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RESUMEN

Se analiza los principales ejes comunes de los procesos colectivos, concernientes a: los intereses
protegidos; la legitimacién activa y; la cosa juzgada. Se concluye que, en el sistema juridico argentino,
los procesos colectivos procuran la tutela de derechos de incidencia colectiva, no sélo sobre bienes
colectivos, sino también, sobre bienes individuales homogéneos. La presencia, en un caso concreto, de
un derecho de incidencia colectiva, trasciende al plano de los efectos, principalmente, en lo atinente a
la legitimacion y la cosa juzgada. Por un lado, se extiende el universo de sujeto legitimados —de modo
extraordinario-, hacia el afectado, las asociaciones, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Publico. Por
otro lado, impacta en diversos aspectos de la sentencia: necesariamente, extendiendo los limites
subjetivos de la cosa juzgada y, eventualmente, facultando al Tribunal para dictar resoluciones de tipo
“exhortativas”, de acuerdo a las circunstancias del caso concreto.
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ABSTRACT

The following paper analyzes the main common issues of collective protection, concerns to: the
interested protected; the legal standing; and the res iudicata. We conclude that the Argentine legal
system, collective processes seek guardianship of collective rights, not only on collective goods, but
also on individual homogeneous goods. The presence in a particular case, the right to collective impact
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transcends the plane of effects, mainly as it pertains to standing and res judicata. On the one hand,
expand the universe of legitimate subject-extraordinary-mode, to the affected, associations, the
Ombudsman and the Public Ministry. On the other hand, impacts on various aspects of the judicial
decision: necessarily, extending the subjective limits of res judicata and, eventually enabling the Court
to take exhortative decisions according to the circumstances of the case.

Keywords: Collective protection, Legal standing, “Res iudicata”.

1. Introduccién

En Argentina la proteccién de los derechos de incidencia colectiva® puede
canalizarse, no sélo en el marco de los procesos constitucionales® (amparo
colectivo?, accién de clase®, habeas corpus colectivo® y habeas data colectivo”),
sino también en la érbita de los procesos ordinarios®.

Ahora bien, el presente articulo no pretende enfocarse en las particularidades
de los diversos procesos constitucionales colectivos, sino que, por el contrario,
procura analizar sus (principales) ejes comunes, independientemente del tramite
procedimental que se imprima en un caso concreto.

°Nos hemos ocupado con anterioridad sobre las diferentes clases de derechos de incidencia colectiva —doctrinaria y
Lurisprudencialmente- en: AVILA PAZ DE ROBLEDO, Rosa Angélica del Valle y ROBLEDO, Miguel, 2009.

Analizamos con profundidad el tema en: ROBLEDO, Miguel, 2011.
4 El amparo colectivo ha sido receptado —expresamente- en el art. 43 segundo parrafo de la Constitucion Nacional.
conforme al cual se dispone que: “Podran interponer esta accioén contra cualquier forma de discriminaciéon y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los
derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a
esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacién”. Al respecto,
ver: ROBLEDO, Miguel, 2008.
® La accién de clase ha sido creada pretorianamente por la jurisprudencia de la Corte Suprema, en CSJN, Fallos:
332:111, “Halabi, Emesto c. P.E.N. ley 25.873 dt. 1563/04” 24/02/2009. Al respecto, hemos analizado la linea
jurisprudencial de la Corte “pre” y “post” “Halabi” en: ROBLEDO, Miguel, “La Legitimacién colectiva en el sistema de
control de constitucionalidad argentino”.
® El habeas corpus colectivo ha sido fruto de la creacion pretoriana del Alto Cuerpo Nacional, en CSJN, Fallos:
328:1146, “Verbitsky, Horacio”, 03/05/05. Analizamos la linea jurisprudencial de la Corte Suprema “post” “Verbirtsky”,
asi también como su recepcion por parte de los tribunales inferiores en: ROBLEDO, Miguel, 2011, pp. 29-37.
’ La figura del habeas data colectivo si bien todavia no ha sido receptada por la jurisprudencia del Maximo Cuerpo
Nacional, encuentra cabida por via de los tribunales inferiores, a partir de un fallo de la Camara Nacional Civil en
“Unién de Usuarios y Consumidores c. Citibank NA”, 05/12/2006, L.L. 2006-D, 225. (Confr. ROBLEDO, Miguel, “Los
Procesos Colectivos Constitucionales”, ob. cit., pp. 75-114).
8 Asi lo reconocié expresamente la Corte Suprema, en el marco de la causa P.361.XLIIl, “PADEC c/ Swiss Medical
S.A.”, 21/08/2013. (Confr. ROBLEDO, Miguel, “La Legitimacion colectiva en el sistema de control de constitucionalidad
argentino”, ob. cit.)
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2. Aspectos histdricos

Originariamente, el proceso judicial fue concebido con una filosofia
“individualista™ esto es, vinculada a los clasicos procesos bilaterales y a la tutela
de derechos individuales. Asi pues, se asocia —graficamente- con la disputa entre
dos particulares compitiendo por la proteccion de sus respectivos derechos™.

Sin embargo, en los Ultimos afios, diversos factores™ han incidido para dar
nacimiento a nuevas categorias de conflictos que afectan un grupo significativo de
personas™.

Como consecuencia de ello, las estructuras procesales tradicionales se
muestran insuficientes para la tutela de estos nuevos intereses. Asi pues, ante
este nuevo “escenario” es preciso (re)disefiar los mecanismos procesales y, en
este sentido, el proceso judicial debe actuar como una suerte de “espejo” -en
palabras de Mauro Capelleti13—, reflejando asi los cambios que se van produciendo
en el mundo de la realidad.

3. Aspectos politicos
Los procesos colectivos presuponen, desde el punto de vista politico, un

modelo de democracia “participativa”’. Resulta importante sefialar que desde este
marco politico se aprecia un fuerte reclamo de la ciudadania hacia el Poder
Judicial, convirtiéndose asi en un espacio de “debate” y “participacion” de los
actores colectivos™.

9 Confr. CHAUMET, Mario E., MENICOCCI, Alejandro Aldo, 2000; AVILA PAZ DE ROBLEDO, Rosa Angélica, 2009.
 TARUFFO, Michele, 2012.

" Desde el punto de vista ambiental, el nivel de produccién a gran escala instaurado por la Revolucién Industrial,
sumado a la aparicién de nuevas tecnologias, agudiz6 graves problemas tales como: el agujero de la capa de ozono,
el cambio climético, la desertificacion y el aumento excesivo del nivel de lluvias, entre otros. (Confr. Training Manual
on International Environmental Law, United Nations Environments Programe, UNEP, 2005. Desde el punto de vista
del consumidor, -a nivel internacional- el cambio en los medios de produccién y comercio operado luego de la
Segunda Guerra Mundial (BENJAMIN, Antonio H.V., 1994), y —a nivel local-, el proceso de privatizaciéon de los
servicios publicos en la década del 90’. (Confr. BIANCHI, Alberto, 2da. ed. 2002).

2 En esta linea, en el afio 2006 se inicié una accién de amparo colectivo ambiental con motivo de la contaminacién al
Rio Matanza —Riachuelo-, expresandose en el escrito inicial que la cuenca del rio referenciado, presenta una
poblacion de 3.000.000 de habitantes y abarca parte de la Capital Federal y once partidos de la Provincia de Buenos
Aires. (CSJN, Fallos: 329:2316, 20/06/2006). Cabe destacar que el conflicto citado no se encuentra concluido aun,
segin da cuenta una resolucion de fecha 15/04/2014, en la pagina web oficial de la CSJN:
http://www.csjn.gov.ar/docus/documentos/novedades.jsp

®CAPELLETTI, Mauro, 1973.

14 Al decir de Sabsay, trae como consecuencia —entre otros aspectos- el dictado de “decisiones mas razonadas”,
“producto de un mayor consenso”, aunque no importa dejar de lado las modalidades de representacion de tipo clasico
“...sino a la necesidad de que junto a ellas se den cabida a diferentes institutos encaminados a asegurar la
intervencion de los gobernados en los procesos de toma de decision” (SABSAY, Daniel A. (coord.), 2005).

'3 UCIN, Maria Carlota, 2009.
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Dentro de este orden de ideas, a los fines de posibilitar la participacion
ciudadana en la administracién de justicia, se ha receptado la figura del “amicus
curiae”, por medio de la Acordada 07/2013"® de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, y también se implementaron las “audiencias publicas”, por via de la

Acordada 30/2007"".

4. Aspectos conceptuales
En este punto no pretendemos responder a la pregunta acerca de qué es el

proceso colectivo, como lo ha intentado hacer algtin sector de la doctrina®™®, sino
que preferimos centrarnos en algunos™ de los ejes centrales® que lo diferencian
respecto al clasico proceso bilateral: a) intereses protegidos (¢,qué se protege?); b)
legitimacién activa (¢quién(es) pueden reclamar judicialmente su tutela?) y c)
efectos de la cosa juzgada (¢,cudles son los efectos de la decision judicial?).

4.1. Intereses protegidos?

En este terreno media una diversidad terminolégicazz, lo cual constituye un
obstaculo para su andlisis. Maxime, si recordamos las conclusiones del XVIII
Congreso Nacional de Derecho Procesal, realizado en Santa Fe en 1995, donde
se sostuvo que: (1384) Mientras no exista una reglamentacién legal que defina
con cierto grado de precision que es, a los efectos de su tutela, un derecho de
incidencia colectiva, la evolucion de este concepto serd sumamente lenta y
conspirara contra su efectividad™.

'8 Por la cual se introduce un nuevo reglamento concerniente a los “amicus curiae”, dejando sin efecto lo dispuesto por
las Acordadas 28/2004 y 14/2006.
" En su art. 2° se distinguen las audiencias: i) informativas; ii) conciliatorias y; iii) ordenatorias.
'8 por ejemplo, Falcon concibe al proceso colectivo como: “...el sistema destinado a la solucién de conflictos juridicos
que afectan a sujetos mudltiples indeterminados o difusos, activos, pasivos o mixtos, ligados por derechos
transindividuales indivisibles o divisibles —conexos, en este Ultimo caso, por el titulo, por el objeto o por ambos
elementos a la vez-, articulados bajo una pretensién fundada en hechos comunes o en una relacion juridica de base”
ggFALCON, Enrique M, 2007).

Ello sin perjuicio, que existen otros aspectos conflictivos en la materia tales como: las medidas cautelares, costas,
entre otros (Confr. MEROI, Andrea A., 2008); o bien el rol de los jueces (Confr. CHAYES, Abram, 1986).
2 En este sentido, Sabsay y Manili consideran que el amparo colectivo “(s)e trata de una ampliacién del amparo
individual o clasico. Esta extension involucra a tres elementos de la relacion susceptibles de suscitar el ejercicio del
amparo; ellos son: el tipo de derechos afectados por el acto u omisién lesivos, los sujetos legitimados para su
interposicion y los efectos de la sentencia...” (Dir. Sabsay, 2010).
2! para una andlisis mas exhaustivo, ver: AVILA PAZ DE ROBLEDO, Rosa Angélica del Valle, y ROBLEDO, Miguel,
2009; MEROI, Andrea A., ob. cit., 2008; GOZAINI, Osvaldo A., 2004, entre otros.
2 Confr. BUFFARINI, Paula, 2006.
% Ademas, -en lo que a los derechos de incidencia colectiva se refiere- se sostuvo que: “(1385) La admision del
concepto de los derechos de incidencia colectiva debe hacerse en forma tal que no produzca una exagerada carga
material de trabajo en el sistema judicial que en la practica perjudique su normal desenvolvimiento y aplicacion”
(QUIROS FERNANDEZ, Juan Carlos, 1999).
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4. 1.1. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Asi pues, en el marco de un escenario conceptual rodeado de incertidumbres
e imprecisiones, la Corte Suprema, en el caso “Halabi, Ernesto c. P.E.N. ley
25.873 dt. 1563/04”, 24/02/2009**, ha identificado y definido las diferentes
categorias de derechos de incidencia colectiva® y su proyeccion en el universo de
legitimados activos, en los siguientes términos:

4.1.1.1. Derechos sobre bienes individuales

Los derechos sobre bienes individuales, constituyen “...derechos divisibles, no
homogéneos y se caracteriza por la blusqueda de la reparacién de un dafio
esencialmente individual y propio de cada uno de los afectados” (Consid. 10°,
segundo parrafo). Se encuentra legitimado activamente el titular del derecho y
debe invocar y acreditar la lesion al bien individual (Consid. 10°, primer parrafo).

4.1.1.2. Derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos

Se caracterizan por la “...tutela de un bien colectivo, lo que ocurre cuando éste
pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusion
alguna...” (Consid. 11°, segundo parrafo). Se legitima activamente el afectado, el
Defensor del Pueblo y las Asociaciones (Consid. 11°, séptimo parrafo), y se debe
invocar y acreditar la lesidn a un bien colectivo y no el patrimonio de los
peticionantes (Consid. 11°, sexto parrafo).

4. 1.1.3. Derechos de incidencia colectiva sobre bienes individuales

homogéneos

Se encuentran legitimados activamente el afectado, el Defensor del Pueblo y
las Asociaciones (Consid. 19°). Sin embargo, en este punto, Highton de Nolasco
no reconoce legitimacién al Defensor del Pueblo en la tutela de intereses
individuales homogéneos por cuestiones puramente patrimoniales.

A los fines de la configuracion de la legitimacién colectiva, corresponde, como
regla general, invocar y acreditar la concurrencia de tres requisitos:
a) una causa factica comun, esto es, “...la existencia de un hecho tnico

24 | a controversia se suscita con motivo que un abogado promoviera una accién de amparo, con la pretension de que
se declare la inconstitucionalidad de la Ley Nacional 25.873 y su respectivo decreto reglamentario 1563/04,
argumentando que vulnera su derecho a la intimidad, en calidad de “usuario”, y el secreto profesional, en su caracter
de “abogado”.

% Confr. Consid. 9°.
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o0 complejo que causa una lesién a una pluralidad relevante de derechos
individuales”,

b) una pretensiéon procesal enfocada en el aspecto colectivo de los
efectos de ese hecho, es decir, “la existencia de causa o controversia,
en estos supuestos, no se relaciona con el dafio 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 hecho”,

c) la constatacion de que el ejercicio individual no aparece
plenamente justificado (Consid. 13°)%.

Sin perjuicio de ello, excepcionalmente, se verifica cuando “...pese a tratarse
de derechos individuales, exista un fuerte interés estatal en su proteccion, sea por
su trascendencia social o en virtud de las particulares caracteristicas de los
sectores afectados.”. En este sentido, sefiala la Corte que “...la accion resultara de
todos modos procedente en aquellos supuestos en los que cobran preeminencia
otros aspectos referidos a materias tales como el ambiente, el consumo o la salud
o afectan a grupos que tradicionalmente han sido postergados, o en su caso,
débilmente protegidos. En esas circunstancias, la naturaleza de esos derechos
excede el interés de cada parte, y al mismo tiempo, pone en evidencia la
presencia de un fuerte interés estatal para su proteccion, entendido como el de la
sociedad en su conjunto. En tal sentido, los articulos 41, 42 y 43, parrafo segundo,
de la Constitucion Nacional brindan una pauta en la linea expuesta” (Consid. 13°).

En virtud de lo expuesto precedentemente, de acuerdo a lo dispuesto en la
Constitucién Nacional y de conformidad a la jurisprudencia del Maximo Cuerpo
Nacional, la tutela de los derechos de incidencia colectiva comprende no soélo la
tutela de los bienes colectivos, sino también los bienes individuales homogéneos.

4. 2. Legitimacion (activa)
Este apartado se relaciona directamente con el acceso a la justicia (art. 18 CN
y art. 8.1. CADH).

Tradicionalmente se partia de un modelo de “legitimacion ordinario”, con

% | os requisitos de procedencia sentados por el Maximo Cuerpo Nacional, en torno a la configuracion de los derechos
de incidencia colectiva sobre bienes individuales homogéneos, han sido ratificado en diversas causas, ya sea
declarando procedente la accion (CSJN, P.361.XLIII, 21/08/2013; CSJN, U.2.XLV, ley 24.240, 06/03/2014), o bien,
declarandola improcedente (CSJN, C.36.XLVI, 26/06/2012).
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arreglo al cual s6lo podia actuarse en defensa de los derechos propios. Segun
Meroi “...supone la (mera) afirmacion de titularidad del derecho subjetivo o, mas
ampliamente, la titularidad de la relacién juridica material®’.

A partir de la evolucién en las teorias de la accion®®, se abren las puertas de
un nuevo modelo de “legitimacién extraordinario”, conforme al cual se admite la
posibilidad de tutelar los derechos en nombre de otros. Segun Palacio se
caracteriza por “el hecho de que personas ajenas a la relacién juridica sustancial
que se controvierte en el proceso resultan habilitadas para intervenir en él. En esta
hipotesis (...) se opera una verdadera disociacion entre los sujetos legitimados
para obrar y los sujetos titulares de la respectiva relacion sustancial. 29 En
palabras de Gozaini “...suponen reconocer otros derechos diversos al subjetivo
que se posicionan como intereses juridicamente relevantes que deben tener tutela
juridica”ao.

Y agrega que “...se produce como parte del ensanchamiento de la franja de
derechos tutelados que disefia todo orden juridico. Si antes sélo era objeto de
atencion el derecho subjetivo, dando cufio individualista al proceso judicial; ahora
promedian otros intereses colectivos, sociales, o meramente difusos que por
medio de situaciones o representantes diversos, tienen cabida en la legitimacion
para actuar >*.

La pregunta acerca de quién se encuentra legitimado activamente en orden a
la proteccion de los de derechos de incidencia colectiva, encuentra diferentes
respuestas en el derecho comparado. En este sentido, siguiendo a Meroi,
podemos distinguir cuatro modelos:

4. 2.1. Modelo individual

2 MEROI, Andrea A., 2008, ob. cit. En esta linea, ver: MORELLO, Augusto M., CAFFERATTA, Néstor A, 2004, p. 150;
GOZAINI, Osvaldo A., 2009.

% Con el paso de la teoria de la accion “concreta”, a la teoria de la accion “abstracta”, y posteriormente, con la teoria
de la accién “como parte del derecho de peticionar ante las autoridades”, entre otras (Confr. ALVARADO VELLOSO,
2000).

% PALACIO, Lino E.,2004.

3 GOZAINI, Osvaldo A., Tratado de Derecho Procesal Civil, T. I, ob. cit.,, p. 366.

31 GOZAINI, Osvaldo A., Tratado de Derecho Procesal Civil, T. I, ob. cit., p. 367.
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Se atribuye legitimacion activa a los particulares32, con diversos matices. Asi
pues, en sus extremos encontramos, por un lado, aquellos que lo permiten
siempre y en todo caso, -a través de la figura de la accion popular- y, por el otro,
aquellos que lo prohiben, excluyendo la legitimacion colectiva de los particularesss.

4.2.2. Modelo orgénico privado
Se legitima activamente a sujetos privados, presentando diversas modalidades
de acuerdo a la mayor 0 menor exigencia en cuanto a sus requisitos (ej. estructura
juridica, antigiiedad, entre otros)**.

4. 2.3. Modelo organico publico
Se legitima a ciertos 6érganos del propio estado, incluyendo el Ministerio
Pudblico, 6érganos mas o menos especializados —incluso creados “ad hoc™ y el
Defensor del Pueblo (Ombudsman)®.

4. 2.4. Modelo social
Se legitima a un grupo que carece de personeria juridica, propio de las class
actions norteamericanas>’.

De la aplicacién de los modelos referenciados a nuestro pais, se advierte que,
en Argentina, se han receptado, de manera conjunta y simultanea, diversos
modelos, pues la Constitucion Nacional en su art. 43 segundo parrafo, legitima —

32 En este sentido, sefiala Meroi que en el modelo en cuestion, “..el ordenamiento reconoce a un sujeto la posibilidad
de instar, en nombre propio la tutela jurisdiccional de un interés que tiene por objeto un disfrute supraindividual, que
no es ni estrictamente individual (i.e. Unico y exclusivo) ni un interés general o publico.” (MEROI, Andrea A., 2008).

3 Confr. MEROI, Andrea A., ob. cit., p. 77.

34 Al decir de Meroi, “[llas caracteristicas de este modelo —tipico de la Europa continental- son las siguientes: - La
legitimacién se extiende a sujetos privados colectivos, aunque el objeto del proceso no se refiera a derechos o
intereses que le sean propios; Los distintos ordenamientos difieren en cuanto a las exigencias que imponen a esos
sujetos: grupos con una estructura juridica, mas o menos organizada; grupos de personalidad juridica reconocida por
el Estado; grupos que cumplan diversos requisitos previstos legalmente; etcétera.” (MEROI, Andrea A., ob. cit., 81).

% Confr. MEROI, Andrea A., ob. cit., p. 86.

% seguin Meroi, este modelo resulta “...tipico del ordenamiento estadounidense, que ha consagrado la configuracion
actual de las polémicas class actions: - la legitimacién se otorga a un grupo (o “clase”, en el léxico estadounidense)
pese a carecer de toda personalidad juridica; el sistema presupone una gran amplitud de poderes del juez; la
naturaleza representativa de la “parte” que demanda o es demandada se manifiesta en dos axiomas basicos: a) la
representacion adecuada; b) la proteccion de los ausentes; se trata de un modelo con aceptacion en los paises del
common law (paradigmaticamente EE.UU. pero también en parte de Canada y Australia y —excepcionalmente y con
adaptaciones- en paises del civil law, Brasil y Colombia” (MEROI, Andrea A., ob. cit., p. 91).
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expresamente- a tres sujetos: al afectado; ii) las asociaciones; y iii) el Defensor del
Pueblo®.

Un parrafo aparte merece la situacién del Ministerio Pablico, toda vez que,
pese a no encontrarse expresamente enumerado en el articulo citado de la
Constitucién Nacional, ni tampoco ser mencionado por la propia jurisprudencia del
Alto Cuerpo Nacional®®, desde nuestra perspectiva no habria obstaculo alguno
para admitir su legitimacion colectiva®.

En suma, de acuerdo a la naturaleza de los derechos involucrados v,
particularmente, ante la presencia de derechos de incidencia colectiva (con lo
alcances sentados en el punto precedente), se extiende el universo de legitimados
activos, hacia el afectado, las asociaciones que propendan a esos fines, el
Defensor del Pueblo y el Ministerio Publico.

4. 3. Efectos de la cosa juzgada
La premisa de la cual debemos partir es que, en el marco de un proceso
colectivo, la cosa juzgada reviste atributos diferenciales, respecto de los clasicos
procesos individuales.

4. 3.1. Limites subjetivos de la cosa juzgada
Los limites subjetivos de la cosa juzgada, al decir de Couture- "....consiste en
determinar los sujetos de derecho a quienes el fallo perjudica o beneficia...".
Asimismo, se expresa que "El punto de partida en esta materia es el de que, por
principio, la cosa juzgada alcanza tan sélo a los que han litigado; quienes no han
sido partes en el juicio anterior no son afectados por ella, y pueden proclamarse

3"Por cuestiones de extension del presente articulo, no podemos detenernos en el andlisis particular de los diferentes
sujetos legitimados activamente para la tutela de los derechos de incidencia colectiva, razén por la cual, nos remitimos
a nuestro trabajo: “Los Procesos Colectivos Constitucionales”, ob. cit.

38 Particularmente, CSJN, Fallos: 332:111, 24/02/2009, entre muchisimos otros.

° Tal conclusién se deriva no sélo de entender al art. 43 2° parrafo como un “piso” y no como un “techo” (VERBIC,
Francisco, 2007), sino también a partir de una interpretacién constitucional “arménica” con lo dispuesto en el art. 120
CN, conforme al cual “El Ministerio Publico es un 6rgano independiente con autonomia funcional y autarquia
financiera, que tiene por funcién promover la actuaciéon de la justicia en defensa de la legalidad, de los intereses
generales de la sociedad, en coordinacion con las demas autoridades de la Republica...”. Si quedara duda alguna, el
argumento se refuerza si tenemos presente que a nivel provincial se le ha reconocido legitimacién activa al Ministerio
Publico en: Catamarca (Ley N° 5.034 Amparo judicial de intereses difusos o derechos Articulo 8); Rio Negro (Ley N°
2.779 Proteccién de Derechos Colectivos. Amparo Art. 8); Tierra del Fuego (Ley N° 147 Coédigo Procesal Civil
Comercial Laboral Rural y Minero, art. 74); La Pampa (Ley N° 1.352 Régimen de Procedimiento para el Amparo de los
Intereses Difusos o Derechos Colectivos, art. 5); Tucuman (Ley N° 6.944 Cédigo Procesal Constitucional, art. 78),
entre otras.
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ajenos a ésta aduciendo que res inter alios iudicata allis neque prodesse neque

nocerere potest™’.

Ahora bien, analizar el instituto de la cosa juzgada en el marco de un proceso
colectivo es problematico, toda vez que, por un lado, resulta preciso extender los
efectos de la cosa juzgada a sujetos que no intervinieron en el proceso y por el
otro, resguardar los derechos y garantias de los miembros ausentes*'.

Al respecto, la cuestion acerca de como puede protegerse los derechos de los
miembros ausentes del grupo, ha tenido distintas respuestas en el derecho
comparado:

4.3.2.1. Modelo “optin”
Este primer modelo, establece que la sentencia producira efectos sélo sobre
aquellos sujetos que hayan manifestado expresamente su consentimiento.

En este sentido, precisa Taruffo que “...the procedure and the final judgment
deal only with the claims of those subjects that expressed in due for their will to
participate in the proceeding (...) and take into accounts only the individual claims
of the members that actively submitted their specific claims... 2

Si bien es cierto que aqui se tutela ampliamente la garantia del debido
proceso de los miembros ausentes, también es cierto que se “‘minimiza” la
conformacion de la clase, llegandose a registrar en ltalia una accién de clase con
tan sélo dos miembros®.

4. 3.2.2. Modelo “opt out”
Este segundo modelo, establece que la sentencia producira efectos sobre todo

“ COUTURE, Eduardo J., 1978, p. 422.

“ En esta linea, precisa Sagliiés que “Por un lado, en efecto, deben salvaguardarse los derechos constitucionales,
legales y de fuente internacional, que tutela el art. 43 de la C.N. Del otro, y con idéntico cuidado, tiene que protegerse
el principio del debido proceso, el que exige que nadie sea condenado sin previamente haber sido oido” (SAGUES,
Néstor P., 2006, p. 227). Asimismo, como una via de resguardar los derechos de terceros, propone: “...encuadrar la
legitimacion activa dentro de supuestos mas racionales y precisos, citar a los terceros beneficiados por el acto lesivo
impugnado en el amparo, o plantear una accién especial de revision, la interposicién por ese tercero afectado de un
recurso extraordinario, contra la sentencia de amparo que le perjudica y en donde no se le ha permitido actuar o dado
intervencion” (SAGUES, ob. cit., p. 231).

“2 TARUFFO, Michele. “Notes on the collective protections of rights”, ob. cit., p. 12.

“ Confr. TARUFFO, Michele. “Notes on the collective protections of rights”, ob. cit., p. 12.
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el grupo salvo respecto de aquellos sujetos que expresamente manifiesten su
voluntad en el sentido contrario.

En esta linea, precisa Taruffo que “...whose members are all the subjects who
suffered a harm because of the same event, with the exception of those who
decided not to be included in the proceeding”**.

Aqui si bien se “maximiza™® la conformacion de la clase, resulta mas débil la
tutela de los miembros ausentes, comparativamente con el régimen explicitado, en
el punto precedente.

4. 3.2.3. Modelo “secundum eventum litis”

Este tercer modelo, adopta un criterio diferente, toda vez que no lo supedita al
consentimiento positivo 0 negativo de los miembros ausentes de la clase, sino
mas bien, al resultado del litigio. Asi pues, se extendera a los miembros del grupo
cuando resulte favorable y no se extendera a los miembros del grupo cuando
resulte desfavorable.

En este sentido, el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica
establece en su articulo 33: “En los procesos colectivos de que trata este Codigo,
la sentencia hara cosa juzgada erga omnes, excepto cuando la pretensién fuere
rechazada por insuficiencia de pruebas, caso en el cual cualquier legitimado podra
intentar otra accién, con idéntico fundamento, si se valiere de nueva prueba”.

Este régimen representa un avance significativo en la tutela de los miembros
ausentes del grupo, aunque —de todos modos- subsisten los interrogantes en los
supuestos de resoluciones parcialmente favorables®®.

De la aplicacion de los modelos referenciados a nuestro sistema juridico, se
aprecian diversas disposiciones que han receptado el tercer modelo, concerniente

“ TARUFFO, Michele. “Notes on the collective protections of rights”, ob. cit., p. 12.

“ Confr. TARUFFO, Michele. “Notes on the collective protections of rights”, ob. cit., p. 12.

Al respecto, se expresa que “...nos encontraremos ante litigios que no son enteramente favorables a solo una de
las partes, sino que a las dos. O sea, que no hay un solo ganador, sino que a las dos partes se vieron beneficiadas y
perjudicadas por la sentencia.” Asimismo, se plantea un ejemplo para sustentar su postura: Un ciudadano pide que
una fabrica cierre, la fabrica pretende seguir funcionando pero, en definitiva, el juez resuelve ordenar la mudanza de la
fabrica unos metros, o que trabaje determinados dias a determinadas horas. (GARCIA GRANDE, Maximiliano, 2005).
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al “secundum eventum litis”, tanto en el area ambiental (Ley 25.675,*" B.O.
28/11/02), como también en el &rea de los consumidores y usuarios (Ley 26.361,
B.O. 03/04/08)

4. 3.2. Sentencias exhortativas*

En la orbita de los procesos colectivos, se advierte el dictado de “sentencias
constitucionales atipicas™”, gue se apartan de la estructura binaria clasica, es
decir, “estimatorias” (resuelven a favor del planteo de inconstitucionalidad de la
norma), o “desestimatorias” (rechazan el planteo de inconstitucionalidad)®.

Asi pues, surge —como una tercera alternativa- las sentencias exhortativas. La
idea central es que ante el planteo de inconstitucionalidad de una norma, el Poder
Judicial en lugar de declarar su inconstitucionalidad, aconseje al Poder Legislativo
el dictado de una ley (control de constitucionalidad por “omisién” - en el supuesto
de “lagunas normativas”) o bien la derogacion total o parcial (en el supuesto de
“incoherencias” con la CN) de la normativa correspondiente ™.

Tal tesitura encuentra justificativo en diversos argumentos, tales como: i) la
deferencia razonada®?; ii) la presuncién de constitucionalidad de las normas y de
los actos del legislador® v; iii) el principio de conservacion del derecho®.

“"El art. 33 segundo parrafo: “La sentencia hara fuerza de cosa juzgada y tendré efecto erga omnes, a excepcién de
qgue la accién sea rechazada, aunque sea parcialmente, por cuestiones probatorias”.

S Art. 27 (modificatorio del art. 54 de la Ley 24.240): “La sentencia que haga lugar a la pretensién hara cosa juzgada
para el demandado y para todos los consumidores o usuarios que se encuentren en similares condiciones, excepto de
aquellos que manifiesten su voluntad en contrario previo a la sentencia en los términos y condiciones que el
magistrado disponga”.

49 Confr. ROBLEDO, Miguel, 2010.

%0 Acerca de las clasificaciones de las sentencias constitucionales “atipicas”, en funcién del contenido, ver: SAGUES,
Néstor Pedro, LL 2005-F, 1461.

1 Confr. RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio, 2001; SAGUES, Néstor Pedro, LL 2005-F, 1461; NOGUEIRA
ALCALA, Humberto, 2004.

52 Segun Saglés: “En este supuesto, el 6rgano de la jurisdiccion constitucional, ante una situacion de norma
inconstitucional o presuntamente inconstitucional (expondremos estas alternativas), encomienda al Poder Legislativo
la sancién de un nuevo texto acorde con la Constitucion. Puede o no fijarle plazo preciso al respecto” (SAGUES,
Néstor Pedro, LL 2005-F, 1461, ob. cit.). Por su parte, Hernandez del Valle considera que: “Se trata de una técnica de
uso exclusivo cuando el objeto del control son las leyes. Se caracterizaban porque el juez constitucional, al considerar
gue una determinada disposicién legal es contraria a la Constitucién, en vez de declarar su nulidad, le confiere un
plazo determinado al legislador para que la reforme, a fin de eliminar su parte incompatible con la Carta Politica”
gHERNANDEZ DEL VALLE, 2006).

3 La “deferencia” alude al respeto que debe existir entre los distintos poderes del Estado, en relacién a los actos
dictados en el marco de su competencia, sobre los cuales tienen autonomia. Sin embargo, ello no trae como
consecuencia necesaria la ausencia de control del Poder Judicial sobre esos actos, sino que, por el contrario, al
calificarse de ‘razonada”, se exige un anlisis particular y detenido en cada caso (Confr. NOGUEIRA ALCALA,
Humberto, 2004, ob. cit.). Para profundizar sobre el argumento de la “deferencia razonada” ver: ZAPATA LARRAIN,
Patricio, 2008.
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En el derecho comparado se admiten diversas modalidades, primero el simple
consejo al legislador, aunque plantea el problema acerca de que el 6rgano
legislativo pueda ser renuente a cumplir con el consejo del juez. Para evitar este
problema, existen dos variantes: a) en ltalia, la Corte Constitucional elabor6 la
figura de la “doppia pronuncia”, esto es, se fija un plazo para que el Poder
Legislativo actie y una vez vencido, se dicta sentencia declarando la
inconstitucionalidad; b) en Alemania y Austria, también se fija un plazo, pero
difiere en el sentido de que una vez fenecido, la norma queda automaticamente
derogada®.

Ahora bien, en nuestro pais, se advierte -en ciertos procesos colectivos- el
dictado de sentencias exhortativas, aunque no se fija un plazo determinado®’, sino

que se lo supedita a un “plazo razonable”®®.

En virtud de lo expuesto precedentemente, consideramos que la sentencia en
un proceso colectivo se diferencia de un proceso individual o clasico,
necesariamente, desde el punto de vista subjetivo, al extender los efectos de la
cosa juzgada (aunque debiendo proteger de manera efectiva a los miembros
ausentes) y eventualmente, desde el punto objetivo, al encontrarse facultado el
Tribunal para modular el “contenido” de la decisién y emitir una resolucién de
caracter “exhortativo”, de acuerdo a las circunstancias del caso.

54 Por una cuestion de seguridad juridica, se parte de una presuncién “uris tantum” de constitucionalidad de las
normas, salvo que, en el marco de un proceso judicial se declare su inconstitucionalidad. (Confr. ZAPATA LARRAIN,
Patricio, 2008, ob. cit., 244).

*® Se parte de la premisa que la declaracién de inconstitucionalidad es la “dltima ratio”, ergo, s6lo corresponde en los
supuestos en los cuales ‘todas” las interpretaciones posibles sean inconstitucionales. “Esta concepcién tiene como
punto de partida el “principio de la conservacioén del derecho”, lo que importa que se debe buscar la conservacion de
la disposicion legal antes que anularla y sélo en casos muy extensos, en los que todas las interpretaciones posibles
sean incompatibles con la Constitucién, se debe expulsar del ordenamiento juridico” (RIVERA SANTIVANEZ, José
Antonio, ob. cit., p. 100).

% Confr. HERNANDEZ DEL VALLE, ob. cit., p. 240.

" Por ejemplo, en el marco del caso “Verbitzky”, donde se discutia la procedencia de un habeas corpus colectivo, a
favor de todas las personas privadas de su libertad en jurisdiccion de la Provincia de Buenos Aires detenidas en
establecimientos penales y comisarias sobrepoblados, pese a que desde la Optica legal y constitucional debian estar
alojados en centros de detencion especializados. Aqui la Corte Suprema, en el punto que nos interesa, resolvié “7.
Exhortar a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Provincia de Buenos Aires a adecuar su legislacion procesal penal
en materia de prision preventiva y excarcelacion y su legislacién de ejecucién penal y penitenciaria, a los estandares
constitucionales e internacionales.” (punto VI de la parte resolutiva del voto mayoritario) (CSIN. Fallos: 328:1146,
03/05/05).

8 Asi procedié el Maximo Cuerpo Nacional en “Badaro”, sobre la movilidad previsional, al resolver —en el punto que
nos interesa- “Comunicar al Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso de la Nacién el contenido de esta sentencia a fin
de que, en un plazo razonable, adopten las medidas a las que se alude en los considerandos” (CSJN, Fallos:
329:3089, 8/08/2006).
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5. Conclusiones

En el sistema juridico argentino, los procesos colectivos procuran la tutela de
derechos de incidencia colectiva, no sélo sobre bienes colectivos, sino también,
sobre bienes individuales homogéneos.

La presencia, en un caso concreto, de un derecho de incidencia colectiva,
trasciende al plano de los efectos, principalmente, en lo atinente a la legitimacién y
la cosa juzgada.

Por un lado, se extiende el universo de sujeto legitimados —de modo
extraordinario-, hacia el afectado, las asociaciones, el Defensor del Pueblo y el
Ministerio Publico.

Por otro lado, impacta en diversos aspectos de la sentencia: necesariamente,
extendiendo los limites subjetivos de la cosa juzgada (aunque debiendo proteger
de manera efectiva a los miembros ausentes) y, eventualmente, facultando al
Tribunal para dictar resoluciones de tipo “exhortativas”, de acuerdo a las
circunstancias del caso concreto.
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