no hay derecho alguno afectado del actor.

Tanto la mayoria como la minoria consideran que el remedio
efectivo no existe para el supuesto dado. Se estima que la mi-
noria es mas clara en el sentido de que sin remedio efectivo no
hay caso. No entra a resolver el fondo de la cuestién.

Conclusidn

Al finalizar este trabajo se advierte que el propdsito de una ma-
yor certeza en el tema de los requisitos de un “caso” es de muy dificil
logro, como lo anticipaban los autores citados al principio. Queda en-
tonces como logro el intento, el poner de resalto la necesidad de seguir
indagando, de fundamentar mucho mis enla doctrinay en lajurispru-
dencia a fin de unificar criterios y con ello conseguir mayor certeza, ya
que lo contrario significaria renunciar al derecho como instrumento
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que regule nuestras conductas (dejar todo al puro arbitrio con la justi-
ficacién que ello es mejor para fijar la politica judicial), lo que signifi-
caria aumentar los riesgos que entrafan los procesos colectivos para
la delimitacién de la competencia del Poder Judicial, no obstante los
beneficios que ellos procuran.*

41. Guibourg, Ricardo, “El Sincero Ocaso del Derecho”, op. cit.; Figueira Markulin,
Leandro Manuel, “El derecho mas concreto. Sobre la importancia de exigir los funda-
mentos de las decisiones estatales”, La Ley, Sup. Adm., 2015 (septiembre). Disponible en
LL online (referencia: AR/DOC/2879/2015).
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Cuestiones de competencia en los
procesos colectivos

Juan Antonio Stupenengo’

Introduccidn

La principal dificultad que afronta el estudio de los procesos
colectivos en nuestro pais estd dada por la ausencia de leyes que los
reglamenten. Ello condujo a que, tras poner de manifiesto dicha deu-
da del Congreso nacional,’ la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
debiera establecer los criterios y pautas fundamentales a seguir en
dichos procesos, ya sea a través de su jurisprudencia, como también
por medio de la emisién de reglamentos, como lo son la Acordada
N° 32/2014, de creacién del Registro Piblico de Procesos Colectivos,

* Abogado, egresado con Diploma de Honor de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires. Especialista en Derecho Administrativo y Administracién Pablica por
la Universidad de Buenos Aires. Profesor de Derecho Administrativo en las carreras de
grado y posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y de la
Pontificia Universidad Catélica Argentina. Profesor titular de Derecho Administrativo
en el posgrado de la Universidad Nacional de La Matanza, Universidad Nacional de La
Platay profesor adjunto en la Universidad Nacional de Tucumadn. Es profesor titular en la
Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado de la Nacién y en el Programa de Especializa-
cién en Abogacia estatal, local y federal de la Procuracién General de la Ciudad de Buenos
Aires. Autor del libro Ejecucidn judicial del acto administrativo (Astrea, 2017) y de mas de vein-
te articulos publicados en revistas especializadas. Ha sido conferencista en numerosos
congresos, seminarios y jornadas sobre su especialidad.

1. Fallos CSJN: 332:111, “Halabi, Ernesto ¢/ Poder Ejecutivo Nacional - Ley 25.873 - Dto.
1563/04 s/ amparo ley 16.986”, 24/2/2009, cons. 12, tercer parrafo. Alli, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién sefialé que “[n]o hay en nuestro derecho una ley que reglamente
el ejercicio efectivo de las denominadas acciones de clase en el dmbito especifico que es
objeto de esta litis. Este aspecto resulta de gran importancia porque debe existir una ley
que determine cudndo se da una pluralidad relevante de individuos que permita ejer-
cer dichas acciones, c6mo se define la clase homogénea, si la legitimacién corresponde
exclusivamente a un integrante de la clase o también a organismos putblicos o asocia-
ciones, cémo tramitan estos procesos, cuiles son los efectos expansivos de la sentencia
a dictar y cémo se hacen efectivos”.
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y la Acordada N° 12/2016, por el que fue aprobado el Reglamento de
Actuacién de Procesos Colectivos.

El estudio de la competencia judicial para entender en los proce-
sos colectivos se ve dificultado por aquella falta de legislacion especial.
Es que, con excepcion de la regulacion contenida en algunas pocas le-
yes sectoriales —como ser el art. 7 de la Ley N° 25675, General del Medio
Ambiente, y el art. 36 de la Ley N° 24240, de Defensa del Consumidor-,
a nivel federal y local no existe legislaciéon especifica que, teniendo en
consideracion las particularidades de este tipo de procesos, regule la
competencia de los tribunales para entender en ellos.

Esto ha llevado a que la competencia deba ser necesariamente
analizada a la luz de las normas disefiadas para los procesos indivi-
duales, contenidas principalmente en los ordenamientos procesales. Y
si bien es cierto que estas normas resultan idéneas para la resolucién
de algunas cuestiones vinculadas con la competencia, no lo es menos
que, en virtud de las particularidades propias de este tipo de procesos,
son insuficientes para resolver muchas otras cuestiones complejas. En
efecto, la existencia de clases con integrantes domiciliados en diversas
jurisdicciones, la consiguiente multiplicidad de los lugares de cum-
plimiento de las obligaciones en juego, los efectos expansivos de las
sentencias dictadas en su marco y la posibilidad de que se emitan
pronunciamientos contradictorios, entre otros aspectos, conducen a
que las clasicas normas procesales se hayan exhibido como manifies-
tamente insuficientes para regular las dificultades que, en materia de
competencia judicial, suelen suscitarse en los procesos colectivos.

En funcién de lo anterior, el objeto de este trabajo consiste en
analizar y sistematizar, sobre la base de la legislacién y jurispruden-
cia existente —especialmente la de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién-, los principales interrogantes que se han venido suscitando
en materia de competencia judicial para entender en los procesos co-
lectivos. Para ello comenzaremos analizando la pertinencia de la com-
petencia local o federal, distinguiendo su procedencia en razén de las
personas o de la materia, para luego tratar las cuestiones vinculadas
con la competencia en razén de la materia y del territorio. Por tltimo,
nos abocaremos a analizar la competencia procedente en los casos de
multiplicidad de procesos colectivos de idéntico o similar objeto.
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Competencia federal o local

La competencia de los tribunales federales se encuentra regulada
en el articulo 116 de la Constitucion Nacional® —reglamentada en los
arts. 1y 2 de la Ley N° 48—, con arreglo al cual aquella puede proceder
en razén de la materia o de las personas.

Analicemos por separado la forma en que dichas causales pueden
configurarse en el marco de procesos colectivos y la interpretacién
que, sobre el punto, han efectuado los tribunales.

Competencia federal por la materia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucién
Nacional, la competencia federal en razén de la materia procede cuan-
do la causa —en lo que aqui interesa, el proceso colectivo- versa sobre
puntos regidos por la Constitucién, por Tratados Internacionales y
por las leyes de la Nacidn, con la reserva hecha en el articulo 75, in-
ciso 12, de la Constitucién Nacional.

Como lo tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, la
competencia federal en razén de la materia se configura cuando lo me-
dular del planteo remite necesariamente a desentrafiar el sentido y los
alcances de disposiciones contenidas en la Constitucion Nacional, en
Tratados Internacionales o en leyes de la Nacién, cuya adecuada her-
menéutica resultard esencial para la justa solucién de la controversia.’

Sobre la base de este criterio se resolvié que corresponde a la com-
petencia federal, por ejemplo, la demanda colectiva promovida por una
asociacion de bancos privados contra una municipalidad con el objeto de

2. Art. 116, Constitucién Nacional: “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribuna-
les inferiores de la Nacién, el conocimiento y decisién de todas las causas que versen
sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacién, con la reserva
hecha en el inc. 12 del Articulo 75, y por los tratados con las naciones extranjeras: de
las causas concernientes a embajadores, ministros publicos y cénsules extranjeros:
de las causas de almirantazgo y jurisdiccién maritima: de los asuntos en que la Na-
cién sea parte: de las causas que se susciten entre dos o mis provincias; entre una
provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre
una provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero”.

3. Fallos CSJN: 340:431, “Asociacién de Bancos Privados de Capitales Argentinos y otro
¢/ Municipalidad de Cérdoba s/ accién meramente declarativa”, 11/04/2017.
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impugnar —por ser contraria al art. 75, inc. 6, de la Constitucién Nacional
y alanormativa emitida por el Banco Central de la Reptblica Argentina-
una ordenanza municipal por la que se exigia que las entidades banca-
rias locales contaran con bafios para ambos sexos y para discapacitados.*
También se entendié que correspondia la competencia federal en razén
de la materia para entender en la accién colectiva en cuyo marco se plan-
teaba la inconstitucionalidad de la Ley N° 2875 de la Ciudad de Buenos
Aires—por la que se habia dispuesto la creacién de un Registro Ptblico de
Comercio y Contralor de Personas Juridicas local- con fundamento en
ser contrarias a las Leyes federales N° 21768 y N° 22280.°

También corresponden a la competencia federal, en razén de la
materia, las causas colectivas vinculadas con el comercio interjurisdic-
cional, cuya regulacién —conforme lo dispuesto en el art. 75, inc. 13, de
la Constitucién Nacional- corresponde en forma exclusiva al Congreso
de la Nacién. En funcién de ello corresponden a la competencia de los
tribunales federales los procesos colectivos promovidos, por ejemplo,
contra licenciatarias telefénicas con el objeto de que inserten en las fac-
turas telefénicas determinadas leyendas;® o de que se declare la ilegali-
dad de todo el cableado aéreo instalado por aquellas en un municipio;’
o de que se disponga el cese del servicio post pago de paquetes de datos
y la devolucién de importes percibidos por esa prictica;® o que se las
condene a devolver las sumas que hubieren facturado en concepto de
aportes de inversién al Fondo Fiduciario del Servicio Universal a los
que se encuentran obligadas a efectuar.’ También se admitid la compe-
tencia de los tribunales federales —siempre en razén de la materia y por
tratarse de comercio interjurisdiccional-, para entender en la accién

4.1dem.

5. Fallos CSJN: 333:2055, “Fiscalia General de la Cimara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial ¢/ Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/proceso de cono-
cimiento”, 26/10/2010.

6. CSJN, “Asociacién de Defensa de los Consumidores y Usuarios de General Roca
ADECU ¢/ AMX de Argentina S.A.”, 08/09/2015.

7. SCBA, “Asociacién Inquietudes Ciudadanas c/ Telefénica de Argentina S.A. s/ recla-
mo contra actos de particulares”, LL online.

8.CA, Civ.y Com. Santa Fe, Sala II, “Proconsumer (Asociacién Proteccién Consumidores
del Mercado Comiin del Sur) ¢/ Telefénica Méviles Argentina s/ Sumarisimo”, 16/12/2015.

9.CNCom., Sala D, “Asociacién Proteccién Consumidores del Mercado Comiin del Sur
Proconsumer ¢/ Telecom Personal S.A.”, 06/07/2007, LL online.
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colectiva promovida por una asociacién de usuarios contra Aerolineas
Argentinas SA para que se abstuviera de cobrar precios diferenciales a
sus clientes en razén de la nacionalidad del pasajero.®

En materia ambiental, la disposicién contenida en el articulo 116 de la
Constitucion Nacional se encuentra reglamentada a través del articulo 7
dela Ley N° 25675, General del Medio Ambiente, en el que se dispone que,
si bien la aplicacién de la ley corresponde a los tribunales ordinarios —
teniendo en consideracién el territorio, la materia o las personas-, la
competencia serd de los tribunales federales cuando el acto, omisién o
situacién generada provoque efectivamente degradacién o contamina-
cién en recursos ambientales interjurisdiccionales. Este seria el caso, por
ejemplo, si se tratara de la contaminacién de un rio inter-jurisdiccional.”

De todos modos, consideramos que no existe comercio interjuris-
diccional -ni, por ende, corresponde la competencia federal-en aquellas
acciones de clase en las que, en represen-tacién de derechos de inciden-
cia colectiva referidos a intereses individuales homogéneos, se cuestio-
na la practica comercial de una compania con actuacioén en todo el pais
(por ejemplo, una entidad financiera, bancaria o aseguradora). Como se
lo ha sostenido,* mas que comercio interjurisdiccional o internacional
—como el exigido en el art. 75, inc. 13, de la Constitucién Nacional-, en
estos casos existen relaciones individuales entre la compafiia demanda-
day diversos consumidores domiciliados en distintos puntos del pais.

Ahora bien, la configuracién de la causal bajo andlisis requiere
que la aplicacién al caso de la normativa federal sea preponderante
y no necesariamente exclusiva; en palabras de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, “la solucién de la causa debe depender esen-
cialmente de la aplicacién e interpretacién de normas de derecho

10. CNCom., Sala E, “Unién de Consumidores de Argentina c/ Aerolineas Argentinas
S.A”, 11/02/2010, LL online.

11. CSJN, “Asociacién Civil Proteccién Ambiental del Rio Parand Control de Conta-
minacién y Restauracién del Habitat y otro ¢/ Carboquimica del Parand S.A. y otro s/
amparo”, 29/03/2016.

12. Alonso Perez Hazafia, Alejandro, “;Competencia federal o local? El caso de las ac-
ciones colectivas multi-jurisdiccionales”, en Revista de Derecho Comercial y de las Obli-
gaciones, N° 285, La Ley, agosto de 2017; Rosales Cuello, Ramiro, y Méndez Acosta,
Segundo, “La competencia de los procesos colectivos de tutela de derechos individua-
les homogéneos”, LL 2019-C-1.
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federal”.” En cambio, seran de la competencia de los tribunales locales
-y no de los federales—, las causas colectivas en las que, aun encontran-
dose involucrada normativa federal o un servicio ptblico federal, se
encuentran primordialmente regidas por el derecho coman. Asi, por
ejemplo, por requerir la interpretacion y aplicacién preponderante de
las normas federales del servicio de telefonia fija —-mas alla de la in-
vocacién tangencial de la Ley N° 24240, de Defensa del Consumidor,
contenida en la demanda-, se entendi6 que los tribunales federales
tenian competencia para entender en la demanda promovida por una
asociacién de usuarios y consumidores contra una licenciataria telefé-
nica a fin de que se prohibiera incluir en las facturas el concepto “in-
cremento de aportes patronales”y que se la condenara a reintegrar las
sumas que hubieran abonado por dicho rubro.* En cambio, se asigné
alos tribunales locales competencia para entender en la causa en cuyo
marco se cuestionaba, con fundamento exclusivo en la Ley N° 24240,
de Defensa del Consumidor, la incorporacién en la factura pertinente
del cobro de un tributo municipal sin norma que lo dispusiera.’s

Por altimo, en virtud del principio de accesoriedad, admitida la
competencia federal o local para entender en un determinado pro-
ceso colectivo, aquella corresponderd también para entender en el
proceso colectivo por el que se persiga la ejecucion de la correspon-
diente sentencia. Entendiéndolo asi, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn resolvié que, por encontrarse en juego la ejecucion de sen-
tencias dictadas por los tribunales locales, eran estos tltimos -y no
los tribunales federales— los competentes para entender en la accién
colectiva de hibeas corpus deducida con el propésito de hacer cesar
el alojamiento de detenidos a disposicién de la justicia provincial en
carceles ubicadas fuera del territorio de misma.”

13. Fallos CSJN: 330:628, “La Soledad S.R.L. ¢/ Trasnoa S.A. s/ cobros”, 06/03/2007.

14. Fallos CSJN: 341:317, “Asociaciéon de Consumidores del NOA ¢/ Telecom Argentina
S.A. s/dafios y perjuicios”, 05/04/2018.

15. CFA Salta, “Consumidores Argentinos - Asociacién para la Defensa de la Educacién
e Informacién de los Consumidores ¢/ Distribuidora de Gas del Norte S.A. (Gasnor
S.A.) s/ competencia”, 07/03/2012, LLNOA 2012 (mayo), p. 431.

16. Fallos CSJN: 338:432, “Superior Tribunal de Justicia de La Pampa s/ competencia”,
27/05/2015.
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Competencia federal por la persona

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucién
Nacional, la competencia federal procede en razén de las personas
cuando el Estado Nacional sea parte, o se suscitara controversia entre
dos 0 mas provincias, o entre una provincia y los vecinos de otra; o
entre los vecinos de diferentes provincias; o entre una provincia o sus
vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero.

Por ende, si en el proceso colectivo o de clase fuese parte el Estado
nacional o un ente descentralizado —cualquiera fuera la materia sobre
la cual versa el litigio—, aquel seria de la competencia de los tribunales
federales. Entendiéndolo asi el Tribunal Superior de Justicia de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires declaré la incompetencia de los tribu-
nales locales, a favor de la de los tribunales federales, para entender en
una accién de amparo —destinada a obtener el retiro de cimaras trans-
formadoras de energia eléctrica del interior de los establecimientos
educacionales de la Ciudad-en cuyo marco el Ente Nacional Regulador
de Energia habia reclamado su prerrogativa a la competencia federal.”

Ahora bien, tratindose de acciones colectivas cobran especial rele-
vancia las causales fundadas en la distinta vecindad de las partes. Mds
precisamente, cabe preguntarse si ellas se verifican ante la demanda pro-
movida por una clase —integrada por vecinos de diversas provincias—en
contra de una determinada provincia o en contra de uno de sus vecinos.

Estas causales fueron objeto de reglamentacién a través de los
articulos 1y 2 de la Ley N° 48. En el primero de esos preceptos se dis-
pone que

La Suprema Corte de Justicia Nacional conocera en primera instancia:

1° De las causas que versan entre dos o mas provincias y las civiles que

versen entre una provincia y algin vecino o vecinos de otra o ciudadanos
o stibditos extranjeros.*®

Por su parte, en el articulo 2 de la Ley N° 48 se establece que
Los Jueces Nacionales de Seccién conoceran en primera instancia de las

causas siguientes: [...] 2° Las causas civiles en que sean partes un vecino

17. TS], CABA, “Asesoria Tutelar n° 1 CAyT ¢/ Gobierno de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”, 23/03/2011, LL online.

18. Art. 1, inc. 1, Ley N° 48.
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de la provincia en que se suscite el pleito y un vecino de otra, o en que
sean parte un ciudadano argentino y un extranjero.”

De manera que, en virtud de lo dispuesto en las normas detalladas,
la configuracién de las citadas causales -fundadas en la distinta vecin-
dad de las partes- requiere la concurrencia de los siguientes recaudos:

a. Que se trate de una causa civil. Si bien durante afios la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién se atuvo a una nocién amplia
de “causa civil” —comprensiva incluso de aquellas en las que se
ventilaba la responsabilidad provincial por falta de servicio—,
desde el precedente “Barreto”,* el Maximo Tribunal ha limita-
do significativamente el alcance de ese concepto, entendiendo
que comprende tan solo a las controversias para cuya solucién
resultan sustancialmente aplicables disposiciones de derecho
comin emanadas del Congreso nacional de acuerdo a la com-
petencia legislativa que le asigna el articulo 75, inciso 12 de la
Constitucién Nacional.”

b. Que la causa se sustancie entre una provincia y un vecino de
otra o entre un vecino de una provincia y un vecino de otra.
Este recaudo fue clisicamente aplicado de modo restrictivo
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, la cual —por
aplicacién de la disposicién contenida en el art. 10 de la Ley
N° 48— ha exigido, para la configuracion de las causales ba-
sadas en distinta vecindad, que cada uno de los pretensores y
demandados, individualmente considerados, puedan invocar
el fuero de excepcidn respecto de cada una de las personas ali-
neadas en la parte contraria, ya sea por la distinta vecindad

19. Art. 1, inc. 2, Ley N° 48.

20. Fallos CSJN: 329:759, “Barreto, Alberto Damidn y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de
y otro s/ dafios y perjuicios”, 21/03/2006.

21. CSJN, “Asociacién de Empresas de Correo de la Reptuiblica Argentina ¢/ Provincia
de Buenos Aires”, 04/03/2008.

22. Art. 10, Ley N° 48: “En las sociedades colectivas, y en general en todos los casos en
que dos y mas personas asignables pretendan ejercer una accidn solidaria o sean de-
mandados por una obligacién solidaria, para que caigan bajo la jurisdiccién nacional,
se atenderd a la nacionalidad o vecindad de todos los miembros de la sociedad o co-
munidad, de tal modo que sera preciso que cada uno de ellos individualmente tengan
el derecho de demandar, o pueda ser demandado ante los Tribunales Nacionales, con

o»

arreglo a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 2.
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o nacionalidad, extremo que no se presenta si tanto la actora
como alguno de los accionados son vecinos de la misma ciu-
dad.” Siendo ello asi, bastaria con que uno de los integrantes
dela clase se domiciliase en la provincia demandada para que,
por aplicacién de la norma y de la jurisprudencia citada, no
procediera la competencia federal.

Competencia en razon de la materia

En cuanto a la competencia material de los tribunales para en-
tender en procesos colectivos cabe distinguir, por un lado, aquellos
regimenes en los que ella se encuentra asignada sobre la base de un
criterio objetivo —o sea, atendiendo a la materia involucrada- y, por
otro lado, aquellos otros en los que la competencia ha sido atribuida
en funcién de un criterio subjetivo —o sea, atendiendo a las partes que
intervienen en el proceso-. Veamos.

Tribunales cuya competencia material se encuentra
determinada en funcion de la materia involucrada

Enla érbita federal y en la mayoria de las provincias la asignacién
de competencia material a los tribunales es atribuida atendiendo a su
especialidad. En otras palabras, los tribunales que integran un deter-
minado fuero tienen asignada competencia para entender en ciertas
causas en funcién de su especialidad. Asi, por ejemplo, la competen-
cia federal de los tribunales con asiento en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires se divide en las materias civil y comercial, criminal y co-
rreccional y contencioso administrativo. A su turno, la competencia
de los tribunales nacionales con asiento en la misma Ciudad se divide
en civil, comercial, laboral y penal. Similar ramificacién suele darse
respecto de la competencia de los tribunales provinciales.

Ahora bien, como se ha dicho, aun cuando las normas atributivas
de competencia judicial no suelen contener referencias a los procesos
colectivos —sino, mds bien, a aquellos de alcance individual-, ellas son

23. CSJN, “Castillo, Norma Edith ¢/ Ivancich, Tomds Pascual y otros”, 15/09/15, FMP
02.210762.9/2013/CS001.
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indicativas de una especializacién que el ordenamiento les reconoce a
los tribunales, constituyendo una relevante circunstancia para tener
en cuenta cuando, a falta de disposiciones legales que impongan una
atribucién distinta, aquellos mismos temas son objeto de la demanda.*

Con arreglo a este criterio:

a. Atendiendo a la competencia material de los tribunales na-
cionales ordinarios con competencia en lo civil y en lo comer-
cial -para conocer en todas aquellas cuestiones regidas por las
leyes civiles® y por las leyes comerciales,* respectivamente,
cuyo conocimiento no haya sido especialmente atribuido a los
jueces de otros fueros—, la Cimara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial declaré la competencia de los tribunales del fuero
para entender, por ejemplo, en la demanda colectiva tendien-
te a prevenir dafnos a los cuotapartistas de fondos comunes
de inversién por la aplicacién de la resolucién CNV 646/2015,
sosteniendo para ello que no se cuestionaba dicha norma en

24. Fallos CSJN: 340:169, “Ministerio de Economia y Finanzas Piblicas — Maria Victoria
Gonzélez Cabrera ¢/ Cavalieri, Deolindo Bruno y otro s/ejecucion fiscal”, 14/03/2017;
idem, Fallos CSJN: 330:29, “Lutzky, Abel Abraham ¢/ Estado Nacionaly otro s/amparo”,
6/2/2007; entre otros.

25. Art. 43, Dec.-Ley N°1285/58 (t.0. Ley N° 24290): “Los juzgados nacionales de primera
instancia en lo civil de la Capital Federal, conocerdn en todas las cuestiones regidas
por las leyes civiles cuyo conocimiento no haya sido expresamente atribuido a los jue-
ces de otro fuero. Conoceran, ademds, en las siguientes causas: a) En las que sea parte
la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, excepto en las de naturaleza penal;
b) En las que se reclame indemnizacién por dafios y perjuicios provocados por hechos
ilicitos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 29 del Cédigo Penal; ¢) En las relati-
vas a las relaciones contractuales entre los profesionales y sus clientes o a la responsa-
bilidad civil de aquellos. Alos efectos de esta ley, solo se consideraran profesionales las
actividades reglamentadas por el Estado”.

26. Art. 43 bis, Dec.-Ley N°1285/58 (t.0. Ley N° 23637): “Los jueces nacionales de primera
instancia en lo comercial de la Capital Federal, conocerdn en todas las cuestiones regi-
das por las leyes mercantiles cuyo conocimiento no haya sido expresamente atribuido
a los jueces de otro fuero. Conocerdn, ademads, en los siguientes asuntos: a) Concur-
sos civiles; b) Acciones civiles y comerciales emergentes de la aplicacién del Decreto
N° 15.348/46, ratificado por la Ley N° 12.962; ¢) Juicios derivados de contratos de lo-
cacién de obra y de servicios, y los contratos atipicos a los que resulten aplicables las
normas relativas a aquellos, cuando el locador sea un comerciante matriculado o una
sociedad mercantil. Cuando en estos juicios también se demandare a una persona por
razoén de su responsabilidad profesional, el conocimiento de la causa corresponderd a
los jueces nacionales de primera instancia en lo civil de la Capital Federal”.
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si, ni el accionar de la Comision Nacional de Valores —en cuyo
caso hubiera correspondido la competencia de los tribunales
en lo contencioso administrativo—- sino que, antes bien, la ac-
cién apuntaba a la proteccién del consumidor financiero.”
Sobre la base de ese criterio también se asigndé competencia a
los tribunales ordinarios en lo comercial para entender en la
demanda promovida, en los términos de la Ley N° 24240 —Na-
cional de Defensa del Consumidor-, para que se condenara a
una licenciataria telefénica a cesar en el cobro de las llamadas
respondidas por el contestador automdtico.?® Con el mismo
criterio se asigné a los tribunales civiles competencia para
conocer en la demanda colectiva que perseguia la declaracién
de inaplicabilidad de la cliusula contractual que permitia a la
empresa de medicina prepaga demandada el cobro de arance-
les complementarios por cada prestacién brindada.”

b. En funcién de la competencia material atribuida legalmente
a los tribunales nacionales del trabajo —para conocer en las
causas regidas por las normas derivadas del contrato de tra-
bajo, convenciones colectivas de trabajo, laudos con eficacia
de convenciones colectivas o disposiciones legales o regla-
mentarias del derecho del trabajo—** la Cimara Nacional de
Apelaciones del Trabajo declard la competencia de los tribuna-
les del fuero para entender en la accién de amparo intentada
por la Asociacién de Conciliadores Laborales de la Republica
Argentina, en representacién de los conciliadores laborales
que actian en el SECLO, a fin de que se dejara sin efecto la
aplicacion de la Ley N° 27348 por afectar derechos adquiridos.

27. CNCom., Sala F, “Asociacién por la Defensa de Usuarios y Consumidores (ADUC) ¢/
Agente de Administracién de Productos de Inversion Colectiva de Fondos Comunes de
Inversién Patagonia Inversora S.A.S.G.F.C.I. y otro s/ dafios y perjuicios”, LL 2017-A-23.

28. CNCom., Sala A, “Asociacién por la Defensa del Usuario y Consumidor ¢/ Telecom
Personal S.A. s/ sumarisimo”, 30/12/2010.

29. CNCom., Sala A, “CEC Centro de Educacién al Consumidor ¢/ Swiss Medical
Group”, 15/05/2007, LL online.

30. Art. 20, Ley N° 18345.

31. CNTrab., Sala I, “Asociacién de Conciliadores Laborales de la Reptiblica Argentina
¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ accién de amparo”, 30/06/2017, LL 2017-D-77.
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c. Atendiendo a la competencia material de los tribunales fe-
derales en lo contencioso administrativo —para conocer en
las causas regidas por normas y principios de derecho—* se
resolvid, por ejemplo, que debian entender en la demanda
colectiva tendiente a la impugnacién del régimen tarifario
telefénico,” maxime si ello implicaba el cuestionamiento de
las disposiciones del contrato de concesion;* igualmente en
otra causa dirigida a que empresas concesionarias del servicio
eléctrico devolvieran a los usuarios lo cobrado en concepto de
IVA calculado sobre el cargo denominado “Fondo Nacional
de Energia Eléctrica”;* y, también, en la medida cautelar ten-
diente a obtener la suspension del Decreto N° 1914/06, por el
cual se creaba la Sociedad Argentina de Gestidon de Actores
Intérpretes Asociacién Civil y se la facultaba a fijar aranceles a
favor de intérpretes audiovisuales nacionales y extranjeros.*

Tribunales cuya competencia material se encuentra
determinada en funcidn de los sujetos intervinientes en el
litigio. El caso de los tribunales en lo Contencioso Administrativo
y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenaos Aires

En algunas jurisdicciones la competencia de los tribunales no se
halla delimitada a través de un criterio objetivo o material sino, mis
bien, subjetivo; es decir, mas que por las leyes que rigen la contienda,
la competencia judicial se encuentra determinada por la calidad de
quienes son parte en el proceso. Tal es el caso, por ejemplo, de la com-
petencia de los tribunales en lo Contencioso Administrativo y Tributa-
rio de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, regulada por la Ley N° 7,
Organica del Poder Judicial de la Ciudad —que establece que aquellos

32. Art. 45, inc. a), Ley N° 13998.
33. CSJN, “Proconsumer ¢/ Compaifiia de Teléfonos del Interior S.A. s/ sumarisimo”,
28/05/2008, por remision al dictamen de la Procuradora Fiscal Adjunta.

34. CS]N, “Asociacién de Usuarios Consumidores y Contribuyentes ¢/ Aguas Argenti-
nas S.A.”, 08/02/2000, LL 2001-A-324.

35. CFed. Civ. y Com., Sala III, “Consumidores Financieros Asociacién Civil para su
Defensa ¢/ Edesur y otro”, 05/03/2009, LL del 11/01/2010, p. 4.

36. CNFed. CA., Sala III, “Asociacién de Teledifusoras Argentinas y otros ¢/ Estado
Nacional”, 01/06/2007, LL online.
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entienden en todas las cuestiones en que la Ciudad sea parte, cual-
quiera fuera su fundamento u origen, tanto en el ambito del derecho
publico como del derecho privado—"y por el articulo 2 del Cédigo Con-
tencioso Administrativo y Tributario local, aprobado por la Ley N° 189,
en cuya primera parte se establece que

Son causas contencioso-administrativas a los efectos de este Cédigo to-
das aquellas en que una autoridad administrativa, legitimada para estar
en juicio, sea parte, cualquiera que sea su fundamento u origen, tanto en
el ambito del derecho piblico como del derecho privado.®

En funcién de lo dispuesto en dichas normas, salvo excepciones,
la competencia de los tribunales en lo Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires no depende de
la materia sobre la que versa el litigio o la naturaleza de las cuestio-
nes debatidas —que pueden no estar regidas por el derecho publico
local- sino, mas bien, de la circunstancia de que sea, o no, parte en
el proceso una autoridad administrativa; mas precisamente, la admi-
nistracion publica local centralizada, desconcentrada y descentrali-
zada, los 6rganos legislativo y judicial de la Ciudad de Buenos Aires en
ejercicio de la funcién administrativa y los entes ptblicos no estatales
o privados en cuanto ejerzan potestades piblicas otorgadas por las
leyes de la Ciudad de Buenos Aires.”

Desde ya que la aplicacién de este criterio subjetivo condujo a
conflictos de competencia con otros tribunales; especialmente, los
nacionales ordinarios con asiento en la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires. Al resolver esta cuestion la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn relativizé el criterio subjetivo previsto en la Ley N° 7 y en el
Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario local, centrando el
criterio para determinar la competencia, mas bien, en el derecho pre-
ponderantemente aplicable para la resolucion del litigio. En esa linea,
resolvi —en resumidas cuentas— que cuando el objeto de la pretensién
colectiva atafie al derecho comun, y no al derecho ptblico local, aquella

37. Art. 41, ley 7, Organica del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
38.Art. 2, Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires.
39. Art. 1, Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires.
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debe ser resuelta por la justicia ordinariay no por los tribunales locales
en lo contencioso administrativo y tributario.*

Desde entonces, por aplicacién del citado criterio jurispruden-
cial, algunos tribunales —especialmente los nacionales ordinarios—
tendieron a declarar su competencia en acciones colectivas que, aun
dirigidas contra autoridades administrativas de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, tenian un objeto centrado en el derecho comin
y no, en cambio, en el derecho publico local. Asi, por caso, la Cimara
Nacional de Apelaciones del Trabajo declaré la competencia del fue-
ro laboral para entender en la impugnacién efectuada por una aso-
ciacion sindical respecto de resoluciones dictadas por el Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires con relacion a una convocatoria a eleccio-
nes de la Junta Interna de Delegados en un ente autarquico; ello, por
entender que la cuestién se centraba en el derecho colectivo del tra-
bajo.# En similar linea, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires** y algunos tribunales locales inferiores®
rechazaron su competencia —a favor de la de los tribunales naciona-
les ordinarios— para entender en acciones referidas a la inscripcién
de nifios nacidos mediante técnicas de reproduccién humana asis-
tida casera. Para ello dichos tribunales alegaron que la controversia
no se limitaba a una cuestién meramente formal de registro —propia
del derecho publico local- sino, mas bien, del vinculo filial que debe
reflejar ese documento, motivo por el cual la cuestién estaba primor-
dialmente regida por el derecho comun.

En la senda opuesta, otros tribunales judiciales —en especial, los
portefios con competencia en lo Contencioso Administrativo y Tri-
butario—, continuaron aplicando estrictamente el criterio subjetivo
plasmado en la Ley N° 7y en el Cédigo Contencioso Administrativo
y Tributario para declarar su competencia en acciones colectivas que,

40. CSJN, “Consorcio de Propietarios Montiel 3953/75 ¢/ Comisién Municipal de la Vi-
vienda s/ ejecucién de expensas”, 05/07/07.

41. CNTrab., Sala VII, “Asociacién Trabajadores del Estado (ATE) ¢/ Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ juicio sumarisimo”, 31/03/2014, LL online.
42.TS], CABA, “X., T. S. y otros s/ informacién sumaria s/ recurso de inconstituciona-
lidad concedido”, 04/11/2015.

43.Cam. Cont. Adm. y Trib. CABA., Sala I1I, “Federacién Argentina de Lesbianas, Gays,
Bisexuales y Trans [FALGBT] y otros ¢/ GCBA y otros s/ amparo”, 05/19.
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aun sin versar sobre derecho publico local, estaban dirigidas contra
las autoridades publicas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Asi,
por ejemplo, la Cimara de Apelaciones en lo Contencioso Administra-
tivo y Tributario de la Ciudad declaré la competencia de los tribunales
locales para entender en la accién de amparo colectivo iniciada por
la Asesoria Tutelar local para obtener la externacion de los menores
internados en diversos nosocomios y que contaban con alta médica
indicada por el equipo tratante.* También con arreglo a este criterio
subjetivo los tribunales locales declararon su competencia para en-
tender en la demanda, dirigida contra el Gobierno de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires —Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas—, a fin de que, previa declaracién de inconstitucionalidad
de los articulos 172 y 188 del derogado Cédigo Civil, se le ordenara la
inscripcién del matrimonio a celebrarse por dos personas del mismo
sexo. Del mismo modo, la Cimara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo y Tributario* declaré la competencia de los tribunales
del fuero para entender en acciones referidas a la inscripcién de ni-
nos nacidos mediante técnicas de reproduccién humana asistida. En
todos estos casos se sostuvo que, a la luz de lo dispuesto en el Cédigo
Contencioso Administrativo y Tributario local, la competencia proce-
dia siempre que fuera parte en el pleito una autoridad administrativa
local “cualquiera que sea su fundamento u origen [de la causa], tanto
en el ambito del derecho publico como del derecho privado”.

Competencia en razon del territorio

La determinacién de la competencia territorial de los tribunales
para entender en las acciones colectivas constituye, sin duda, la cuestién
que mas debates ha suscitado como consecuencia de la falta de normas
especiales. Es que las particularidades propias de este tipo de procesos
—como ser, por caso, la existencia de clases con integrantes domiciliados
en diversas jurisdicciones y la consiguiente multiplicidad de lugares de

44. Cam. Cont. Adm. y Trib., Sala I, “Asesoria Tutelar CAyT N° 2 ¢/ Gobierno de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires”, 24/01/2013, LL online.

45. Cam. Cont. Adm. y Trib., CABA, Sala I, “Defensor del Pueblo de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y otros ¢/ GCBA y otros s/ amparo”, 04/08/2017, del voto del juez Balbin.
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cumplimiento de las obligaciones en juego—, han dificultado la aplica-
cién supletoria de las disposiciones contenidas en los ordenamientos
rituales; en el orden federal y nacional, en el Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacién (CPCCN).

En efecto, en lo que aqui importa, en el CPCCN se encuentran re-
guladas las reglas generales* y especiales* para la determinacién del
tribunal territorialmente competente. Tratindose de procesos de clase
cobra especial relevancia el criterio contenido en el articulo 5, inciso 3,
del CPCCN, conforme al cual

... [cluando se ejerciten acciones personales, el del lugar en que deba
cumplirse la obligacién expresa o implicitamente establecido conforme
a los elementos aportados en el juicio y, en su defecto, a eleccién del ac-
tor, el del domicilio del demandado o el del lugar del contrato, siempre
que el demandado se encuentre en él, aunque sea accidentalmente, en el
momento de la notificacién.*®

La aplicacién de estas pautas a los procesos colectivos ha susci-
tado importantes divergencias; especialmente, en aquellos referidos
a intereses individuales homogéneos. La dificultad vino dada, princi-
palmente, por el hecho de que en este tipo de pleitos el frente activo
se encuentra usualmente conformado por una clase integrada por un
sinnmero de personas muchas veces no individualizadas, lo cual sue-
le impedir la determinacién de un tGnico lugar de cumplimiento de las
multiples obligaciones en juego. Por ende, ante la imposibilidad de
aplicar la pauta enunciada en el articulo citado —o sea, la del lugar
de cumplimiento de la obligacién-, se ha debatido si corresponde, o
no, aplicar el criterio subsidiario y, de ese modo, atribuir competencia
territorial al juez del domicilio del demandado.

Como veremos, el criterio seguido por los tribunales para diri-
mir esta cuestion ha variado segin que el proceso de clase se dirigiera
contra particulares o, en cambio, contra el Estado nacional o sus entes
descentralizados. Veamos.

46. Art. 5, CPCCN.
47.Art. 6, CPCCN.
48.Art. 5,incs. 3,4y 5, CPCCN.
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Procesos colectivos o de clase dirigidos contra particulares

Tratandose de procesos de consumo dirigidos contra particulares
—usualmente contra personas juridicas privadas—, los tribunales han
tendido a aplicar el criterio subsidiario estable-cido en el articulo 5, in-
ciso 3, del CPCCN y, por ende, a reconocer competencia territorial al
tribunal del domicilio de la compania demandada e, incluso, a los tribu-
nales donde dicha compaiiia tenia sucursales. Este criterio fue aplicado
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente “Unién
de Usuarios y Consumidores ¢/ Banco Provincia de Neuquén SA s/
ordinario”,* del 05/06/2012, en cuyo marco se discutia sila demanda de
consumo promovida por la asociacién actora —que involucraba contra-
tos celebrados por la demandada en la sede social, sita en la provincia de
Neuquén, y en la sucursal de la Ciudad de Buenos Aires—, debia tramitar
ante los tribunales de una u otra jurisdiccion. Por remision al dictamen
de la Procuraciéon General de la Nacién el maximo tribunal entendié
aplicable el criterio subsidiario contenido en el articulo 5, inciso 3, del
CPCCN. Mas precisamente sostuvo que, en tanto que el lugar de cum-
plimiento de las obligaciones comprendia dos o mas jurisdicciones y
que el banco demandado poseia una sucursal en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, la asociacion actora se encontraba facultada para de-
ducir la demanda ante el juez de esta tltima jurisdiccién. Este criterio
fue reiterado por el maximo tribunal en numerosas ocasiones.*

Este fue también el criterio aplicado por los tribunales inferiores
para asignar competencia a los jueces de los domicilios de las compa-
nias demandadas para entender en las acciones de clase dirigidas a, por
ejemplo, obtener de una aseguradorala declaracion de nulidad de ciertas

49. CSJN, “Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ Banco Provincia de Neuquén S.A. s/
ordinario”, 05/05/2012, Competencia NG 945. XLVII. Ver comentario de Verbic, Fran-
cisco, “Competencia territorial en acciones colectivas de consumo”, LL 2012-E-475,
quien concluye que “[e]sta importante decisidn, entonces, deja en claro que las perso-
nas juridicas que operan comercialmente por medio de sucursales y establecimientos
localizados en diferentes lugares del pais, pueden ser demandadas en clave colectiva
en cualquiera de esas jurisdicciones siempre y cuando alguno de los contratos tipo con
relacién a los cuales se produce la afectacién homogénea de todo el grupo de usuarios
se hubiera perfeccionado alli”.

50. CSJN, “Consumidores Nicolefios y otro/a c/ Electrénica Megatone S.A. y otros s/
repeticién de sumas de dinero”, 26/03/2014, Competencia N° 341 — XLIX.
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clausulas y la restitucién de sumas de dinero;* que se la ordenara a una
entidad bancaria restituir a los clientes determinados cargos financie-
ros® y obtener, también de una entidad bancaria, el cese del cobro de
sumas extraordinarias en concepto de seguro colectivo de vida de deu-
dores y la pertinente restitucion dineraria®. Asimismo, por aplicacién
del criterio sentado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién —por
el que, como vimos, se asimila el domicilio social de la compafia deman-
dada al de cualquiera de las sucursales— se atribuyd competencia a los
tribunales del domicilio en los que una licenciataria telefénica tenia una
sucursal para entender en la demanda promovida en su contra a fin de
que fuera declarada la nulidad de todo cobro realizado en base al cargo
SVATB (Servicios de Valor Agregado de Telefonia Basica) practicado sin
solicitud expresa por parte de los usuarios;* entre muchos otros casos.

Algunos precedentes aislados® aplicaron en estos casos, de ma-
nera analdgica, la pauta contenida en el articulo 36 de la Ley N° 24240,
Nacional de Defensa del Consumidor, en el que —tras ser reformado
por la Ley N° 26361- se dispone que

Serd competente para entender en el conocimiento de los litigios relati-
vos a contratos regulados por el presente articulo, en los casos en que las
acciones sean iniciadas por el consumidor o usuario, a eleccién de este, el
juez del lugar del consumo o uso, el del lugar de celebracién del contrato,
el del domicilio del consumidor o usuario, el del domicilio del demandado,
oeldelacitada en garantia. En los casos en que las acciones sean iniciadas
por el proveedor o prestador, serd competente el tribunal correspondiente
al domicilio real del consumidor, siendo nulo cualquier pacto en contrario.

51. CNCom., Sala A, “Consumidores Financieros Asociacién Civil para su Defensa
¢/ La Segunda Cooperativa Limitada de Seguros Generales s/ ordinario”, 21/08/13,
LL 2013-F-378. Para asi decidir sostuvo que la regla del lugar del cumplimiento del
contrato era inaplicable al no haberse individualizado los concretos acuerdos que se
pretendia revertir.

52. CNCom., Sala A, “Consumidores Financieros Asociacién Civil para su Defensa c/
Banco de La Provincia de Buenos Aires”, 18/03/2010, La Ley Online.

53. CNCom., Sala F, “Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ Banco de Santiago del
Estero S.A.”, 17/05/2011.

54. CNFed. La Plata, Sala I, “Centro de Orientacién, Defensa y Educacién del Consu-
midor ¢/ Telefénica de Argentina S.A. s/ ley de defensa del consumidor”, 09/04/2015.

55. Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial N° 10, “BBVA Banco Francés
S.A. ¢/ Asociacién de Usuarios Bancarios Argentinos s/ diligencia preliminar”, 07/12/11.
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Sin embargo, la mayoria de los tribunales® y de los autores* en-
tienden que dicho precepto legal es inaplicable a los procesos colectivos,
pues limita su &mbito de aplicacién exclusivamente a las acciones pro-
movidas por los consumidores a titulo individual; mas precisamente,
ante el eventual uso abusivo de la clausula de prérroga de jurisdiccion.

Procesos colectivos o de clase dirigidos contra el Estado nacional
y sus entes descentralizados

A diferencia de lo analizado en el punto anterior, los tribunales
no han mostrado uniformidad a la hora de aplicar la pauta subsidiaria
contenida en el articulo 5, inciso 3, del CPCCN —que asigna competen-
cia territorial al juez del domicilio del demandado- a aquellas causas
colectivas de consumo dirigidas contra el Estado nacional o sus entes
descentralizados. Basicamente se han sostenido dos criterios.

a. Por un lado, se sefialé que los procesos colectivos dirigidos
contra el Estado nacional o sus entes descentralizados —diri-
gidos a obtener la nulidad de actos administrativos de alcance
nacional- debian tramitar exclusivamente ante los tribunales
federales con competencia en lo contencioso administrativo
con asiento en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Para asi
resolver se sostuvo, basicamente, que, ante la imposibilidad
de determinar en una causa colectiva con alcance nacional
el lugar de cumplimiento de las obligaciones —como vimos,
criterio de competencia territorial establecido en el art. 5,
inc. 3, del CPCCN- debia subsidiariamente estarse al domi-
cilio de la parte demandada. Al ser esta el Estado nacional o
un ente descentralizado, entonces dicho domicilio era el sito
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, resultando entonces

56. CNCom., Sala A, “Consumidores Financieros Asociacién Civil para su Defensa
¢/ Banco de la Provincia de Buenos Aires”, 18/03/10, La Ley Online (referencia: AR/
JUR/12385/2010).

57. Sosa, Federico, “La competencia en las acciones colectivas vinculadas con derechos
de incidencia colectiva referidos a intereses individuales homogéneos”, DCCyE 2012
(diciembre), 01/12/2012, p. 81.
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competentes los tribunales en lo Contencioso Administrativo
Federal con asiento en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.**
De modo complementario, a favor de este criterio se suele
citar cierta jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién —aunque sentada en procesos individuales—, con
arreglo a la cual lo atinente a la revision en sede contenciosa
de actos administrativos adoptados por autoridades nacio-
nales debe tramitar ante los tribunales del lugar de la autori-
dad de la que emanan.”

Por el otro, en cambio, se ha sostenido que aquellos procesos di-
rigidos contra el Estado nacional o sus entes descentralizados
a fin de obtener la nulidad de actos administrativos de alcance
nacional, pueden asimismo tramitar ante los tribunales fede-
rales con asiento en el interior del pais, en tanto estos también
ostentan competencia en materia contencioso-administrativa.
Para asi resolver se sostuvo, en sintesis, que la competencia
territorial obedece a la proximidad del tribunal con el lugar
en que se encuentra situado alguno de los elementos de la
pretension procesal. En ese sentido se agregd que por aplica-
cién del articulo 4 de la Ley N° 16986, Nacional de Amparo, es
juez competente aquel con jurisdiccién en el lugar en el que
el acto se exterioriza o pudiere tener efecto y que cuando un
mismo acto u omision afectare el derecho de varias personas
debe entender en todas esas acciones el juzgado que hubiese
prevenido. Del mismo modo —se ha dicho-, conforme el art. 5,
inc. 3, del CPCCN es juez competente el del lugar en que deba
cumplirse la obligacién expresa o contrato, siempre que el de-
mandado se encuentre en él, aunque sea accidentalmente, en
el momento de la notificacién. Por ende, se agregd, en tanto
el lugar de cumplimiento del acto por el cual se establece una

58. CNFed. CA., Sala I1I, “Estado Nacional — Ministerio de Energia y Mineria ¢/ CEPIS
s/ inhibitoria”, 09/08/2018; idem, Sala IV, “Asociacién de Consumidores y Usuarios y
otros ¢/ Ministerio de Energia y Mi-nerfa de la Nacién y otro s/ exhorto”, 01/11/2018.
59. CSJN, “Frigorifico Moreno S.A. ¢/ Estado Nacional (Servicio de Sanidad Animal)
s/ suspensién de acto administrativo”, 22/02/1990, Fallos: 313:142; idem, “Estado Na-
cional (Ministerio de Economia ¢/ Juzgado Federal de la Provincia de Catamarca s/
inhibitoria”, 25/08/1992, Fallos: 315:1738, por remisién al dictamen de la Procuracién
General de la Nacién.
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tarifa estd dado por el de consumo o uso—es decir, el domicilio
dela actora—, entonces el juez de dicho domicilio es el compe-
tente territorialmente para entender en el caso.*

A favor de este criterio de sefialé que, en tanto el Estado na-
cional y los entes descentraliza-dos tienen domicilio especial
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la aplicacién del
criterio contrario conduciria a que la totalidad de las causas
colectivas iniciadas en su contra para la proteccién de dere-
chos de incidencia colectiva referidos a intereses individuales
homogéneos debiera necesariamente tramitar ante los tri-
bunales federales de la Ciudad de Buenos Aires, obligandose
irrazonablemente a los demandantes a litigar de manera ex-
clusiva en dicha jurisdiccién territorial.

Tribunal competente en caso de multiplicidad de
procesos. El Registro de Acciones Colectivas

Otro de los desafios que plantea la falta de regulacién de las accio-
nes colectivas —intimamente vinculado con la cuestion de la competen-
cia, analizada hasta aqui-, es el relativo a la multiplicidad de procesos en
tramite ante diversos tribunales, aunque con idéntico o similar objeto.

Ademais del consiguiente dispendio jurisdiccional, la multipli-
cidad de procesos colectivos de objeto idéntico o similar genera el
riesgo cierto de que se dicten sentencias contradictorias. Ello puede
conducir a que mientras un grupo de personas incluidas en un colec-
tivo obtenga el beneficio de ciertas pretensiones, otro grupo, que re-
clama algo similar, resulte excluido, contraridndose de ese modo uno
de los fundamentos que, precisamente, le da razén de ser a la accién
colectiva. Esta situacién también favorece la objetable multiplicacién

60. CNFed. CA., Sala I, “Estado Nacional — Ministerio de Energia y Mineria s/ inhi-
bitoria”, 21/02/2019; idem, “Estado Nacional — Ministerio de Hacienda — Secretaria
de Gobierno de Energia ¢/ Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la
Solidaridad s/ inhibitoria”, 27/08/2019; idem, “Estado Nacional — Ministerio de Ener-
giay Mineria s/ inhibitoria”, 21/02/2019, Revista de Derecho Administrativo, N° 122, 2019,
p. 299; idem, “Estado Nacional - Ministerio de Hacienda — Secretaria de Gobierno de
Energia ¢/ Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad s/
inhibitoria”, 27/08/2019.
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de acciones colectivas con objetos superpuestos tendientes a ampliar
las posibilidades de obtener alguna resolucion —cautelar o definitiva-,
favorable a los intereses del legitimado activo o de interferir en la deci-
sién dictada en el marco de otro expediente.

Este punto fue puesto de resalto por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en el célebre precedente “Halabi”,* en el que se exhortd a
que fueran implementadas adecuadas medidas de publicidad orien-
tadas a evitar la multiplicacién o superposicién de procesos colectivos
con un mismo objeto a fin de aventar el peligro de que se dicten sen-
tencias disimiles o contradictorias sobre idénticos puntos.

En lo que al caso importa, la posibilidad de dictado de sentencias
contradictorias justifica la radicacién ante un mismo tribunal de to-
dos los procesos, colectivos o no, que tengan el mismo o similar objeto;
ello, a fin de mantener la necesaria unidad de criterio sobre la materia
debatida en dichos procesos.

Ahora bien, la inaplicabilidad a este tipo de procesos de las técni-
cas ofrecidas por el derecho procesal clasico para evitar aquel riesgo
—como la acumulacién de pretensiones y la conexidad—,* ha conduci-
do ala btsqueda de nuevos criterios tendientes a aventarlo en el mar-
co de procesos colectivos con objeto idéntico o similar.®® Entre dichos
criterios se encuentran los siguientes:

a. Elcriterio de la prevencion o temporaneidad, en virtud del cual los
procesos colectivos de objeto idéntico o andlogo, es decir, aque-
llos iniciados con motivo de la afectaciéon del mismo derecho de
incidencia colectiva, deben ser sustanciados ante el tribunal que
previno, entendiéndose por tal a aquel ante el cual tramita el
proceso iniciado, registrado o sustanciado en primer término.

61. CSJN, “Halabi”, cons. 20, op. cit.

62. Dichas técnicas exigen para su procedencia la identidad de sujetos, objeto y causa,
la cual no necesariamente se configura en materia de procesos colectivos. En efecto,
aun mediando diversidad de sujetos, objeto e, incluso, causa podrian recaer sentencias
contradictorias entre procesos colectivos que versaren sobre un mismo bien colectivo
o0 sobre una misma causa fictica o normativa comdn. Ver, en este sentido, CNFed. CA,
Sala V, “Fibra Papelera S.A. ¢/ Estado Nacional — Ministerio de Planificacién Federal y
otro”, 13/04/2010; idem, “Alais, Marcelo ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Planificacién
Federal, Inversion Publica y Servicios - Secretaria de Energia y otros”, 15/07/2010.

63. CSJN, “Consumidores Financieros Asociacién Civil para su Defensa ¢/ Banco Itat
Buen Ayre S.A. y otro s/ ordinario”, 10/07/2018, Fallos: 341:739.
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Si bien este criterio fue esbozado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién hace ya varios afnos en el célebre prece-
dente “Ekmekdjian,* lo cierto es que fue modernamente di-
sefiado en los precedentes “Municipalidad de Berazategui ¢/
Cablevision S.A.”, del 23/09/2014, y “Garcia, José y otros ¢/ Po-
der Ejecutivo Nacional y otros s/ amparo”, del 10/03/2015. En
el primer precedente, en cuyo marco se discutia la legalidad o
no de las Resoluciones N° 50/2010 y N° 36/2011 de la Secretaria
de Comercio de la Nacidn, por las que se habia fijado el precio
maximo del servicio de televisién por cable, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién advirtié acerca del incremento de cau-
sas colectivas con idénticos o similares objetos que provenian
de diferentes tribunales del pais y sefialé que la insuficiencia
normativa en la materia no impedia que se adoptaran pau-
tas minimas indispensables de prelacién para que se evitaran
pronunciamientos contradictorios derivados de procesos co-
lectivos en los que se ventilan pretensiones sobre un mismo
bien juridico. En el segundo de los precedentes citados, la
Corte subray6 que, por la importancia que correspondia asig-
nar a la preferencia temporal en el marco de los procesos co-
lectivos, el tramite de las diferentes causas debia unificarse en
aquel tribunal que hubiera prevenido en la materia.

Sin embargo, el establecimiento normativo de este criterio re-
cién tuvo lugar mediante su incorporacién al Reglamento de
Actuacién en Procesos Colectivos —aprobado por la Acordada
N°12/2016, del 05/04/2016— que, en lo que aqui interesa, dispu-
soquelainscripcidon de una causa en el Registro Ptblico de Pro-
cesos Colectivos creado por la Acordada N° 32/2014 producia la
remision, al tribunal ante el cual aquella tramitaba, de todos
los procesos iniciados cuya pretension presentara una sustan-
cial semejanza en la afectacién de los derechos de incidencia

64. CS]N, “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, 07/07/1992, Fallos:
315:1492. Alli el tribunal sostuvo que “en los casos como el presente quien replica asume
una suerte de representacion colectiva, que lleva a cabo en virtud de una preferencia
temporal, previo reclamo al érgano emisor de la ofensa, quien podrd excepcionarse de
cumplir con otras pretensiones de igual o semejante naturaleza simplemente con la
acreditacién de la difusién de la respuesta reparadora”.
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colectiva.® Incluso si con posterioridad se promoviera una
demanda individual, aunque fundada en un derecho de inci-
dencia colectiva para cuya proteccién ya se halla inscripto un
proceso de clase, entonces también corresponde su inscripcién
en el Registro Pablico de Procesos Colectivos y, por ende, su re-
misién al tribunal que previno. Ello pues, como se ha resuelto,
no debe confundirse la facultad del afectado de hacer valer su
derecho en forma individual, con la naturaleza esencialmente
colectiva del derecho en que sustenta su pretensién.®

En funcién de lo anterior, en dicho reglamento también fue
instaurado un procedimiento a través del cual, si iniciada una
demanda surgiera del informe del Registro la existencia de un
juicio en tramite —registrado con anterioridad con sustancial
semejanza en la afectacién de los derechos de incidencia colec-
tiva-, el tribunal debe remitir el expediente, sin otra dilacién,
a aquel donde tramita el proceso inscripto. De lo contrario, si
considera que no se verifican las condiciones para la tramita-
cién de las causas ante el mismo tribunal, debe hacer constar
dicha circunstancia por resolucion fundada y comunicarla al
tribunal que hubiese inscripto la otra accién y al Registro. Por
su parte, el juez al que se hubiera remitido el expediente debe
dictar, a la mayor brevedad, una resolucion en la que deter-
mine si su radicacién ante el tribunal resulta procedente. En
caso afirmativo, comunicara esa decisién al tribunal donde se
inicié el proceso. De lo contrario, si entiende que la radicacién
no corresponde, mediante resolucién fundada debe disponer
la devolucién del expediente al tribunal remitente. En ambos
supuestos se comunicara la decision al Registro.*

El criterio de la causa con sentencia definitiva, en virtud del cual
la circunstancia de que un tribunal haya dictado sentencia
definitiva en cualquiera de los procesos de objeto analogo o
idéntico resulta determinante para decidir la radicacién, ante

65. Art. VII, Reglamento de Procesos Colectivos aprobado por la Acordada N° 12/2016.

66. Cam. Fed. Seg. Soc., Sala II, “Gémez del Valle, Carlos Alberto ¢/ ANSES s/ amparos
y sumarisimos”, 21/05/2018, LL online.

67. Art. IV, Reglamento de Actuacién en Procesos Colectivos.
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sus estrados, de las restantes causas involucradas, descartan-
do de ese modo la aplicacién de otros criterios.

Este concepto fue sostenido porla Corte Suprema de Justicia de
la Nacién en el precedente “Consumidores Financieros Asocia-
cién Civil para su Defensa ¢/ Banco Itad Buen Ayre Argentina
SA”,del10/07/18, en cuyo marco resolvi6 que, aun cuando la aso-
ciacién actora habia promovido ante distintos tribunales mul-
tiples demandas con idéntico objeto —impugnando el concepto
de “riesgo contingente” que venian cobrando las entidades fi-
nancieras demandadas en cada uno de ellos—, la circunstancia
de que uno de los tribunales intervinientes hubiera dictado
sentencia definitiva conducia a que, por resguardo del princi-
pio constitucional de juez natural, debieran radicarse ante él la
totalidad de los procesos colectivos en cuestion, descartandose
la aplicacion de cualquier otro criterio de asignacién.

El criterio de la causa mds avanzada, en virtud del cual los pro-
cesos colectivos de idéntico o anilogo objeto deben ser sus-
tanciados ante el tribunal en el cual tramita la causa que se
encuentra en mds avanzado estado procesal; es decir, aquella
que se halla mas préxima al dictado de la sentencia definitiva.
Para justificar la aplicacién de este criterio se sostuvo que el
avance del tramite de las actuaciones impide la posibilidad de
desprenderse de ellas.

Ante la inaplicabilidad de la Acordada N° 12/2016 en el ambi-
to de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires -y, por ende, del
régimen de prevencién alli previsto-, el criterio bajo analisis
fue aplicado por la Cimara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad para justificar que
las multiples causas colectivas promovidas ante dicho fuero
con el objeto de que se determinara la legalidad, o no, de la
actividad desarrollada por Uber debieran tramitar -mds que
ante el tribunal que habia prevenido- ante aquel otro que ha-
bia dado mayor grado de avance a la causa, como por ejemplo,
el dictado de una medida cautelar, el requerimiento de infor-
mes a distintas dependencias, la puesta en conocimiento de la
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existencia a diversos organismos publicos o la readecuacién
de su tramite, de amparo a juicio ordinario.*®

Por ultimo, mas alld de las bondades del sistema implementa-
do por las Acordadas N° 32/2014 y N° 12/2016, lo cierto es que
el caracter relativo de su eficacia practica se advierte a poco
que se repare en la cantidad de sentencias contradictorias
emitidas en el marco de procesos en tramite antes diversos
tribunales. A nuestro criterio ello se debe, por un lado, a su es-
caso grado de cumplimiento por parte de los tribunales —que
no siempre ordenan la pertinente inscripcién en el Registro
de Acciones Colectivas-, y, por el otro, a la inexistencia de un
registro que comprenda a las causas en tramite ante los tribu-
nales federales y locales.

Conclusiones

En funcién de lo que llevamos dicho podemos arribar a las si-
guientes conclusiones:

a.

La determinacién de la competencia de los tribunales para en-
tender en las acciones colectivas se ve dificultada por la falta
de regulacién de esta clase de procesos. Ello conduce a que
aquella deba ser analizada de acuerdo con las normas dicta-
das que rigen la competencia judicial en los procesos indi-
viduales —contenidas principal-mente en los ordenamientos
procesales—, aunque ellas resultan insuficientes en virtud de
las particularidades propias de este tipo de procesos.
En lo que respecta a la distincidn entre la competencia federal
o local, debe tenerse presente que, de acuerdo con lo dispues-
to en los articulos 116 de la Constitucién Nacionaly1y 2 dela
Ley N° 48, aquella procede:
i. Con motivo de la materia involucrada, cuando la causa
—en lo que aqui interesa, el proceso colectivo- versara so-
bre puntos regidos por la Constitucion, Tratados Interna-

68. Cam. Cont. Adm. Trib. CABA, Sala II, “Asociacién Proteccién Consumidores del
Mercado Comin del Sur - PROCONSUMER ¢/ GCBA y otros s/ accién meramente
declarativa”, 28/04/2016.
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cionales y por las leyes de la Nacién, con la reserva hecha
en el articulo 75, inciso 12, de la Constitucién Nacional.
En materia ambiental, esta disposicién se encuentra re-
glamentada a través del articulo 7 de la Ley N° 25675, Ge-
neral del Medio Ambiente, en el que se dispone que, si
bien la aplicacion de laley corresponde a los tribunales or-
dinarios, la competencia sera de los tribunales federales
cuando el acto, omisién o situacién generada provoque
efectivamente degradacién o contaminacidn en recursos
ambientales interjurisdiccionales.

Enlo que hace a acciones fundadas en derechos de inciden-
ciacolectivareferidos ainteresesindividualeshomogéneos,
entendemos que no existe comercio interjurisdiccional -ni,
por ende, corresponde la competencia federal- en aquellos
procesos en los que se cuestiona la practica comercial de
una compania con actuacién en todo el pais.

Con motivo de las personas que intervienen en el pleito,
cuando fuera parte el Estado nacional, o se suscitara en-
tre dos 0 mas provincias, o entre una provincia y los veci-
nos de otra; o entre los vecinos de diferentes provincias;
0 entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado o
ciudadano extranjero.

Tratandose de acciones colectivas cobran especial rele-
vancia las causales fundadas en la distinta vecindad de
las partes. De todos modos, en virtud de la interpretacién
dada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a las
disposiciones contenidas en los articulos 1y 2 de la Ley
N° 48 —en los que el recaudo de la distinta vecindad fue re-
glamentado-bastaria con que uno de los integrantes de la
clase se domiciliase en la provincia demandada para que,
por aplicacién de la norma y de la jurisprudencia citada,
no procediera la competencia federal.

La determinacién de la competencia material de los tribuna-
les para entender en procesos colectivos depende del criterio
establecido en la ley atributiva de competencia. De ese modo:

1.

En la érbita federal y en la mayoria de las provincias la
competencia material para entender en los procesos
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colectivos estd dada por la especialidad de la materia
involucrada en la causa.

ii. Si bien la competencia material de los tribunales en lo
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires estd determinada sobre la
base de un criterio subjetivo —en virtud del cual aquellos
entienden en todas las cuestiones en que la Ciudad sea
parte, cualquiera fuera su fundamento u origen, tanto en
el ambito del derecho publico como del derecho privado—,
aquel ha sido relativizado por la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacidn, centrando el criterio para determinar
la competencia, mas bien, en el derecho preponderante-
mente aplicable para la resolucion del litigio.

d. Ladeterminacién de la competencia territorial para entender

en procesos colectivos resulta particularmente compleja. Es
que las particularidades propias de este tipo de procesos como
ser, por caso, la existencia de clases con integrantes domicilia-
dos en diversas jurisdicciones y la consiguiente multiplicidad
de los lugares de cumplimiento de las obligaciones en juego,
han dificultado la aplicacién supletoria de las disposiciones
contenidas en los ordenamientos rituales; en el orden federal
y nacional, en el articulo 5, inciso 3, del CPCCN, en el que se
asigna competencia territorial al juez del lugar en que deba
cumplirse la obligacién y, en su defecto, a eleccién del actor, el
del domicilio del demandado o el del lugar del contrato.
De todos modos, mientras que la aplicacién del criterio conte-
nido en dicha norma a causas dirigidas contra particulares no
ha generado mayores controversias —admitiéndose el criterio
subsidiario contenido en ella y, por ende, la competencia del
tribunal del domicilio del demandado-, si la ha generado en
aquellas otras causas dirigidas contra el Estado nacional o sus
entes descentralizados.

e. En la 6rbita federal, la cuestién generada por la multiplici-
dad de procesos colectivos con idéntico o similar objeto en
tramite ante diversos tribunales ha sido regulada median-
te el dictado de las Acordadas N° 32/2014 y N° 12/2016 de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, por las cuales fueron
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creados, respectivamente, el Registro Publico de Procesos Co-
lectivos y Reglamento de Actuacién en Procesos Colectivos.
Por su intermedio fue establecido el criterio de la prevencién
o temporaneidad, en virtud del cual los procesos colectivos
de objeto idéntico o andlogo —es decir, aquellos iniciados con
motivo de la afectacién del mismo derecho de incidencia co-
lectiva— deben ser sustanciados ante el tribunal que previno,
entendiéndose por tal a aquel ante el cual tramita el proceso
iniciado, registrado o sustanciado en primer término.



La precisa identificacion de la

clase afectada como requisito de
admisibilidad de los procesos planteados
en clave colectiva

Claudia Irene Villar

La problematica de los procesos colectivos presenta

dos lineas de fuerza, como una avenida de doble mano,

cuyos carriles corresponde diferenciar para matizar sus pertinentes
campos operativos y las técnicas con que deben ser abordados.
Augusto Mario Morello*

El fendmeno del proceso colectivo. La necesidad de
contar con reglas procesales especificas

En la actualidad resulta un hecho ampliamente conocido que los
procesos colectivos* han llegado a ocupar un lugar central en todo el
mundo. La Argentina no ha sido ajena a esta evolucién y —ante la rea-
lidad impuesta- ha intentado generar herramientas procedimentales
en aras de permitirle al ciudadano acceder a una justicia acorde alaya
reconocida garantia constitucional de tutela judicial efectiva.

Este fendmeno al que hice referencia nace con la reforma cons-
titucional del afio 1994, en tanto los articulos 41, 42 y 43 modificaron

* Abogada. Especialista en Derecho Tributario de la Universidad de Belgrano y Espe-
cialista en Magistratura de la Universidad de San Martin. Se desempefia como docen-
te en distintas universidades en Derecho Administrativo y materias de la especialidad.
Actualmente es coordinadora de la Oficina Jurisdiccional en lo Contencioso Adminis-
trativo de la Asesoria General Tutelar del Poder Judicial de la CABA.

1. Morello, Augusto Mario, “El proceso civil colectivo”, JA 1993-1-861.

2. Repirese a que me refiero a “procesos colectivos” o “procesos planteados en clave co-
lectiva”y no a “amparo colectivo” en tanto no solo la via del amparo es idénea para plan-
tearlos. La CS]N ha viabilizado otros procesos distintos de aquél, puede verse al efecto
la causa “Padec ¢/ Swiss Medical s/ nulidad de clausulas contractuales”, Fallos: 336:1236,
juicio ordinario que perseguia la nulidad de las cliusulas abusivas de un contrato.
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claramente la fisonomia del concepto tradicional de “parte”. Ello
determiné que el juez se enfrentase en su labor cotidiana a “proce-
sos con partes multiples”? lo que hacia imperioso que aquella fuera
complementada con normas acordes que establecieran nuevas re-
glas, con patrones claros y uniformes que regularan de modo espe-
cifico ese nuevo escenario.

Ante la ausencia del dictado de esas reglas, y transcurridos mu-
chos anos desde la mencionada reforma, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién se pronuncia en el caso “Halabi”,* en donde entiende que
la accién de clase proveniente del derecho anglosajén estaba conteni-
da en el texto constitucional (mds precisamente en el art. 43 segundo
parr.). Y si bien no hace una creacién definitiva reguladora de todo el
sistema de clases (como ha ocurrido en otros paises en donde su larga
jurisprudencia ha regulado minuciosos detalles procesales),® reconoce
el derecho y pone en mora al legislador para que lo regule de una vez
por todas.® Por tal razén, Lorenzetti afirma que ese fallo “es un motiva-
dor que crea un didlogo institucional de poderes, pero no puede ser la
regulacién definitiva de un instituto tan complejo...”.”

Cabe recordar que nuestro pais ostenta una clara tradicién de
creacion pretoriana de acciones. En este sentido vale recordar los ca-

3. Aqui se hace necesario aclarar que no todo proceso con partes multiples es un proceso
colectivo ya que puede verificarse la existencia de un litisconsorcio necesario o facultati-
vo, extremo que no lo convierte en un proceso planteado en clave colectiva, como se vera.
4. CSJN, Fallos: 332:111, H. 270. XLIIL,“Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873 dto. 1563/04
s/ amparo ley 16.986” del 24/2/09, JA 2009-11-62.7.

5. Colombia por ejemplo es uno de esos paises.

6. Sagiies —de modo critico- sostiene que en “Halabi” la Corte asumid “roles audaces, en
alguna medida cuasi legisferantes, ya que mas alld de la conveniencia de regular por el
Congreso alas acciones de clase [...] lo cierto es que la constitucién no imponia necesaria-
mente tal modalidad procesal (desde luego, no la prohibia). De los debates de la conven-
cién constituyente de 1994 no emerge que la convencién haya establecido tal alternativa
como un imperativo para jueces o legisladores. Por ende, era muy dificil afirmar que
existfa mora inconstitucional ante tal silencio congresional, y exigir que los jueces, con
o sin ley, las instrumentasen” (Sagiies, Néstor Pedro “La accién de clase se despega del
amparo”, en Revista Digital de la Asociacion de Derecho Constitucional, N° 211, marzo de 2016).

7. Ver su exposicién en el cierre de las Jornadas de los Procesos Colectivos desarrolla-
das en la Universidad Torcuato Di Tella en noviembre de 2016. Disponible en: https://
www.youtube.com/watch?v=E6LEp6EzMGA [fecha de consulta: 15/10/2019].
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sos “Siri”® y “Kot™ que dieron origen al amparo, y posteriormente el
caso “Ekmekdjian” donde se admitié la legitimacién del actor para
que el conductor de un programa de television leyera una carta que
hablaba del agravio al sentimiento religioso de los ciudadanos caté-
licos como consecuencia de una de las expresiones vertidas en una
emision, respecto de Jesucristo y la Virgen Maria, reconociéndose —de
este modo-— el derecho a réplica.

En esa misma linea caben ser mencionados, como casos relevan-
tes, “Viceconte”," “Labatén”,> “Verbitsky”,® “Mujeres por la Vida™,
“Asociacién Benghalensis”, “Mignone”,** “Asociacién de Esclerosis

8. CSJN, Fallos: 239:459, “Siri, Angel S.”, 27/12/1957.

9. CSJN, Fallos: 241:292, “Kot, Samuel S.R.L. s/ Accién de amparo. Acto de particulares
(5-958)”, 05/09/1985.

10. CSJN, Fallos: 315:1422, “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros s/
Recurso de hecho”, 07/071992.

11. CN. Fed. Contencioso Administrativo, Sala IV, Buenos Aires, “Viceconte, Mariela c/
Ministerio de Salud”, 02/06/1998, LL Suplemento de Derecho constitucional del 05/11/98. La ac-
tora habia promovido una accién de amparo en contra del Estado nacional para que pro-
dujera la vacuna “Candid 1” y la suministrara a la totalidad de la poblacién afectada con
fiebre hemorragica en Argentina, implementandose una campafa publicitaria. Se hizo
lugar ala demanda con fundamento en el derecho social a la salud (art. 14 bis de la CN).
12. CN. Fed. Contencioso Administrativo, Sala V, Buenos Aires, “Labatén, Ester ¢/ Po-
der Judicial de la Nacién s/ amparo ley 16.986”, 12/09/1996, LL Suplemento de Derecho
Administrativo, 27/11/98. La actora era discapacitada y adujo discriminacién hacia su
persona con base en la imposibilidad de ejercer su profesion de abogada, por no tener
acceso de rampas en los tribunales en la Ciudad de Buenos Aires, por lo que se veia
vulnerado su derecho a la igualdad con el resto de los profesionales no discapacitados.
13. CSJN, Fallos: 328:1147, “Verbistky, Horacio, Hibeas corpus”. En esta oportunidad, el
periodista Verbitsky junto con el Centro de Estudios Legales y Sociales interpusieron
una accién de “hdbeas corpus” a fin de que cesara el estado de 6000 personas que se
encontraban detenidas en comisarias de la provincia de Buenos Aires en estado de ser
juzgadas, por la enorme sobrecarga del sistema.

14. CSJN, M. 970. XXXIX, “Mujeres por la Vida - Asociacién Civil sin Fines de Lucro
-filial Cérdoba- ¢/ E.N. -P.E.N.- M° de Salud y Accién Social de la Nacién s/ Amparo”,
31/10/2.006.

15. CSJN, Fallos: 323:1339, “Asociacién Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y
Accién Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16.986”, 01/06/2000.

16. CSJN, Fallos: 325:524, “Mignone, Emilio Fermin s/ amparo”, 09/04/2002.
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Mdltiple de Salta”,” “Mendoza”,® y “Hospital Materno Infantil de
Salta”,” entre tantos otros.

El gran aporte de “Halabi”, ademds de reiterar la necesidad de que
se legisle sobre el tema,* es que establece de un modo sistematico tres
categorias de derechos posibles. Digo que las “sistematiza”, porque ya
la Corte se habia referido a ellas en anteriores pronunciamientos.* Y
es alli en donde queda clarala importancia de establecer a priori —fren-
te a un conflicto concreto- la tipicidad del derecho debatido, pues solo
a partir de alli se estard en condiciones de analizar las restantes aris-
tas que puede presentar un proceso colectivo (tal como la legitimacién
particular para cada tipo de derecho, los efectos de la cosa juzgada,
entre otros), como asi también un concepto fundamental sin el cual

17. CSJN, Fallos: 326:4391, “Asociacién de Esclerosis Miltiple de Salta ¢/ Ministerio de
Salud - Estado Nacional s/ accidén de amparo - medida cautelar”, 18/12/2003.

18. CSJN, Fallos: 329: 2316, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros
(dafios y perjuicios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Ria-
chuelo)”, 08/07/2008. .

19. CSJN, Fallos: 329:474.

20. Sagiies expone que “...el tema es delicado, ya que, en términos mas amplios, con esa
tesis cada vez que aparezca en el escenario contempordneo un nuevo instituto procesal
que se repute conveniente para la comunidad, la Corte podria verse tentada a recep-
cionarlo e imponerlo a todos los demds jueces, so pretexto de que asi se satisfacen los
principios constitucionales y convencionales del debido proceso, del acceso a la justicia
y de la tutela judicial efectiva. Asi podria ocurrir, v. gr., con el proceso monitorio, las tu-
telas urgentes, las denominadas medidas autosatisfactivas, y otros dispositivos nove-
dosos cada vez mas frecuentes en el derecho procesal. De este modo, surge el riesgo de
que lajudicatura podria saltar olimpicamente al legislador, y comenzar ella misma a le-
gislar, omissio medio, al menos como legislador suplente y precario (hasta que lo haga el
Poder Legislativo). En definitiva, crear pretorianamente a un instituto procesal, como
lo fue el amparo en el orden federal argentino en “Siri” y “Kot SRL”, debe ser una deci-
sién profundamente reflexiva y producto inexorable de una definicién constitucional
indiscutible que si o si, exija tal alternativa. No se trata aqui, en efecto, de ser juez-
legislador por mera conveniencia o utilidad, sino por inferencia obligada de un nitido
imperativo constitucional. Esto es, la cobertura judicial de los vacios normativos, en
los casos de inconstitucionalidad por omisidn, tiene que ser el resultado de un analisis
estricto de una obligacién, mandato o encargo constitucional que el legislador clara-
mente ha incumplido (Sagiies, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucién.
De la constitucién nacional a la constitucion convencionalizada, México, Porrda, 2013, p. 196).

21. Ver la disidencia del Dr. Lorenzetti y la Dra. Argibay en “Mujeres por la Vida -
Asociacién Civil sin Fines de Lucro Cfilial Cérdoba C ¢/ E.N. CP.E.N.C M° de Salud y
Accién Social de la Nacién s/ amparo”, op. cit.
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el Poder Judicial no puede actuar: me refiero a la nocién de “causa o
controversia”, elemento que es necesario que exista siempre.?

En efecto, la Corte distingue entre: a) derechos individuales, co-
munmente definidos como los intereses de un sujeto sobre un objeto de-
terminado con caracter exclusivo y excluyente respecto de terceros, esto
es, el interés individual y exclusivo del titular sobre el objeto (material
o inmaterial), b) derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto
bienes colectivos, supuesto en que la pretensién ha de tener por ob-
jeto, necesariamente, la tutela de un bien colectivo, diferente de la
proteccién de bienes individuales (patrimoniales o no patrimoniales) y
¢) derechos de incidencia colectiva referidos a intereses individuales ho-
mogéneos, caso en el que el estandar supone la afectacion de derechos
individuales divisibles pero lesionados por un hecho nico o complejo
que afecte a una pluralidad relevante de sujetos y en el que la pretensién
queda concentrada en los elementos homogéneos del grupo afectado y
no en el dafio diferenciado que cada sujeto sufre en su esfera individual

Entiendo importante sefalar que siempre debe existir una “coli-
sion efectiva de derechos”,* y en ese sentido la Corte enfatiza que la
comprobacién de la existencia de un caso es imprescindible. Sin em-
bargo, y en este punto radica el talén de Aquiles de un gran niimero de
demandas que terminan siendo rechazadas por motivos procesales,”
la nocién de ella adquiere una configuracion diferente en cada una de

22. Asiloimpone el art. 116 de la Constitucién Nacional y el 106 de la Constitucién dela
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, punto reiterado por la CSJN en el caso “Thomas,
Enrique ¢/ENA s/amparo”, Fallos 333:1023, considerando 4, en donde remarcé que la
configuracién de caso o controversia —con una tipicidad diferente en este tipo de con-
tienda- resulta un recaudo imprescindible.

23. CSJN, “Halabi”, op. cit. Fallos, 335:1080, “Cavalieri Jorge y otro ¢/ Swiss Medical SA
s/amparo, 26/06/2012 “Padec”, op. cit.

24. CS]N, Fallos: 2:253, 24:248, 94:51, 130:157, 243:177, 256:103, 263: 397.

25. Sin perjuicio de mencionar que la inexistencia de causa ha sido predicada en nu-
merosas causas, destaco que ese argumento también fue erigido para fundar el re-
chazo de amparos en donde se debatian derechos sociales fundamentales, tal como
ocurrid en el reciente fallo del TS] in re “Rachid, Maria de la Cruz y otros ¢/ GCBA s/
amparo (art. 14 CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido” del 10 de octu-
bre de 2018, que trataba acerca de la impugnacién del protocolo médico para atencién
en la CABA de mujeres que invocaran la figura del aborto no punible dispuesta por el
art. 86 inc. 2 del Cédigo Penal, como asi también del veto que el ejecutivo de la CABA
hiciera de la ley emanada de la Legislatura al respecto.
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las tipologias de derechos enunciados, extremo central para decidir
sobre la admisibilidad formal de la pretensién planteada.

Asi, en la primera hipétesis —derechos individuales—, la regla es que
ellos son ejercidos por su titular en la segunda —derechos de incidencia
colectiva que tienen por objeto bienes colectivos—, su ejercicio corres-
ponde al Defensor del Pueblo, las asociaciones que concentran el interés
colectivo y el afectado. Finalmente, en el tercer supuesto —derechos de
incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos-,
cuando se pretende su proteccién deben concurrir varios elementos. El
primero es la existencia de un hecho tinico o complejo que causa una
lesién a una pluralidad relevante de derechos individuales. El segundo
elemento consiste en que la pretension debe estar concentrada en los
efectos comunes y no en lo que cada individuo puede peticionar, como
ocurre en los casos en que hay hechos que dafian a dos o mas personas
y que pueden motivar acciones de la primera categoria y determinar
—quizas— un litisconsorcio. De tal manera, la existencia de causa o con-
troversia, en estos supuestos, no se relaciona con el dano diferenciado
que cada sujeto sufra en su esfera, sino con los elementos homogéneos
que tiene esa pluralidad de sujetos al estar afectados por un mismo he-
cho. Y el tercer elemento radica en la constatacién de que el ejercicio
individual de la accién no aparece justificado, aunque ello no es nece-
sario cuando, pese a tratarse de derechos individuales, “exista un fuerte
interés estatal en su proteccidn, sea por su trascendencia social o en
virtud de las particulares caracteristicas de los sectores afectados”.*

Finalmente, en cuanto la accién en si, instrumentada en una de-
manda judicial concreta, la Corte indicé que los tribunales debian ve-
rificar: a) la precisa identificacidn del grupo o colectivo afectado; b) la
idoneidad de quien pretende asumir su representacién; c) la existen-
cia de un planteo que involucre, por sobre los aspectos individuales,
cuestiones de hecho y de derecho que sean comunes y homogéneas
a todo el colectivo; d) la instrumentacion, por el juez, de un adecua-
do régimen de notificacién de todas las personas que pudieran tener
un interés en el resultado del litigio, para que ellas puedan optar por
quedar fuera o dentro del pleito; y e) la implementacién de medidas de
publicidad que eviten la multiplicacion o superposicion de procesos

26. “Halabi” op. cit., cdo. 13.
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colectivos con el mismo objeto, a fin de aventar el peligro de sentencias
disimiles o contradictorias.?”

Enfrentados a esta nueva tipicidad conflictual la doctrina se ha
preguntado si las normas cldsicas —concebidas para los litigios tradi-
cionales— podrian ser aplicables y en su caso extensivas,* coincidiendo
en una respuesta negativa, pues a esta altura es indiscutible la necesi-
dad imperiosa de contar con una legislacién especifica, sistematizada
y acorde que pueda dotar de contenido al debido proceso colectivo.?

En esa inteligencia, la necesidad de elaborar el marco procesal
adecuado para el tramite de los procesos colectivos convoca al anilisis
de sus especiales particularidades, de manera que el derecho procesal
alcance la finalidad que le es propia: la averiguacién y reconocimiento
de la verdad material. Lo cierto es que habiendo transcurrido ya diez
anos desde el dictado de “Halabi”, no existe a nivel nacional norma
alguna que regule los procesos colectivos en forma prolija, sistematica
y adecuada ya que las tinicas dos leyes con previsiones sobre la materia
(la Ley General del Ambiente N° 25675 y la Ley de Defensa del Consu-
midor N° 24240), no contienen todas las reglas procesales especiales
para ese tipo de procesos,*® debiendo forzarse la aplicacion de las di-
rectrices clasicas que fueron concebidas para una realidad distinta, las
cuales son claramente insuficientes.”

27. “Halabi” op. cit., cdo. 20.

28. Morello se pregunta: “;Servird a los fines de la tutela apelar al litisconsorcio o la
acumulacién de procesos? La experiencia indica que no son ellos funcionales para
abastecer estas realidades frecuentes en las ciudades urbanas y dindmicas de fines del
milenio. Insistir en esas sendas provocaria otra manifestacién desfasada de “mas de
lo mismo”, que forzarfan a escala desproporcionada, figuras pensadas para ser utili-
zadas dentro de otras proporciones y que, si se las lleva a un registro subjetivamente
distinto, se las saca de madre, con resultados adversos a su razonable y circunscripto
juego normal” (Morello, Augusto Mario, “El proceso civil colectivo”, op. cit.).

29. Precisamente uno de los principales problemas que se advierten al intentar aplicar
normas procesales cldsicas radica en el derecho de defensa del demandado quien al
intentar oponer excepciones debe encorsetarlas en las excepciones clasicas cuando
quizis pretende aducir la falta de conformacién de la clase y debe necesariamente
deducirla como una falta de legitimacién activa.

30. Repiérese por ejemplo en los recaudos que debe ostentar la demanda lo que hace
que deba seguir rigiendo el articulo 330 del CPCCN y concordantes.

31. Desde que la Corte Suprema dicté el célebre caso “Halabi” en el afio 2009, ya han
transcurrido diez afos donde varios proyectos de ley han sido presentados en el Con-
greso de la Nacidn Argentina, sin haberse logrado atin la sancién de una ley que regule
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En efecto, la complejidad que exhibe el fenémeno de estos procesos
colectivos hace que las reglas procesales tradicionales resulten inefica-
ces para contemplar las particulares aristas que presentan este tipo de
causas (la legitimacidn, los efectos de la cosa juzgada, entre otros), por
lo que se hacen necesarias reglas especificas para regularlos. Estas di-
rectrices incluso, deben ser conocidas de antemano por el justiciable
para afianzar la seguridad juridica y evitar situaciones potencialmente
frustratorias de derechos constitucionales, pues como ha dicho el Alto
Tribunal en la causa “Kersich”:** “El proceso judicial no puede ser un
juego de sorpresas’ que desconoce el principio cardinal de buena fe que
debe imperar en las relaciones juridicas (Fallos 331:2202)”.

Sentado lo que antecede, es objeto del presente trabajo no solo
reiterar —como lo hace la doctrina de modo conteste-la imperiosa ne-
cesidad de que se dicte una legislacién procesal acorde, sino también
destacar la importancia del estudio del derecho del proceso en cuanto
a los recaudos de admisibilidad de la demanda colectiva. En este caso,
luego de una sucinta referencia a los requisitos que necesariamente
debe poseer el escrito de inicio, me enfocaré especificamente al trata-
miento de la precisa identificacion de la clase afectada, ya que lo con-
sidero —junto al concepto de causa o controversia, la procedencia de la
via elegidayla representacién adecuada—, como uno de los pilares cen-
trales para lograr la admisibilidad formal del proceso e instar asi a que
el 6rgano judicial se avoque al pronunciamiento del fondo del asunto.

La admisibilidad formal de una demanda colectiva

Sentada pues la inexistencia de una regulacién legal especifica,
quien promueva un proceso y pretenda plantearlo en clave colectiva
debera necesariamente cumplir con ciertas cargas procesales® a fin de

este tipo de procesos. Existen varios proyectos en danza en la Cimara de Diputados,
pero todos los otros perdieron estado parlamentario.

32. CSJN, Fallos 337:1361, “Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses S.A. y
otros s/ amparo”, cdo. 11.

33. La carga procesal es la conducta voluntaria que expresa en el proceso la parte ante
las alternativas que contempla la norma dindmica procedimental -y la eventual acti-
vidad consecuente que despliega cuando la conducta manifestada es positiva— en el
marco del ejercicio de su derecho de defensa en juicio, que produce una consecuencia
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traspasar con éxito la admisibilidad formal de su reclamo e instar al
juzgador a que examiney se pronuncie sobre la procedencia sustancial
de la pretensién planteada.

Para que dicha tarea resulte mds sencilla, como medida previa es
menester identificar las directrices aplicables que establecen los requi-
sitos que debe necesariamente contener el escrito de inicio, a saber:

a. En primer lugar, si bien ostenta sus caracteristicas propias,

y aunque parezca una verdad de Perogrullo, toda demanda
-y aun las planteadas en clave colectiva—, deben cumplir con
los recaudos establecidos por el articulo 330 del CPCCN*
designando con precisién los sujetos, el objeto y la causa
del litigio, entre otros. Solo quiero enfatizar en este punto
la importancia de efectuar el relato de los hechos en su di-
mension colectiva, ya que el modo de enunciarlos adquiere
una relevancia altisima para persuadir al juez acerca de la
existencia del proceso colectivo.

b. En segundo lugar, es indispensable que el actor cumpla con

los requisitos impuestos por las Acordadas dela CSJN N°32/14
y N° 12/16 (aquellos que son comunes a cualquier proceso co-
lectivo y los especificos propios de cada tipologia),

c. Deben cumplirse ademds con las pautas que —por via preto-

riana- fue estableciendo la CSJN a través de distintos fallos.

Si bien excede el objeto de este trabajo analizar los puntos especi-
ficos que deben cumplirse cuando se plantean los diferentes procesos
segun se refieran a bienes colectivos o a intereses individuales homo-
géneos, debe quedar claramente establecido que para que la demanda
esté correcta, deben fundamentarse —y en su caso probarse— los ele-
mentos que cada tipologia prevé.

juridica determinada. Goldschmidt afirma en referencia a ellas que “El que puede,
debe; la ocasién obliga (es decir, grava) y la mds grave culpa frente a si mismo, es la de
haber perdido la ocasién” (Goldschmidt, James, Derecho procesal civil, traduccién de la
22 ed. alemana por Leonardo Prieto Castro, Barcelona, Labor, 1936, p. 203).

34. Concordante con el art. 269 del Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario
dela CABA.
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Asi, si se quiere resguardar un bien individual homogéneo serd
necesario —ademds de cumplir con la norma procesal local aplicable en
cuanto a lo que debe mencionar la demanda—:

a.

precisar la causa fictica o normativa que provoca la lesién
a los derechos individuales, por lo que debe argumentarse y
justificarse la razén por la cual el juez deberia habilitar ese
proceso colectivo demostrando que existe una afectacion co-
mun de hecho o de derecho que involucra a cada uno de los
particulares afectados;

Focalizar la pretensidn en los efectos comunes y no individua-
les. Como en todo proceso colectivo, en el que lo caracteristico
es el grupo afectado, el accionante debe pretender en pos del
conjunto y no circunscribiéndose a él;*

Alegar la razén por la cual el acceso individual a la justicia por
parte de los miembros del grupo afectado no se encuentre jus-
tificado, recaudo que puede ser dejado de lado si el caso lleva-
do ante el juez involucra aspectos referidos a materias como
el ambiente, el consumo, la salud o afecta a grupos vulnera-
bles; o hay un fuerte interés estatal en su proteccion;
Identificar con precisién y claridad el grupo afectado, elemen-
to que analizaré especificamente en los titulos que siguen;
Justificar la adecuada representacién del colectivo, el cual
constituye un punto fundamental pues implica la defensa
id6nea de la clase afectada por lo que el accionante debe mos-
trarle al juez por qué es un representante capaz de defender a
toda la clase de modo adecuado;

Indicar si existen otras acciones en donde se ventilen preten-
siones semejantes, y en su caso, los datos del o los expedien-
tes. De este modo, y tal como lo prevén las Acordadas ut supra
referidas, en el caso de que existieran otros procesos con pre-
tensiones similares deberan ser acumulados.

35. De todas formas, como apunta Manterola, nada obsta al afectado, en la misma
demanda o antes de su notificacidn, a reunir una pretension colectiva y otra indivi-
dual (art. 87, CPCCN); la primera focalizada en el grupo y la segunda basindose en los
dafos sufridos individualmente por él y cuya indemnizacién peticiona (Manterola,
Ignacio Nicolas, “Proceso colectivo, concepto, elementos y procedimiento”, El Derecho,
ANO LVI, T. 278, N° 14422, junio de 2018).
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Seguidamente me concentraré en la necesidad de precisar en la
demanda en forma detallada la clase afectada, ya que considero que,
junto con la procedencia de la via elegida, la configuracién de causay
la representatividad adecuada son los puntos mas fragiles que exhiben
las demandas planteadas en clave colectiva.

La precisa identificacion de la clase afectada

Tal como lo adelantara en los capitulos antecedentes, existe un
gran namero de procesos planteados en clave colectiva que resultan
rechazados por cuestiones de indole estrictamente procesal, extre-
mo que se agrava si se repara en el hecho de que —en gran nimero de
ellos— se debaten derechos sociales que requieren urgente tutela. Pue-
de vislumbrarse asi, la postergacién en el reconocimiento del derecho
que sufren los involucrados, ya que estos procesos —luego de transitar
aflos en tramite— llegan a las instancias superiores y fenecen con un
pronunciamiento que predica su inadmisibilidad formal.**

De alli se deriva que el estudio y analisis del derecho procesal o de
forma es fundamental y mds atin en este tipo de procesos en donde la
carencia de legislacién especifica que regule su tramite hace que deban
analizarse con mayor detenimiento los requisitos exigidos por la juris-
prudencia para poder cruzar la valla de admisibilidad y asi lograr que el
tribunal se avoque a examinar el fondo de la pretension propuesta.

Centrandonos exclusivamente en el recaudo anunciado en el ti-
tulo, la jurisprudencia establecida por el Alto Tribunal es conteste en
cuanto a la necesidad de que en este tipo de procesos y especialmente
en aquellos donde se debaten intereses individuales homogéneos, se
proceda a identificar correctamente la clase. Este extremo fue expues-
to categdricamente en “Halabi”,” y luego reiterado en distintos pro-
nunciamientos. Asi ha expresado:

... resulta razonable exigir a quienes pretenden iniciar procesos colecti-
vos una definicién cierta, objetiva y ficilmente comprobable de la clase,
lo cual exige caracterizar suficientemente a sus integrantes de forma
tal que resulte posible a los tribunales corroborar en la etapa inicial del

36. Tal el caso “Rachid”, op. cit.
37. “Halabi”, cdo. 20.
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proceso, tanto la existencia de un colectivo relevante como determinar
quiénes son sus miembros.*®

Como puede nitidamente advertirse, la identificacién precisa —y
no genérica— del colectivo lesionado es uno de los requisitos donde los
jueces reparan especialmente y al que se debe prestar debida atencién,
ya que la imprecision, laxitud o vaguedad de su conformacién puede
acarrear consecuencias procesales graves, como veremos mas adelante.

Tan importante es este requisito que el Alto Tribunal se ha encar-
gado de manifestar en forma expresa las razones por las cuales entien-
de a este recaudo como esencial al promover una demanda planteada
en clave colectiva. Al efecto dijo:

... la definicién de la clase es critica para que las acciones colectivas pue-
dan cumplir adecuadamente con su objetivo [...] la adecuada y detallada
determinacién del conjunto de perjudicados por una conducta u acto
permite delimitar los alcances subjetivos del proceso y de la cosa juzgada
y, ademas, aparece como un recaudo esencial para que los tribunales de
justicia puedan verificar la efectiva concurrencia de los requisitos esta-
blecidos en la jurisprudencia de esta Corte para la procedencia de la ac-
cién. Solo a partir de un certero conocimiento de la clase involucrada el
juez podra evaluar, por ejemplo, si la pretensién deducida se concentra
en los efectos comunes que el hecho o acto dafioso ocasiona o si el acceso
a lajusticia se encontrard comprometido de no admitirse la accién.®

De lo transcripto se desprende claramente que el conocimiento
de la clase involucrada es central para que —a partir de alli- puedan
evaluarse distintos recaudos referidos a la procedencia de la accién y
definirse no solo la legitimacién procesal para demandar (puerta de
entrada al proceso), sino también los efectos de la cosajuzgada (puerta
de salida). Ademas, la concreta determinacién de la clase tiene una im-
portancia fundamental en cuanto a la publicidad del proceso, ya que

38. CSJN, Fallos: 566:2012, “Asociacién Proteccién de Consumidores del Mercado Co-
mun del Sur ¢/ Loma negra cfa. Industrial Argentina y otros”, cdo. 11, 10/02/2015.

39. CS]N Fallos: 339:1223, “Abarca, Walter José y otros e/ Estado Nacional -Ministerio
Energia y Mineria y otros. amparo ley 16.986”, 06/09/2016; Fallos: 338:40, “Asociacién
Proteccién de Consumidores ¢/ Loma negra s/ amparo”, 10/02/2015; Fallos: 336:1236,
“Padec ¢/ Swiss Medical s/ nulidad de cliusulas contractuales”, op. cit.; Fallos: 339:1077,
“Centro de Estudios para la promocién de la igualdad ¢/ Ministerio de Energia y Mi-
neria s/ amparo colectivo”, 18/08/2016; Fallos: 337:753, “Consumidores Financieros c/
Banco Itati s/ ordinario”, 24/06/2014, entre otros.
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una vez establecido el registro definitivo el juez debe comunicar su
existencia instrumentando la forma de hacer saber a quienes integran
ese grupo sobre la interposicion de la accién y permitir que estos pue-
dan sumarse a la litis, o, por el contrario, excluirse del litigio (opt out).*

En este sentido, la CSJN ha exhortado en distintos pronuncia-
mientos a quienes pretenden iniciar procesos colectivos a efectuar
una definicion cierta, objetiva y facilmente comprobable de la clase, lo
cual exige caracterizar suficientemente a sus integrantes de forma tal
que resulte posible a los tribunales tanto corroborar, en la etapa inicial
del proceso, la existencia de un colectivo relevante como determinar
quiénes son sus miembros. Por ello, deben exponer de forma circuns-
tanciada, y con suficiente respaldo probatorio, los motivos que llevan
a sostener que la tutela judicial efectiva del colectivo representado se
veria comprometida si no se admitiera la procedencia de la accién.

En sintesis, el punto central de identificar correctamente el co-
lectivo afectado radica en evitar tratar de modo desigual a situaciones
analogas o ala inversa.

La relevancia de este recaudo y su impacto en otras condiciones
del proceso que la CSJN expresa en los considerandos de los fallos ci-
tados, ha determinado que se encuentre expresamente previsto como
exigencia en la Acordada N° 12/16, mediante la cual aprobd el Regla-
mento de Actuacién en Procesos Colectivos, como uno de los requi-
sitos comunes para la promocién de acciones tanto en defensa de
derechos colectivos, como de intereses individuales homogéneos.*

Asimismo, la doctrina resalta que la precisa determinacién del co-
lectivo afectado es un requerimiento necesario para resguardar el de-
recho de defensa en juicio, tanto de los miembros de la clase —en tanto
ausentes en la tramitacién—, como asi también del demandado. Respec-
to de los primeros, permite disponer los mecanismos mas apropiados
para la publicacién y notificacién de la existencia del juicio, a los fines
de que los interesados puedan controlar la idoneidad del sujeto que pre-
tende asumir su representacion en el juicio y efectuar las presentaciones
que estimen pertinentes; y en el caso del segundo, porque el demandado
debe conocer, o —con cierto grado de diligencia- tener la posibilidad de

40. Art. 54 de la Ley N° 24240.
41. Acordada N° 12/16, art. 11, punto 2 a(ii).
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advertir, segiin los elementos obrantes en la demanda, el alcance que
podria merecer una sentencia estimatoria del reclamo formulado.®

Lo cierto es que, si bien el Alto Tribunal ha reiterado la importan-
cia de la determinacién del colectivo afectado en distintos fallos, no ha
ido més all4, pues no ha fijado otra pauta expresa que permita advertir
otras directrices para exponer su conformacion. Es por esta razén que
no le resulte tarea sencilla al operador juridico al enfrentarse a un caso
concreto establecer la correcta conformacién de la clase para asi cum-
plir con la debida identificacién del colectivo afectado.

En este sentido, la CSJN ha ido delineando ciertos criterios a través
delos fallos que dicta en los distintos casos que se le someten a decision,
con lo cual podemos -inductivamente— mencionar algunas pautas.

La mas importante radica en que esa “precisa identificacién de la
clase” es de indole cualitativa, pues si bien la identificacién de la clase
tiene que permitir el encuadre de los miembros del grupo como tales,
eso no supone que el actor deba identificarlos individualmente, mu-
cho menos cuando se trata de un grupo que puede modificarse a cada
momento como es aquel que los legitimados colectivos pretenden de-
fender en ciertos casos.” Sin perjuicio de ello, cabe tener en cuenta
que el caracter cuantitativo del grupo también debe ser cuanto menos
establecido prima facie ya que —como fuera sefialado- la “pluralidad re-
levante” de personas afectadas configura un recaudo que bien puede
considerarse como de procedencia de este tipo de acciones.

En el caso especifico de los intereses individuales homogéneos, al
manifestar la conformacion del colectivo debe poder mostrarse al juez
que existen elementos comunes a toda esa clase, los cuales pueden de-
pender de una causa fictica o normativa. En el caso de aducirse una

42. Gianini, Leandro, La tutela colectiva de derechos individuales homogéneos, La Plata, Li-
brerfa Editora Platense, 2007, p. 184.

43. Tal seria el caso de aquellos amparos que persiguen una tutela preventiva, por
ejemplo, el caso “Rachid” el cual se tratd de un amparo preventivo planteado en clave
colectiva. Alli se buscaba evitar un dafio inminente y no reparar el ya producido. En
efecto, en ese caso en el que el dafio era inminente —en contraposicién a un dafio ac-
tual- era imposible individualizar con nombre y apellido quién seria a futuro la nifa,
adolescente o mujer afectada en su salud mental que pudiera necesitar acceder a la
préctica del aborto no punible.
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causa factica, esta debe ser probada* para persuadir al magistrado de
que —pese a haber una lesién individual- ese proceso debe ser llevado
adelante en clave colectiva. Asi, el actor deberd acreditar la presen-
cia de un grupo de personas a las cuales la causa fictica o normati-
va comin ocasiona una afectacion o perjuicio en forma homogénea,
aunque —cabe remarcar— siempre enfocado en la relacién causal que
determind la produccién del dafio, pero no en el alcance individual del
dafio soportado. En este sentido, la pretendida homogeneidad no se
configura si existe un mismo interés, pero las situaciones son hetero-
géneas o —claramente- si existen diversidad de intereses.

Asimismo, deben evitarse las formulas vastas, vagas o de extrema
laxitud, pues la CSJN ha rechazado demandas colectivas fundadas en la
imprecisién y generalidad al proponer el colectivo. Vale citar aqui el em-
blematico caso “Asociacién Proteccién de Consumidores ¢/ Loma Negra
s/ amparo”,* en donde la actora pretendia representar una clase global
que involucraba a todas las personas fisicas y juridicas que hubieran
adquirido directa o indirectamente cemento Portland de cualquier cali-
dad y en cualquier modalidad de comercializacién, en forma gratuita u
onerosa, como destinatarios finales, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social, aclarando que debian incluirse a todos los consumi-
dores directos, otra que abarcaba a todos los consumidores indirectos,
y finalmente una subclase de consumidores indirectos que involucraba
a las personas que hubieran adquirido inmuebles nuevos o recién cons-
truidos, o que hubieran encargado a un tercero la construccién de un
inmueble o estructura construida mediante la utilizacién de cemento.

El Alto Tribunal rechazé la demanda con sustento en que el uni-
verso de situaciones que la actora pretendia abarcar resultaba “exce-
sivamente vasto y heterogéneo y ademds presenta singularidades que
impiden resolver la cuestion planteada, atilmente y con efecto expan-
sivo en el marco de un Gnico proceso”.*

44. Al efecto, la doctrina ha dicho que teniendo en cuenta que la conformacién de la cla-
se se expone en una etapa temprana del proceso, esa prueba en caso de que los elemen-
tos comunes sean facticos puede tramitarse como una tipica diligencia preliminar.
Salgado, J. M., “Clase, certificacién y registro de procesos colectivos”, LL 2014-E-510,
comentario al fallo “Municipalidad de Berazategui ¢/Cablevisién S.A. s/amparo”.

45. Art. 54 de la Ley N° 24240.

46. “Loma Negra”, op. cit., cdo. 6.
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Destacé —luego de recordar que la definicién de la clase es criti-
ca para que las acciones colectivas puedan cumplir su objetivo—, que
“.. ante la ausencia de pautas adjetivas minimas que regulen las ac-
ciones colectivas, su admisién formal requiere, entre otros aspectos,
que el demandante identifique en forma precisa al grupo o colectivo
afectado que se pretende representar”, extremo que estimé incumpli-
do pues entendié que la demanda habia sido deducida en términos
vagos que habian puesto al magistrado:

... en la inadmisible situacién de tener que escrutar el universo de ad-
quirentes directos de cemento portland y, a partir de las genéricas
afirmaciones alli expuestas y sin contar con los elementos suficientes,
constatar si entre ellos existe un grupo relevante respecto del cual, en
atencion al volumen y cantidad de las operaciones realizadas, los mon-
tos involucrados y el destino que dieron al bien adquirido, se verifican
los recaudos que, conforme a la jurisprudencia de esta Corte, habilitan
la procedencia de la accién colectiva.”

Idéntico temperamento adoptd el Alto Tribunal en la causa “Con-
sumidores Libres Cooperativa Ltda. Prov. Serv. Acc. Com. ¢/ AMX Ar-
gentina (Claro) s/ proceso de conocimiento”,* aunque por diferentes
razones pero que —sin embargo— es interesante comentar ya que la
conformacién de la clase que hiciera la actora determind la suerte de
la demanda entablada.

El caso tenia por objeto que se ordenara a AMX Argentina (Claro)
que cesara en el clculo erréneo del Impuesto al Valor Agregado sobre
el servicio de telefonia que prestaba a todos sus clientes Responsables
Inscriptos y que restituyera lo cobrado en demasia, como asi también
la imposicién de multa prevista en la ley de defensa del consumidor.
La Sala IT de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal habia declarado la falta de legitimacién de la
asociacién actora por el mero hecho de tratarse de una pretensién co-
lectiva de contenido patrimonial.

La CSJN -luego de reconocer legitimacién activa a las acciones
de usuarios y consumidores para iniciar acciones colectivas relativas

47. “Loma Negra”, op. cit., cdos. 7y ss.
48. CSJN, Expte. N° 1193/2012 (48-C) /CS1, “Consumidores Libres Cooperativa Ltda.
Prov. Serv. Acc. Com. ¢/ AMX Argentina (Claro) s/ proceso de conocimiento”, 09/12/2015.
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a derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales
homogéneos, incluso de naturaleza patrimonial-, de todas formas, de-
cidié rechazar la demanda entablada, aunque por otros fundamentos.

En efecto, la CSJN expuso que la recurrente no habia sido con-
secuente en la definicién del colectivo que pretendia representar en
tanto en su demanda y en oportunidad de producir prueba habia in-
cluido dentro de la clase a “los clientes responsables inscriptos”, pero
posteriormente adujo que su planteo alcanzaba a “todos los usuarios
y consumidores” que habian sufrido afectacién con causa en la con-
ducta achacada ala empresa. Y, a partir de aqui, aplicando el principio
de congruencia procesal, establecié que “Sin embargo, la sentencia de
primera instancia, que no fue apelada por la actora, despejé cualquier
duda respecto de los alcances subjetivos del proceso al limitarlo solo a
los clientes responsables inscriptos”.

Habiendo adquirido firmeza y quedando establecida en forma
definitiva la conformacién de la clase, la CSJN sostuvo que la actora
incumpli6 con su carga de realizar una precisa identificacion del gru-
po o colectivo afectado, toda vez que

... en consideracién al especial encuadramiento impositivo de los sujetos
integrantes del colectivo delimitado, la accionante debié cumplir de un
modo razonable con la carga de precisar el grupo relevante de usuarios
que, no obstante haber contratado como responsables inscriptos el ser-
vicio de la demandada, le otorgaron a este un destino compatible con el
ambito subjetivo previsto en el articulo 1 de la ley 24.240.#

Con base en estas premisas, el fallo concluyé confirmando el re-
chazo de la demanda toda vez que

... el cumplimiento de este recaudo resultaba indispensable atento a que
fue la propia actora quien encuadrd su accién en los términos del articu-
lo 52 de la Ley de Defensa del Consumidor. Sin embargo, las genéricas
afirmaciones contenidas tanto en la demanda como en las posteriores
presentaciones realizadas en la causa, en modo alguno resultan sufi-
cientes para tener por corroborada, aun de modo indiciario, la existen-
cia y conformacién de un colectivo de consumidores que la asociacién
pudiese representar en los términos de la ley 24.240.%°

49. CSJN, “Consumidores Libres”, op. cit., cdo. 9.
50. Ibidem, cdo. 11.
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Es interesante asimismo advertir que los tribunales inferiores
han aplicado categéricamente la doctrina establecida por la CSJN en
los precedentes citados™ en cuanto a exigir la correcta delimitacion de
la clase, en numerosas causas y en diversos fueros.*

Hasta aqui ha quedado suficientemente expuesto que el requi-
sito de identificacidn claro y preciso de la conformacién de la clase
es esencial, por lo que cabe preguntarse cuil es la consecuencia de su
falta de cumplimiento.

Tal como he venido sosteniendo, la existencia en si de una clase
constituye un presupuesto de admisibilidad de la accién que incumbe
acreditar a quien pretende promover la demanda —conforme las direc-
trices procesales ya conocidas—, pues su naturaleza juridica reviste el
caracter de una verdadera carga procesal. Si bien la calificacién de esa
naturaleza en otro tipo de procesos ante su falencia traeria, sin mas,
una consecuencia procesal inmediata —tal como la interposicién de
excepciones por parte del demandado o el rechazo de la demanda-, lo
cierto es que en este tipo de procesos se impone una solucién distinta.

51. CSJN en “Halabi”, consid. 20; “PADEC ¢/ Swiss Medical S.A. s/ nulidad de clausu-
las contractuales” P.361.XLIII, consid. 16; “Consumidores Financieros Asociacién Civil
para su defensa ¢/ Banco Itau Buen Ayre Argentina S.A. s/ ordinario”, N° C.1074.XLV],
consid. 7; “Consumidores Financieros Asociacién Civil para su defensa ¢/ La Meridio-
nal Compainia Argentina de Seguros SA s/ ordinario”, N° C.519.XLVIII, consid. 7.

52. CAmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala C “Consumidores Financie-
ros Asociacién Civil ¢/ Banco Patagonia S.A. s/ ordinario” 11/11/2014. Aqui se tratd de
una demanda contra la entidad bancaria a fin de que se reintegrara a una serie de con-
sumidores los montos que habia percibido por un cargo que las entidades financieras
cobraban a sus clientes cuando estos giraban cheques sin la suficiente provisién de
fondos o se excedian en el acuerdo, cargo denominado “riesgo contingente”. La Ca-
mara expuso que “el conjunto de los miembros de la pretendida clase aparece asi muy
ambiguo o vagamente definido, lo cual torna dificil determinar quiénes habrian de in-
tegrar el conjunto y demuestra la ausencia del “colectivo” sin el cual la accién de marras
aparece desprovista de sentido”; Cimara Contencioso Administrativo Federal, Sala I11,
“Usuarios y Consumidores Unidos c/Telefonica Méviles Argentina S.A. s/proceso de
conocimiento”, 31/10/2006. Esta causa referia al reclamo de los consumidores a quie-
nes se les habia incrementado en forma unilateral el precio por segundo del valor de
comunicacién. El Tribunal dijo que “... en lo concerniente a la identificacién precisa del
colectivo involucrado en la presente causa, resulta insuficiente la referencia genérica
efectuada en punto a la defensa de los derechos de los usuarios de telefonia celular de
Movistar”, y en virtud de ello, admite la apelacién ante la falta de precisién del decisorio
y ordend a la Sra. juez de primera instancia a pronunciarse sobre la conformacién de
la clase afectada, identificando al colectivo involucrado, en funcién del alcance que se
pretendia dar a la causa en los términos del escrito de inicio; entre tantas otras.
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En este sentido, entiendo que —frente a su insuficiencia o ineptitud-,
se impone la intimacién al actor a subsanar los defectos incurridos
en la conformacién de la clase —en el plazo que el juez estime conve-
niente— bajo apercibimiento de declarar inadmisible la demanda de-
ducida. En este sentido, la doctrina afirma que esta solucién tiende a
evitar el dispendio jurisdiccional de tramitar todas las etapas del jui-
cio (y eventualmente las instancias superiores, via apelaciones) cuan-
do la demanda impetrada no ostenta la aptitud y suficiencia que cabe
exigir para la tramitacién de un proceso colectivo.?

En el sentido expuesto, la Acordada N° 12/16* expresamente prevé
que una vez interpuesta la demanda es facultad del juez requerir aclara-
ciones o precisiones al respecto (art. I1), las cuales —una vez evacuadas-
le permitiran dictar la resolucién prevista en el articulo V, ordenando
asi la inscripcién del proceso como colectivo, y en la cual debe “identi-
ficar provisionalmente la composicién del colectivo, con indicacién de
las circunstancias que hacen a su configuracién” (art. V, punto 1). Es
por ello que entiendo que, en esta etapa larval del proceso, el accionante
tiene la oportunidad de reformular la clase, precisarla con mayor exacti-
tud, o bien dividirla en subclases, como se vera en el capitulo siguiente.

Cabe remarcar que, luego de conferirse traslado de la demanda y
garantizando el derecho de defensa, la accionada también podra inter-
poner excepciones previas,” ya que en el caso de advertir la deficiente
conformacién de la clase, o su falta de homogeneidad, deberd ser cana-
lizada ya sea como de defecto legal, o bien falta de legitimacién activa.®
Estas excepciones, una vez resueltas por el magistrado o diferidas —en

53. Brun, Carlos y Jaime Facundo, “Las acciones de clase y la determinacién del colecti-
vo representado en juicio”, Thompson Reuters, Doctrina del dia 04/03/2015.

54. Cabe remarcar que los Tribunales con competencia en Contencioso Administra-
tivo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, destacan que “Si bien dicha reglamen-
tacién rige para los tribunales federales y nacionales, es una guia integral para llevar
adecuadamente el tramite de procesos colectivos, de modo que podria aplicarse de
modo residual en todo aquello que fuera pertinente”, y asi lo aplican para establecer
recaudos procesales en los procesos colectivos. Ver Cam. Cont. Adm. CABA, Sala II,
“Centro de Corredores Inmobiliarios de la Ciudad de Buenos Aires-Asociacién Civil y
otros ¢. GCBA s/ amparo”, Exp. 38880-2017/0, del 13/12/2017.

55. Siempre que el proceso de que se trate admita la interposicién de excepciones de
ese caracter.

56. Ver el caso CSJN, “Asociacion de Superficiarios de la Patagonia ¢/ Y.P.F. S.A. y otros
s/ dafio ambiental” A. 1274. XXXIX.

217



PROCESOS COLECTIVOS

su caso— para tratarlas con el fondo del asunto, habilitardn para que
aquel proceda a dictar la resolucién en la que quedara definitivamente
establecido el colectivo afectado, la cual también es recurrible (art. VIII).

Clases y subclases

Ya he comentado suficientemente la importancia de identificar
de forma precisa la clase afectada, pero sucede en muchos casos que
si ella es demasiado amplia o laxa y conspira contra el desarrollo del
proceso sea conveniente -y a veces necesario— dividirla en “subclases”,
tal como se explicé en el capitulo antecedente.

Pensemos por un momento en una demanda referida al tema de ta-
rifas: sseria justo y adecuado tratar al reclamo de un usuario residencial
del mismo modo con uno que no lo es? Probablemente no, y es por esta
razén que la CSJN ha dado distinto tratamiento a las subclases involucra-
das, tal como ocurrid en el renombrado caso “CEPIS™ referido al cues-
tionamiento de las resoluciones del Ministerio de Energia y Mineria de la
Nacién donde se fijaron nuevos precios y tarifas para el servicio del gas.

Precisamente en ese caso, la Corte luego de destacar a lo largo de
los extensos considerandos la importancia de identificar de modo pre-
ciso el colectivo involucrado, expuso:

...en buena parte de los procesos colectivos en los que se debatieron cues-

tiones referidas ala razonabilidad del aumento tarifario en cuestién [...] no
se ha dado cumplimiento [...] en especial a lo atinente a la definicién pre-
cisa del colectivo involucrado y la adecuada notificacién de los integrantes
del grupo [...] Con relacién a la definicién del colectivo, cabe sefialar que
este incumplimiento por parte de los jueces actuantes en dichos procesos
ha conllevado al dictado de decisiones sectoriales sin distincién de cate-
gorias de usuarios, tratando de manera igual situaciones heterogéneas.*

57. “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad y otros ¢/
Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”, FLP 8399/2016/CSI. Alli la Corte
considerd que solo en el caso de los usuarios residenciales se encontraba acreditada la
dificultad de acceso a la justicia.

58. CSJN, Expte. N° FLP 8399/2016/CS1, “Centro de Estudios para la Promocién de la
Igualdad y la Solidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energfa y Mineria s/ amparo colec-
tivo”, 18/08/2016 cdo. 41.
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Sobre la base de lo expuesto, y de otras consideraciones adicio-
nales, concluyé que solo los usuarios residenciales cumplian con los
tres requisitos de ejercicio establecidos en “Halabi”, no advirtiendo
que respecto de los usuarios no residenciales haya existido dificultad
de acceso a la justicia.

En atencidn a ese temperamento asumido por el Alto Tribunal, los
tribunales inferiores han dispuesto —en algunos casos aun de oficio- el
establecimiento de subclases cuando aquellas denunciadas en el escri-
to de inicio resultaban demasiado laxas o generales, a fines de evitar
situaciones de desigualdad en algunos casos, o bien con sustento en
un mejor ordenamiento del proceso.”

En efecto, cabe mencionar la emblematica causa “Travers Jorge
¢/ GCBA s/ otras demandas contra la autoridad administrativa”,® re-
ferida al caso “UBER”, donde la Sala II decidié dividir al frente actor
(que habia sido encabezado por Proconsumer en defensa de los usua-
rios (pasajeros y conductores), en dos subclases y a tal fin, constituyd
al Sr. Travers en representante de los conductores, toda vez que este
alegd en su apelacidn ser un sujeto con una afectacion de derechos dis-
tinta a la de los usuarios que utilizaban la plataforma para contratarlo.

El fundamento utilizado por la Cimara para proceder del modo in-
dicado fue precisamente evitar situaciones de desigualdad, y que cada
uno pudiera hacer ejercicio integral, adecuado y sin condicionamien-
tos de su derecho de defensa conforme los derechos e intereses que se
pretendian proteger. De lo contrario, el Sr. Travers (y los conductores)
hubieran quedado expuestos a lo que la representacion -y consecuente

59. Corresponde recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el prece-
dente “Kersich” (Fallos 337:1361) ha sostenido que en materia de procesos colectivos,
“... los jueces deben buscar soluciones procesales que utilicen las vias mds expeditivas,
a fin de evitar la frustracién de derechos fundamentales ...” y, a tales efectos, recordé
que el 6rgano judicial posee amplias facultades a fin de lograr el correcto ordenamien-
to del proceso, con la tnica prohibicién de modificar el objeto de la pretensién. Por lo
demis, lo sefialado en el parrafo anterior encuentra fundamento en el hecho de que
en este tipo de actuaciones se encuentran morigerados ciertos principios vigentes del
tradicional proceso adversarial civil y, en general, se encuentran elastizadas las for-
mas rituales, a fin de evitar, en definitiva, que el litigio se convierta en una actuacién
anirquica en la cual resultarfa frustrada la jurisdiccién del Tribunal y, asi, la satisfac-
cién de los derechos e intereses cuya tutela se procura (Fallos 330:1158).

60.Cam. Cont. Adm. y Tributario de la CABA, Sala II, Expte. N° C 2411-2016/0, “Travers,
Jorge ¢/ GCBA s/ otras demandas contra la autoridad administrativa”, 10/11/2016.
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asistencia letrada— de la clase considerara pertinente (en el caso Pro-
consumer que agrupaba a todos los usuarios), siendo que el foco de
conflicto en que se asentaban cada una de las pretensiones, si bien te-
nian base comun, era de diversa indole y alcance a partir de los dere-
chos cuya tutela era perseguida a través de la promocion del proceso.

Por ello, entre los sujetos que integraban el frente actor en pos
de que la aplicacién UBER pudiera ser utilizada, el Sr. Travers era el tini-
co que dirigia su defensa en favor de que se declarara legitima la acti-
vidad desplegada por los conductores de vehiculos que hacian uso de
aquella. Y como corolario de lo establecido, se dispuso que Proconsumer
ejerciera la defensa de los derechos de los usuarios-pasajeros mientras
que el Sr. Travers haria lo propio en cuanto a los usuarios-conductores.*

Idéntico temperamento fue asumido en el expediente “Asesoria Tu-
telar N° 1 ¢/ GCBA y otros s/ amparo (tomas de escuela)”,®* causa donde
se adujo la afectacién de diversos aspectos referidos a la implementacién
de la reforma educativa “Secundaria del Futuro”, en particular en torno
a una alegada falta de informacién y participacién. En el marco de ese
proceso —que si bien habia sido iniciado por la Asesoria Tutelar de Prime-
ra Instancia N° 1 en representacion de los nifios, nifias y adolescentes a
quienes podia afectar la reforma-lo cierto es que recibif la presentacién
de otros universos de individuos quienes alegaban idéntica afectacién.

Aqui, la jueza interviniente, dispuso dividir a la parte actora en las
siguientes subclases: un grupo al que denominé “alumnos”, conforma-
do porlos nifias, nifios y adolescentes que asisten a las escuelas de ges-
tién publica de la Ciudad de Buenos Aires; otro grupo, al que se llamé
“padres”, integrado por los padres, madres y/o tutores de los referidos
alumnos; y en tercer lugar a otro grupo al que denominé “docentes”,
integrado por los docentes del nivel medio de establecimientos de en-
senanza publica de la Ciudad de Buenos Aires.*

Como puede concluirse, la herramienta de utilizar y proponer
subclases al confeccionar la demanda puede resultar ttil e idénea para
cumplir con las pautas que exige el Alto Tribunal en cuanto a la identi-
ficacién del colectivo afectado.

61. “Travers”, op. cit., resolucién del 10/11/2016.

62. Expte. N° 23915/2017. Puede ser consultada en: http://consultapublica.jusbaires.
gob.ar/

63. “Asesoria Tutelar N° 17, op. cit., resolucién del 14/11/2017.
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Colofén

De las consideraciones expresadas emerge que la precisa identi-
ficacién de la clase afectada constituye —junto a la nocién correcta de
causa o controversia, la via procesal idonea y la representacion ade-
cuada-los aspectos fundamentales para trabajar correctamente la ad-
misibilidad formal de los procesos colectivos y asi lograr una efectiva
tutela de los derechos que se intentan proteger.

Por ello, y mas alla de que debe exhortarse a los legisladores a que
finalmente sancionen una ley que regule los aspectos estructurales de
los procesos colectivos, mientras dura ese proceso es menester que
quienes promueven acciones de este tipo estudien detenidamente la
jurisprudencia y establezcan correctamente el alcance de su preten-
sién y los distintos recaudos formales exigidos por la Corte para asi
lograr que los jueces analicen la pretensién de fondo.

En cuanto a los proyectos presentados para regular los procesos
colectivos (algunos han perdido estado parlamentario pero otros se
encuentran en danza), cabe mencionar que la mayoria de ellos adole-
cen de un defecto comun: la copia casi textual de modelos de acciones
de clase previsto en la Regla Federal de Procedimiento Civil N° 23 de
los Estados Unidos de América, norma que fue concebida para una
sociedad distinta ajena a nuestra particular idiosincrasia y que difi-
cilmente pueda adaptarse a nuestro pais. Tampoco se han efectuado
modificaciones que impliquen una adaptacién que tenga en cuenta
las diferencias culturales, politicas, constitucionales, ni de estructura
juridica positiva. Incluso, tal como afirma Verbic* no faltan los pro-
yectos que insisten con la figura del amparo colectivo.®

En razén de lo expresado es menester que los proyectos de ley que
intenten regular los procesos colectivos efectiien un examen y estudio
delajurisprudencia sentada porla Corte Suprema, y en este marco que

64. Verbic, Francisco, “Tutela colectiva de derechos en Argentina. Evolucién histérica,
legitimacidn activa, ambito de aplicacion y tres cuestiones practicas fundamentales para
su efectiva vigencia”, en Revista de Derecho Procesal, nimero extraordinario, mayo de 2012.
65. Expedientes en la Cimara de Senadores: S-1045/11, S-0204/11, S-3396/10, S-018/11.
Expedientes en la Cimara de Diputados: 4055-D-2011, 4033-D-2011, 2540-D-2011, 5996-
D-2010. Todos ellos disponibles en la pagina oficial de cada una de las Cimaras: http://
www.senado.gov.ar/ y http://www.diputados.gov.ar/
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incluyan de forma especifica la necesidad de identificar en el escrito
de inicio la conformacién dela o las clases, estableciendo lineamientos
concretos para su conformacion, la posible existencia de subclases, y
regulando un procedimiento hasta su establecimiento definitivo que
respete el derecho de defensa de ambas partes.

Cierro estas reflexiones con una respetuosa exhortacién a los
legisladores para que, con la mayor celeridad posible, otorguen prio-
ridad a reglar y dar contenido al debido proceso colectivo, ya que el
estado actual no permite al justiciable conocer de antemano las reglas
del proceso, generando una palmaria incertidumbre juridica al estar
sujetos al criterio de cada juez a quien toque intervenir en cada causa.
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