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ACCIONES DE CLASE. CONSIDERACIONES RESPECTO A SU REGIMEN
PROCESAL ANTE LA AUSENCIA DE UNA LEY QUE LO REGLAMENTE

Por ADprRIAN R. TIMPANARO

1. Introduccién

Al efectuarseme el convite para participar en una obra colectiva que hablara del
fuero contencioso administrativo federal en primera persona, se generaron dos
reacciones en forma inmediata. Por una parte un profundo agradecimiento ante
la posibilidad de compartir la misma con tan ilustres nombres, cuyos trabajos
constituyeron y siguen siendo material de consulta en mi formacién y actividad
profesional. Por otro lado, reflexionando sobre el tema a desarrollar, vinieron a mi
memoria los reiterados relatos de colegas y compaiieros de tareas que formaron
parte del fuero en décadas anteriores. Epocas en las cuales la realidad de éste
guardaba estricta relacién con la idea de la jurisdiccién federal como un fuero
de excepcién.

En claro contraste, los ultimos afios han traido de la mano una exponencial
multiplicacién de la litigiosidad en la materia. A la hora de mencionar las razo-
nes de tal transformacién, no puede soslayarse el efecto que se ha operado en el
derecho publico al enraizarse, dentro del Aambito juridico, la nocién de garantizar
el derecho a la tutela judicial efectiva como un medio eficaz a fin de canalizar
la participacién ciudadana, en aras de asegurar la efectiva vigencia, tanto del
sistema republicano en si, como del estado de derecho. Sobre todo si se pondera
que ambos conceptos se encuentran fuertemente entrelazados.

Esta aseveracion se puede encontrar verificada en la proliferacion de institutos
juridicos, los cuales permiten canalizar pretensiones que, a su vez, persiguen
obtener un actuar de parte del Estado frente a las multiples demandas de la
sociedad y que han desplazado, parcialmente, a los clasicos procesos admi-
nistrativos orientados hacia el caracter revisor de la competencia contencioso
administrativa. Ejemplo de esto pueden constituir el desarrollo de la doctrina
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de la inconstitucionalidad por omisién, la multiplicacién de juicios en los que se
ha planteado la responsabilidad del Estado nacional por omisién de sus deberes,
y la admisién, si bien con limitaciones, de la procedencia de las denominadas
medidas cautelares autosatisfactivas.

Sin duda, otro factor fundamental en la transformacién apuntada resulté ser
la reforma constitucional de 1994. En el marco de ella se produjo la consagracién
de la accién de amparo en el art. 43 de la Constitucién nacional, otorgando a
ésta una regulacién mas acorde con su finalidad, al operar expresas derogacio-
nes respecto del régimen establecido por el decreto-ley 16.986/66.! En la misma
oportunidad, se introdujo la mencién de los derechos enumerados en los arts.
41 y 42, asi como se cred el amparo colectivo, inserto en el segundo parrafo del
ya mencionado art. 43, como via procesal apta para su proteccion judicial. Cabe
advertir entonces este cambio en el paradigma del derecho publico que ha tendido
hacia la realizacién del ideal de otorgar vigencia a aquello que postulara BIDART
Campos, la fuerza normativa de la Constitucion.?

Engarzado en este proceso llega el pronunciamiento efectuado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el llamado caso Halabi.? En esta sentencia, el
Maximo Tribunal, en oportunidad de tratar una demanda en la cual se requeria
la declaracién de inconstitucionalidad de la ley 25.873 y su decreto reglamentario
1563/04,* realiz6 una sistematizacion de las situaciones juridicas subjetivas que
habilitan la legitimaciéon procesal para promover la accién de amparo colectiva.
Entre dichos supuestos, se incluyé a aquellos casos en los cuales la necesidad de
perseguir la defensa de un derecho individual adquiere, incidentalmente, rasgos
colectivos en razén de la existencia de determinados extremos que la Corte enume-
r6. A partir de esta decision se ha seialado que el tribunal reconoci6 la vigencia,
en nuestro ordenamiento juridico y con rango constitucional (en la medida de

1En efecto el art. 43 de la Constitucién nacional derogd expresamente algunos presupuestos
de improcedencia de la accién de amparo previstos en el art. 2° de dicha reglamentacién, los que,
por su parte, autorizaban al juez a su rechazo in limine. Sin embargo, cabe aclarar que en el fallo
plenario recaido en la causa Capizzano de Galdi la CAmara de Apelaciones del fuero Contencioso
Administrativo Federal fij6 como doctrina legal y, por lo tanto, obligatoria (art. 303 del CPCCN)
que, luego de sancionada la reforma constitucional de 1994, mantiene su vigencia el decreto-ley
16.986/66 en todo aquello que no ha sido expresamente derogada por el texto del actual art. 43.
Esto ha llevado a varias posiciones encontradas en relacién a si el plazo de 15 dias previsto para el
inicio del amparo, o el efecto suspensivo que se otorga al recurso de apelacion contra la sentencia
o la resolucién que concede una medida cautelar, deben admitirse compatibles con las pautas del
art. 43 de la norma fundamental.

2BiparT CamPos, GERMAN J., El derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Buenos Aires,
Ediar, 1995, pp. 19-22.

3CSJN, Halabi, 2009, Fallos, 332: 111.

4En su momento bautizada como ley espia, junto con su reglamentacién, sus disposiciones
habilitaban la intervencién de las comunicaciones telefénicas sin la correspondiente orden judicial y la
acumulacion de datos sensibles. Tal medida fue justificada en la necesidad de prevenir la modalidad
delictiva de los secuestros express, en cuya mecdnica resultaba fundamental la utilizacién de telefonia

celular. El actor denunci6 que, de esta forma, se veian afectados de manera ilegitima su deber de
confidencialidad como abogado respecto de sus clientes y su derecho a la privacidad como ciudadano.
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que se las consideré implicitamente incluidas en el propio art. 43 de la norma
fundamental), de las cominmente llamadas acciones de clase. De tal suerte,
asi como aconteciere en su momento con la accién de amparo tradicional (asila
denomina el tribunal en el propio fallo)® cuya operatividad fue instrumentada
en forma pretoriana en los fallos Siri y Kot,® la Corte Suprema entendié ahora
necesario subsanar lo que estimé una omisién de parte del Congreso de la Nacién.

2. El caso Halabi y las acciones de clase

El caso referido en el acapite que antecede llega a conocimiento del Alto Tribunal
merced al recurso extraordinario interpuesto por el Estado nacional contra la
sentencia emanada de la Sala II de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, en la cual se habia decidido otorgar efectos extra-parte
a la solucién alli arribada. Ello asi, el principal fundamento esbozado por la
demandada estribé en torno a la improcedencia del efecto atribuido al pronuncia-
miento, en tanto no habian formado parte del proceso ni el Defensor del Pueblo, ni
alguna de las asociaciones a las que otorga legitimacién colectiva la ley suprema.
De esta forma, si bien hacia el final del voto mayoritario se estimé pertinente
abordar la cuestion de fondo debatida,” el holding del fallo se centrd en este as-
pecto procesal. De esta manera el Tribunal Supremo sefialé que las cuestiones
a elucidar eran “la naturaleza juridica del derecho cuya salvaguarda se procuré
mediante la acciéon deducida, quiénes son los sujetos habilitados para articularla,
bajo qué condiciones puede resultar admisible y cudles son los efectos que derivan
de la resolucién que en definitiva se dicte.”®
Seguidamente precisé que, en referencia a la legitimacién procesal, existen
tres categorias de derechos: Individuales, de incidencia colectiva que tienen por
objeto bienes colectivos, y de incidencia colectiva referentes a intereses indivi-
duales homogéneos.® En lo atinente a estos Ultimos (sin perjuicio de que, con un
claro animo 1ilustrativo, se desarroll6 la diferenciacién entre las dos primeras
categorias enumeradas), se estimé que los mismos se hallaban de igual forma
consagrados en el art. 43 de la Constitucion nacional. Asimismo se mencionaron
taxativamente algunos ejemplos, como ser los derechos personales o patrimonia-
les derivados de afectaciones al ambiente y a la competencia, los derechos de los
usuarios y consumidores, y los derechos de sujetos discriminados.

5Considerando 10, segundo parrafo.

SCSJN, Siri, 1957, Fallos, 239: 459; Kot, 1958, Fallos, 241: 291.

"En cuanto a la decisién sobre el fondo de la cuestién, el tribunal confirmé la sentencia de la
anterior instancia y declaré la inconstitucionalidad de la ley. Aplicando el criterio de necesidad, al
controlar su razonabilidad, entendié que el Estado no justificé la utilizaciéon del medio implementado
en relacién con el fin que se habia invocado al dictar la ley.

8 Considerando 8.

9 Considerando 9, primer parrafo.
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Amén de tal enumeracion, la Corte otorgé criterio general para definir a los
mentados intereses individuales homogéneos, esto seria que, mas alla de encon-
trarse involucrados derechos individuales enteramente divisibles, debe existir
un hecho tnico o continuado que provoca la lesiéon de cada uno y todos ellos. La
verificacién de tal causa factica homogénea, determinaria la demostraciéon de
que los presupuestos de la pretension resultaren comunes a todos los casos, con
la salvedad de algin dafio diferenciable que individualmente se sufriera. Asi se
tornaria razonable la realizacién de un solo juicio en el cual se vieran expandidos
los efectos de la cosa juzgada que llegase a producir la sentencia.'”

Sentado esto, haciendo mérito de que las acciones de clase son la via procesal
idénea para encausar este tipo de reclamos y la inexistencia de una legislacién
infraconstitucional que reglamente su régimen procesal (a punto tal que se declara
la mora del legislador en el particular), el tribunal formula las reglas elementa-
les que deberan observarse en el futuro para la sustanciacién de estos procesos.
De esta forma, ademas de la ya mencionada comprobacién de una causa factica
comun, debera asegurarse que la pretensién procesal se encuentre enfocada en
el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho, asi como la constatacion de que
el ejercicio individual de los mismos no resultaria viable en virtud de su escasa
trascendencia econdémica. Respecto de este ultimo extremo, se podra admitir como
excepcion aquellos supuestos en los cuales exista un fuerte interés estatal en la
proteccién de los derechos involucrados. Sobre tales hipotéticos casos se reitera
que los mismos deberan versar sobre los derechos del usuario, del consumidor o
de grupos de personas histéricamente postergados.!!

Por dltimo, el Tribunal Cimero aclaré el caracter elemental de los presupuestos
referidos, resaltando que tal falta de rigurosidad obedecié a que se trataba de la
primera oportunidad en la cual se admitia la procedencia de este tipo de accion.
Sin embargo, sent6 como pauta para el tramite de las futuras controversias, asi
como para ser tenida en cuenta por la legislacion que se debera dictar, que sera
necesario establecer los mecanismos adecuados para “garantizar la adecuada
notificacién de todas aquellas personas que pudieran tener un interés en el re-
sultado del litigio, de manera de asegurarles tanto la alternativa de optar por
quedar fuera del pleito como la de comparecer en él como parte o contraparte.”?
En el mismo sentido, habra que implementar adecuadas medidas de publicidad
con el fin de prevenir la multiplicacién o superposicién de procesos colectivos y
el consiguiente peligro de que se dicten sentencias disimiles o contradictorias
sobre idéntica materia.

Mas all4 de este nucleo de requerimientos, cabe de igual forma esperar que una
ley determine cuando se da una pluralidad relevante de individuos que permita

10 Considerando 12.
" Considerando 13.
12 Considerando 20.
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gjercer dichas acciones, como se define la clase homogénea, si la legitimacién
corresponde exclusivamente a un integrante de la clase o también a organismos
publicos o asociaciones, como tramitan estos procesos, cudles son los efectos
expansivos de la sentencia a dictar y como se hacen efectivos.'?

Hemos optado por utilizar la denominacién de acciones de clase, acuiiada en
el derecho norteamericano, por ser ésta la utilizada por el propio tribunal. Sin
embargo, como se puede advertir en los considerandos 18 y 19 del fallo previamente
resefiado —en los cuales se acude al derecho comparado para mencionar una serie
de institutos analogos regulados en otros paises—!* bajo esta caracterizacion se
engloban diferentes procedimientos. Todos ellos comparten la peculiaridad de
permitir que varios reclamos, que podrian formularse en forma individual, se
unifiquen en un Unico proceso en el marco del cual, finalmente, se dictara una
sentencia cuyos efectos trasciendan a todos aquellos que componen ese grupo o
clase. Por otra parte los mecanismos implementados en cada ordenamiento ju-
ridico pueden admaitir finalidades variadas. Esencialmente, como sefiala SoLa,"
se pueden distinguir dos tipos claramente diferenciables, por una parte aquellas
acciones de naturaleza normativa que permiten la impugnacién de una ley, re-
glamento o acto administrativo de alcance general y por otro lado, aquellas de
contenido pecuniario que persiguen generalmente el resarcimiento de un dafio
ocasionado a un grupo de individuos el cual reconoce un misma causa factica.
Esta divergencia lejos se encuentra de resultar nimia. Por el contrario, conce-
bimos que —segun se trate de una u otra— la necesidad de guardar rigurosa
observancia sobre el cumplimiento de los particulares actos procesales que estas
acciones colectivas presuponen puede verse morigerada en la practica y en su
reglamentacion.

Lo dicho no implica que se trate de opciones excluyentes. En efecto la norma
debera incluir la reglamentaciéon de ambas. Sélo se advierte la conveniencia de
hacer mérito de estas desigualdades para adecuar su tramite a las peculiaridades
que cada una presenta, sin perjuicio de que luego pudiera incluso acaecer que, en
una misma demandada, se presentasen las dos pretensiones en forma conjunta.

3. Cuestiones de competencia

Los principales riesgos de implementar este tipo de acciones en nuestro sistema
de control de constitucionalidad difuso giran en torno a la posibilidad de encon-

13SoLA, JUAN V., “El caso Halabi y la creacién de las «acciones colectivas,»” LL, 2009-B, 154.

*Se menciona como antecedente concebido en Inglaterra el Bill of peace del siglo XVII, el cual
ha dado lugar a las Class actions del derecho norteamericano, reguladas actualmente en la Regla
23. (Equity Rule 23.) Asimismo se remite a la regulacién vigente en Espafia en materia de derechos
de los consumidores y de los usuarios, consagrada en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola y al
ordenamiento legal de Brasil, con especial referencia a los arts. 81, 91 y ss. del Cédigo de Defensa
del Consumidor, ley 8078, del 11-1X-90.

15 SoLA, op. cit.
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trarse con sentencias contradictorias y como garantizar la debida tutela de la
defensa en juicio.'* Respecto a la segunda cuestién nos referiremos més adelante.
En cuanto a la primera, entendemos que se encuentra claramente emparentada
con el tema abordado en esta parte.

Efectivamente, si una de las principales ventajas que se atribuye a estos pro-
cesos se conforma con la unificacién de una significativa cantidad de reclamos,
que normalmente deberian plantearse en forma individual, en un solo juicio
(con los beneficios que esto significa en cuanto a mayor eficiencia en la gestién
judicial y costos de transaccién de los procesos, asi como la posibilidad de una
respuesta judicial mas oportuna frente a situaciones de incertidumbre juridica
generalizada, que bien podria verse agravada mediante pronunciamientos en-
contrados), entonces no cabe sino sostener que éste proceso deberia producir los
efectos propios del fuero de atraccidn respecto de cualquier otra accién intentada
con 1déntico objeto."”

Elinterrogante se transfiere asi hacia como lograr que la interposicién de una
demanda de este tipo llegue a conocimiento oportuno, tanto de los justiciables
y sus letrados, como asi también de los propios juzgadores. Por sobre todas las
cosas porque estos ultimos deben conocer, con la mayor celeridad posible, si les
correspondera inhibirse o prevenir en la cuestién. Es aqui donde adquiere palpable
relevancia la necesidad de un registro oficial que dé cuenta en forma inmediata
de la interposicién de aquella primera accién referida a cada tema en particular.

No debe soslayarse que, por caso, las demandas iniciadas con motivo de la
impugnacién de las medidas de emergencia econdémica adoptadas a partir de fin
del afio 2001 fueron resueltas tanto por jueces locales como federales, con asiento
en las provincias y también en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Ello asi,
con prescindencia de la reglamentacién que cada provincia debera dictar en su
jurisdiccién si no existiera (nuevamente debe recordarse que la Corte ha dicho
que esta accién se encuentra reconocida en el texto constitucional), el registro
aludido requerira consolidar la informacién pertinente de todas las jurisdiccio-
nes. Esto halla su explicacién toda vez que, en algunos supuestos, los actos y/o
normas atacados, o los hechos que hubieran dado lugar a los dafios cuyo resarci-
miento se persiga, podrian llegar a producir efectos en diferentes jurisdicciones
o en todo el territorio nacional incluso. Lo dicho, claro estd, en la medida que
se pretenda mantener el perfil que el Maximo Tribunal parece haber previsto
para tales procesos.

Ahora bien, en este punto en particular cabe cuestionarse si, dado lo impres-
cindible de la existencia de este registro, es dable que se dilate su instrumen-
tacién hasta que el legislador dicte la norma pertinente. Pues se aprecia que su

16 CASSAGNE, JUAN C., “Derechos de incidencia colectiva. Los efectos «erga omnes» de la sentencia.
Problemas del reconocimiento de la accién colectiva,” LL, 2009-B, 646.

"La idea en absoluto resulta innovadora en nuestro ordenamiento juridico interno. Sabido es
que estos efectos se atribuyen, tanto al proceso sucesorio como a los concursos y las quiebras.
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creacién dificilmente podria afectar los derechos sustanciales en juego, mas su
ausencia si puede culminar por frustrar los fines enarbolados en el fallo Halabi.
Ello asi no seria desproporcionado esperar que la propia Corte subsanase esta
falencia, del mismo modo en que creé un organismo para monitorear el cumpli-
miento de la sentencia dictada en la causa Mendoza,'® instrumenté la Oficina
de la Mujer o puso en funcionamiento un Departamento de Anélisis Econémico
del Derecho —con la finalidad de contar con datos que le permitieran sopesar
las consecuencia sociales de sus sentencias mas trascendentes— bajo la érbita
de su superintendencia.

4. Legitimacion

Una de las primeras aclaraciones que efectiia la Corte en el fallo analizado
consistid en especificar que, el ejercicio de todos los supuestos de legitimacién
procesal que alli se enumeraron deberia ser igualmente enmarcado en las previ-
siones de los arts. 116 de la norma fundamental y 2° de la ley 27. Esto significa
que la incorporaciéon de una nueva categoria de acciones colectivas no implica
la prerrogativa de prescindir del requisito de la existencia de un caso, causa o
controversia.

Por maés que tal especificacién impresiona como una obviedad, no debe pasarse
por alto el extenso debate que tuvo lugar en el seno de la Convencién Consti-
tuyente del afio 1994 y aun luego de promulgarse la reforma, en torno a si el
alcance de la norma constitucional permitiria incluir entre sus contenidos a la
accién popular.® En cuanto atafie a la legitimacién sustancial,?’ claramente la
jurisprudencia del Alto Tribunal, en su actual composicién, ha venido descar-
tando tal hipdtesis.?! Sin perjuicio de ello, en ocasién de intervenir en una causa
en la cual se cuestioné la constitucionalidad de la ley 26.522 —ley de servicios
de comunicacién audiovisual—?2? debié volver sobre la definicién del concepto de
interés individual homogéneo. Ello con motivo de que el tribunal de alzada habia
otorgado tal calificacién a la situacién juridica subjetiva invocada por el actor, no

18 CSJIN, Mendoza, 2008, Fallos, 331: 1622.

19 No pocas posturas se han alzado en referencia a la inteligencia que corresponde asignar al
concepto afectado que el constituyente utilizé en el segundo parrafo del art. 43. Entre ellas las
més amplias pueden verse recogidas en el considerando 13 de la disidencia del Dr. Fayr en CSJN,
Polino, 1994, Fallos, 317: 335.

20En lo que atanie a la legitimacion el género se divide en dos especies: La legitimacién procesal
en sentido estricto que remite a la capacidad procesal y la legitimacion sustancial que apunta a
entrafiar qué vinculacién debe tener el sujeto con el interés y qué tipo de interés debe ser agredido
para habilitar a su titular a requerir la proteccion judicial. (Conf. Garcia PuLLis, FERNaNDO R., “Las
sentencias que declaran la inconstitucionalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia
colectiva. (El fin del paradigma de los limites subjetivos de la cosa juzgada? ;El nacimiento de los
procesos de clase?,” LL, 2009-B, 186.)

2LCSJIN, Iannuzzi, 2008, Fallos, 331: 2287; Zatloukal, 2008, Fallos, 331: 1364.

22CSJN, Thomas Enrique, 2010, Fallos: 333: 1023, con nota de GiL DoMiNGUEZ, ANDRES, “El caso
Thomas, un fallo meduloso con muchos interrogantes,” LL, 2010-E, 357.
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en cuanto a su caracter de legislador, sino en tanto se habia presentado también
como ciudadano. Para resolver de esta forma la Sala A de la CAmara Federal
de Apelaciones de Mendoza habia invocado que se encontraban comprometidos
derechos de incidencia colectiva, relativos o generados por intereses individuales
homogéneos, como seria el de todo ciudadano a ser regido por leyes dictadas de
conformidad con las normas constitucionales.

Asila Corte expuso que no se encontraba el accionante en aquella litis incluido
en la categoria mencionada. Expresamente, estimé necesario aclarar que “sélo
una lectura deformada de lo expresado por esta Corte en la decisién mayoritaria
tomada en la causa «Halabi» (Fallos: 332:111) puede tomarse como argumento
para fundar la legitimacién del demandante, pues basta con remitir a lo sostenido
en el considerando 9° de dicho pronunciamiento para concluir que, con referencia
a las tres categorias de derechos que se reconocen, la exigencia de caso en los
términos del art. 116 de la Constitucién Nacional se mantiene incélume, «... ya
que no se admite una accién que persiga el control de la mera legalidad de una
disposicién» [...] como no podia ser de otro modo no ha mutado la esencia del
control de constitucionalidad que la ley Suprema encomienda al Poder Judicial
de la Nacién en los términos sefialados precedentemente, para convertirlo en un
recurso abstracto orientado a la depuracién objetiva del ordenamiento juridico
que es ostensiblemente extrafio al disefio institucional de la Republica.”??

A efectos de formular otra aclaraciéon por demas pertinente, incumbe recordar lo
sentado por la Corte al rechazar la accién interpuesta por el Defensor del Pueblo
a fin de obtener un pronunciamiento que declarase la inconstitucionalidad del
bloque de normas dictadas con motivo de la emergencia econémica del afio 2001.2*
Alli se pretendia que la sentencia tuviera efectos extra partes y beneficiara asi a
todos los ahorristas alcanzados por medidas que restringian la disponibilidad de
sus depésitos y modificaban la moneda originalmente pacta. El tribunal negd en
ese caso al Defensor del Pueblo la legitimacién para iniciar una accién colectiva
como lo habia intentado, en virtud de que los derechos afectados (primordialmente
el derecho de propiedad), eran derechos individuales. Ello asi, ponderando que
en aquella situacién bien se podia verificar la existencia de la mentada causa
factica comun, resulta posible inferir que no se tuvieron por cumplidos los demas
recaudos, es decir, que el monto de los reclamos no justificase su ejercicio en for-
ma individual. (Lo cual es cierto toda vez que, es de publico conocimiento, una
sustancial proporcién de quienes se vieron alcanzados por esas normas optaron
por iniciar alguna accién judicial.) Ahora bien, es cuestionable si la notoria ma-
sividad de estos reclamos permitiria categorizar futuros casos dentro de aquellos
supuestos en los que existiera un interés estatal en la proteccion de esos derechos
que es el otro factor que se mencion6 para justificar la procedencia de una accién

23 Considerando 4.
24 CSJN, Defensor del Pueblo de la Nacion, 2007, Fallos, 330: 2800, considerando 11.
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colectiva. No puede pasarse por alto que en el fallo Massa? se reconoci6 la tras-
cendencia social de la cuestién, al tiempo que se declaré la necesidad de otorgar
una respuesta institucional a los numerosos litigios iniciados.

De todas formas, mas alla de las especulaciones que se pudieran elaborar
respecto de la futura postura que eventualmente adoptare la Corte Suprema
frente a escenarios semejantes, no debe tampoco descartarse la posibilidad de
que la ley opte por una formula de mayor amplitud. Tal es el caso del Cddigo
Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica el cual, al definir su ambito de
aplicacién, dispone en su art. 1° que “[lJa accién colectiva sera ejercida para la
tutela de: [...] II- intereses o derechos individuales homogéneos, asi entendido el
conjunto de derechos subjetivos individuales, provenientes de origen comun, de
que sean titulares los miembros de un grupo, categoria o clase” sin hacer mencién
de otros requerimientos como la escasa trascendencia econémica de cada reclamo
individual o el aludido interés estatal.

En lo referente a la situacién de los legitimados anémalos mencionados en el
segundo parrafo del art. 43 de la Constitucion nacional, la primer regla que surge
del propio fallo Halabi es que, contrariamente a la tesis sostenida por el Estado
nacional al fundar su recurso extraordinario, su participacién en absoluto resulta
excluyente en este tipo de accién colectiva, aunque si es admitida.

En cuanto puede decirse en particular sobre el Defensor del Pueblo de la Nacién,
resulta pertinente remontarse a lo inicialmente establecido por la jurisprudencia
del Alto Tribunal sobre la imposibilidad por parte de este funcionario de ejercer
su representacion difusa en determinados casos.?® Tal supuesto seria aquel en el
cual se encontrasen entrecruzados intereses opuestos entre diferentes grupos de
miembros del colectivo al cual se pretendiese representar. En efecto no resulta
complejo avizorar hipdtesis tales, por ejemplo, sobre derechos de los usuarios, en
materia tarifaria, donde el recurso a técnicas como los cargos especificos o los
subsidios cruzados presuponen que en la misma proporcién que se beneficia a
un grupo de usuarios se afectan los intereses de otros. En este especial cuadro
de situacion, la legitimacion procesal concedida por el art. 86 de la Constitucién
se encontraria vedada.

5. Conformacion de la clase

Previo a toda consideracion, toca puntualizar que la existencia en si de una clase
constituye, en estos procesos, un presupuesto de procedencia de la accién que in-
cumbe acreditar a quien pretende promover la demanda. Ello asi, el actor debera
probar la presencia de un grupo de personas a la cuales la causa factica comin
ocasiona una afectacién o perjuicio en forma homogénea. (Si bien esta uniformidad
no se debe referir necesariamente al alcance de los dafios soportados, sino més

25CSJN, Massa, 2006, Fallos, 329: 5913.
26 CSJN, Frias Molina, 1996, Fallos, 319: 1828; Consumidores Libres, 1998, Fallos, 321: 1352.
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bien a la relacién causal que determina a su produccién.) De tal guisa, una vez
tenido por cumplido este extremo, el siguiente paso que debera abordarse en el
litigio sera instrumentar la forma de hacer saber a quienes integran ese grupo
sobre la interposicién de la accidn y permitir que estos puedan sumarse a la litis.

Como se adelanté precedentemente, uno de los principales peligros que esta
subclase de acciones colectivas engendra ralea en lo concerniente al derecho de
defensa de las partes, por sobre todo en lo inherente a las personas que, siendo
miembros de la comunidad de individuos representada, no han intervenido dentro
del litigio. Es en mérito de tal predicamento que estriba la insistencia, por parte
del Tribunal Cimero, en resaltar la necesidad de que se legislen los mecanismos
1idoneos que permitan, en el futuro, poner en conocimiento de todos los potenciales
miembros de la clase la iniciacién de una accién que los involucra, asi como un
instancia, dentro del proceso, en la cual dichos sujetos puedan ejercer la opcién
de presentarse a formar parte del litis consorcio o, por el contrario excluirse del
litigio.

No habria que dejar de hacer especial hincapié en que, segin los alcances
que revista la cosa juzgada que se produzca al fallar y el objeto de la pretensién
deducida, la importancia de que se hallen presentados o excluidos la totalidad de
los miembros de la clase presentara diferente intensidad, admitiendo distintas
modalidades el tramite a imprimirse a la causa.

Desde la perspectiva de la naturaleza de la decisién que se persigue, en los
supuestos de acciones normativas, resulta razonable que no se exija la confor-
macién de la totalidad de los miembros de la clase. Debe tenerse presente que,
por caso, si se estuviere impugnando la legitimidad de una ley, pretender la
presentacién en autos, en forma exhaustiva, de los potenciales afectados por la
misma impondria al actor una tarea hercilea, sino derechamente imposible. A
la inversa, en las acciones de contenido pecuniario, se representa conveniente
que se determine acabadamente la conformacién de la clase. Ello en la medida
de que, frente a este supuesto, deberian tenerse en cuenta no solamente las
ventajas que estos procesos prodigan a favor de la parte actora,?” sino también
las que operan a favor de la o las demandadas.?® Esto iltimo cabe predicarse en

27En este sentido, se ha expresado que los procesos de clase sirven a los intereses de las partes,
pero més a la eficiencia de la administracién de justicia, pues la sociedad crece en complejidad y
es previsible la afectacién de cada vez mayor nimero de personas en los desastres comunes, y esta
herramienta es uno de los pocos remedios legales que los pequerios demandantes tienen en su poder
contra quienes administran el status quo, pues crean un sistema de justicia que la dispensa para los
menos como para los mas dotados de poder y riqueza. (Voto del Juez DoucLAs en Eisen v. Carlisle
& Jacquelin, 417 US 156, p. 185 y ss., 1974.)

28 Fn el marco de este tipo de acciones el demandado tiene la posibilidad de saber la extensién de
los costos de la decisién, ya que al estar concentrada permite saber los limites de una conciliacién
o de una sentencia. Cuando existen muchos pleitos individuales la falta de certeza en estos puntos
es mucho mayor, son también superiores los costos de produccién de prueba y honorarios. Al mismo
tiempo para la administracién de justicia la accién colectiva evitara que se bloqueen los juzgados
con demandas similares en diferentes juzgados y con la posibilidad de resultados diferentes.
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forma especial en el caso de nuestro fuero, donde la demandada usualmente es
el Estado nacional, de tal forma que aparecen otras ventajas a ser consideradas,
como ser la correcta prevision presupuestaria de los fondos que fueran necesarios
para afrontar las condenas o incluso pensar que la verificacién de la importante
magnitud del repudio hacia una medida de gobierno, expresada en la cantidad
de impugnaciones que se susciten, asi como los efectos econémicos y sociales de
estos reclamos, eventualmente conduciria a la autoridad a reconsiderar la con-
veniencia de su sostenimiento. En definitiva, tratandose del Estado cabe agregar
que estos elementos no dejan de ser de claro interés publico.

Si, en cambio, se aborda el analisis desde los efectos de la sentencia a dictarse,
como veremos mas adelante, estos podran ser impuestos a la totalidad de la clase,
le aprovechen o no a sus intereses, a menos que la persona se hubiera excluido
expresamente de la controversia o, por el contrario, sélo se extenderan a los
demas miembros del grupo en tanto se haga lugar a la demanda, dejando asi a
salvo el ejercicio individual que, quienes no intervinieron en el proceso pudieran
gjercitar. En el primer supuesto, deberan extremarse los recaudos respecto de
la publicidad de la accién, en tanto la participaciéon aparece, a modo de ficcién
juridica, impuesta como regla general y operando como excepcién solamente
aquellos casos en que se hubiera ejercido la prerrogativa conocida como opt out.

Tampoco puede dejar de sefialarse que cuando la demanda tramite mediante
la via del amparo la necesidad de salvaguardar el caracter expedito y rapido
de esta accién tornaria desaconsejable la instauraciéon de un procedimiento de
determinacion de clase de excesiva complejidad.

De esta manera, sintetizando, cuando la accién fuera de naturaleza normativa
y se sustanciare por la via del amparo, mediante la limitacién de los efectos de
la cosa juzgada se permitiria atenuar la necesidad de determinar la extension de
la clase ab initio. Contrariamente, en las acciones de contenido patrimonial, que
generalmente deberian sustanciarse por un procedimiento ordinario, en tanto se
admitiera que los efectos de la sentencia alcancen plenamente a todos los miem-
bros de la clase, procedera exigir que su composicién se delimite como recaudo
previo al traslado de la demanda. En este ultimo supuesto habra que elucidar
si resulta suficiente acudir a los mecanismos de publicidad que el ordenamiento
juridico interno prevé en los tipicos procesos colectivos de contenido patrimonial,
en el derecho civil y el derecho comercial, procesos sucesorios, concursos o quie-
bras, estos son los edictos y las publicaciones en los medios graficos (¢ por qué no
audiovisuales?) de mayor trascendencia.

6. Representacion de la clase

Uno de los rasgos que caracterizan a este tipo de acciones, en aras de asegurar
la viabilidad del proceso, lo constituye el imperativo de unificar la personeria
de la clase en uno o cuanto menos un reducido niumero de letrados. Mas alla de
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que la figura no derive integramente asimilable, cabe mencionar que el Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién prevé, de oficio o a pedido de parte, que el
juez disponga la unificacién de la personeria, siempre que la excesiva cantidad de
componentes en un litis consorcio, ya sea activo o pasivo, pudiera atentar contra
la debida sustanciacién del proceso.?® De esta forma se puede colegir que el dato
novedoso, del cual se sigue lo delicado de la cuestién en las acciones colectivas,
encuentra su razon de ser en la perspectiva de que, dependiendo del alcance que
revistan los efectos de la sentencia, se lleguen a ver afectados o incluso frustrados
los derechos de individuos que pudieran no haber tomado intervencién en el juicio.

Por tal razbén redunda necesaria la comprobaciéon de que, quien pretende
ostentar la representacién de la clase cuya existencia invoca, debera demostrar
no solamente la idoneidad profesional en cuanto hace a un adecuado patrocinio
letrado, sino de igual forma la disposicién de los recursos econémicos que fueran
necesarios para llevar adelante los procedimientos de conformacién de la clase®®
o producir las pruebas que la defensa del caso demande.

Finalmente, no resulta ocioso poner de especial relieve la posibilidad de acudir
a otros mecanismos idéneos para asegurar la correcta defensa de estos intereses
homogéneos involucrados. En este sentido, en el caso Halabi 1a Corte Suprema
admiti6 presentaciones bajo la figura de los amicus curiae y dispuso la celebracién
de audiencias publicas, de forma tal que habilit6 la intervencién de organismos
sociales con injerencia en la tematica debatida, propiciando que estos sumasen
sus argumentos a los del actor.

7. Via procesal

Otro interrogante que se plantea es si, al haberse encuadrado estas acciones
dentro de los supuestos previstos en art. 43, la Corte ha querido significar que
las mismas sélo podran tramitar por la via del amparo. Esta conclusién redunda
en la justificada preocupaciéon de que, dado el limitado marco cognoscitivo del
amparo, el mismo no resulte idéoneo para aquellos supuestos en los que la comple-
jidad de las tematicas involucradas pudiera requerir mayor amplitud de debate
y/o prueba. Corresponde aventar tales temores, merced a que se ha admitido
con anterioridad que una accién colectiva instaurada por una asociacién fuera
planteada bajo la forma de la accién declarativa de certeza.?' Los fundamentos
invocados para justificar este temperamento fueron que ambos institutos com-
parten una misma finalidad preventiva y que no requieren la existencia de un

29 Art. 54 del CPCCN.

30 CSJN, Asociacion de Superficiarios de la Patagonia, 2006, Fallos, 329: 3493. En el caso, al
hacer lugar a la excepcién de defecto legal planteada por las demandadas, el tribunal puso en cabeza
de la parte actora la realizaciéon de complejas medidas probatorias previas a efectos de identificar
correctamente a quienes se demandaba y precisar el alcance de la responsabilidad atribuida a cada
una de ellas.

31 CSJN, AGUEERA, 1997, Fallos, 320: 690.
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dano consumado en resguardo del derecho constitucional,?? la cual es, en lo que
aqui interesa, instar el control judicial de constitucionalidad. Atento a ello, no
existen Obices para que los mismos sujetos legitimados en el segundo parrafo
del art. 43 puedan acudir a la via prevista en el art. 322 del CPCCN, a efectos
de procurar la proteccion de derechos de incidencia colectiva o, en este caso, de
intereses individuales difusos.

Mas alla de lo expuesto, cabe tener por configurada como regla general que,
cuando la demanda tenga por objeto un resarcimiento patrimonial, la necesidad
de determinar la existencia y extensién del dafio excluird per se la posibilidad
de acudir a la via del amparo.

8. Efectos de la sentencia

Como primera medida, resulta menester aclarar lo impropio de hablar de efectos
erga omnes en este tipo de sentencias. En efecto la Corte Suprema ha establecido
con caracter general, también en el fallo Thomas Enrique que hemos citado en
el acapite dedicado a legitimacién, que en nuestro ordenamiento juridico “no es
valida la posibilidad de suspender o incluso derogar una norma legal con efectos
erga omnes, lo que sin duda no se ajusta al art. 116 de la Constitucién Nacional.”*?
Luego precis6 que “[e]n efecto, el derecho constitucional comparado conoce dos
modelos puros u originarios de control de constitucionalidad: el difuso o esta-
dounidense y el centralizado o austriaco [...] No existe ningin modelo impuro
en el mundo que combine los modelos puros en forma que la competencia para
hacer caer erga omnes la vigencia de la norma se disperse en todos los jueces,
simplemente porque la dispersién de una potestad contralegislativa de semejante
magnitud es inimaginable, dado que abriria el camino hacia la anarquia poniendo
en peligro la vigencia de todas las leyes [...] El modelo argentino es claramente
el difuso o norteamericano en forma pura [...] ningdn juez tiene en la Republica
Argentina el poder de hacer caer la vigencia de una norma erga omnes ni nunca
la tuvo desde la sancién de la Constitucién de 1853/1860.”3¢

Efectuada esta precisién con la claridad expositiva que revisten los términos
empleados por el Alto Tribunal, resta indicar que lo que se ha venido discutiendo
en nuestro pais, desde la consagracién constitucional de acciones de tipo colectivo,
es la pertinencia de dotar a las decisiones adoptadas en estos procesos de efectos
extra-parte. Es valido entonces deslindar que no es lo mismo que lo resuelto en
una sentencia resulte aplicable a un grupo, ain indeterminado, de personas
hubiera o no tomado parte en el litigio, a pretender que dicho decisorio implique
la derogacién de una norma o la desaparicién de un acto de alcance general del
ordenamiento juridico.

32CSJN, Fayt, 1999, Fallos, 322: 1617.
33 Considerando 7.
34 Considerando 8.
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Asi las cosas puede citarse que no demasiado tiempo después de la Gltima re-
forma constitucional, se planted la necesidad de extender los limites a los efectos
del control de constitucionalidad ejercido por los jueces, principalmente a partir
de fallos, en su momento sumamente relevantes, como lo fueron Monges® y Cho-
cobar.?® Mas cerca en el tiempo el tribunal, con su composicién actual, produjo
nuevos avances en esta direccién. En tal sentido se pueden invocar los fallos
Mendoza® en materia ambiental y Badaro®® en materia previsional. Finalmente,
se encuentra una sintesis expresada en breves términos, en el voto en disidencia
parcial de los Ministros ARGIBAY y PETRACCHI en el propio fallo Halabi, donde los
mencionados jueces manifestaron que “si bien es cierto que este Tribunal tiene
dicho que sus sentencias producen efectos solamente respecto de quienes han
revestido el caracter de partes en el juicio, y no pueden aprovechar ni perjudicar
a los terceros que han permanecido ajenos a él (Fallos: 321:1252 y sus citas —
considerando 18 del voto del juez PETRACCHI—), tal aseveracién reviste el caracter
de principio general. En efecto, cuando la naturaleza de la pretension invocada
impide, factica o juridicamente, restringir el alcance de lo decidido a las partes
intervinientes en el juicio, dicha regla debe ceder. De otro modo, la tutela de de-
rechos reclamada no podria hacerse efectiva, y se vulneraria el principio mismo
del que ha nacido la accién de amparo.”?

Ahora bien, en lo que se limita al tipo de acciones aqui examinadas, como ya
se ha adelantado, la indagacién se debe centrar en si los efectos de la sentencia
se extenderan a los demas miembros de la clase involucrada, sélo en tanto les
resulte provechoso para la proteccién de los derechos invocados o si, por el con-
trario, éstos deben soportar una decisién contraria a sus eventuales pretensiones,
a menos que se hubieran excluido expresamente de la accién colectiva.

Entendemos que, a fin de formular un juicio valorativo de cada opcidn, co-
rresponde sefalar que una de las principales falencias que se ha endilgado a los
sistemas de control de constitucionalidad concentrados, radica justamente en el
caracter abstracto con el que este sera realizado, es decir con prescindencia de las
circunstancias facticas que suelen variar sustancialmente dentro del universo de
personas afectadas por una norma o por una medida de gobierno. En oposicién,
en el sistema difuso cada magistrado cuenta con la aptitud —y el deber— de
sopesar si resulta razonable la aplicacién de la medida impugnada de acuerdo
a las condiciones particulares de cada caso en concreto. A titulo ejemplificativo,
puede recordarse que en el fallo Peralta,*® se declar6 la constitucionalidad del
decreto 36/90, a través del cual se habia implementado el denominado plan Bonex.

35 CSJN, Monges, 1996, Fallos, 319: 31448.

36 CSJN, Chocobar, 1996, Fallos: 319: 3241.

3TCSJN, Mendoza, 2008, Fallos, 331: 1622.

38 CSJIN, Badaro, 2006, Fallos, 329: 3089.

3% Considerando 7 del voto de los Dres. PETRACCHI y ARGIBAY.
0 CSJN, Peralta, 1990, Fallos, 313: 1513.
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Posteriormente, el mismo tribunal considerd, en otros pronunciamientos, que la
aplicacion de esa misma norma no resultaba razonable a los casos de jubilados de
avanzada edad, personas enfermas que requiriesen la disposiciéon de sus fondos
para afrontar tratamientos y personas desocupadas a quienes les fuera indispen-
sable contar con sus ahorros o indemnizaciones para afrontar su manutencién.*

Consecuentemente, se puede percibir que, en aquellos supuestos en los que
la accién intentada fuera el receptaculo procesal de la impugnaciéon de normas
o actos de alcance general, se impone consagrar que los efectos de la sentencia
sélo beneficiaran a sus miembros, dejando a salvo su derecho a plantear, en una
demanda individual, la existencia de circunstancias de hecho que justificaren un
apartamiento del criterio general contrario a su pretension. Asi se replicarian, en
cierta medida, las bondades de aquellos sistemas hibridos de control que ainan
la seguridad juridica que, en alguna medida, otorga un sistema concentrado y la
posibilidad de soluciones de mayor equidad o correccién axioldgica que permite
el control difuso.

Por otro lado, en una accién que persiguiera sélo el resarcimiento econémico
de un dafio y en la cual la determinacién de la clase no presentase una excesiva
complejidad, comienzan a terciar las ventajas que, segin ut supra se expuso, la
unificacién de procesos prevé, no solo respecto de la parte actora, sino para la
parte demandada e incluso para el servicio de justicia. Atento ello se justifica-
ria que los efectos de la cosa juzgada se desborden plenamente hacia todos los
miembros no excluidos en forma expresa.

9. Conclusion

A esta altura del analisis, no puede soslayarse que las soluciones propuestas,
en relacion a las particularidades de estos procesos, no trascienden més alla de
meras proposiciones cuanto menos opinables. En rigor de verdad se entiende que
esto no hace mas que confirmar el verdadero objeto de este trabajo, cual es, tal
cual surge de su titulo mismo, resaltar la imperiosa necesidad de una legisla-
cién que, sin obstruir su finalidad con un extremo rigor formal como ocurriera
al regularse la accién de amparo,*? arroje un manto de certeza en torno a los
interrogantes aqui planteados.

Ello pues, maguer de las observaciones que autorizada doctrina ha efectuado
en referencia lo aseverado, por parte del Tribunal, en cuanto a que existe mora

41La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo habia extendido en
sus decisiones la excepciones al régimen general estatuido por el decreto 36/90. La Corte Suprema
en Olivera, 1993, Fallos, 316:184 y Tisera, 1996, Fallos, 319: 925 confirmé el criterio adoptado al
rechazar los recursos extraordinarios interpuestos por el Estado en los términos del art. 280 del
CPCCN.

42Ver nota 1.
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por parte del legislador en el particular,*® no puede a esta altura pasarse por
alto la innegable necesidad de que se reglamenten los tépicos abordados, pues
el maximo intérprete de nuestra Constitucion ha declarado la operatividad de
esta especie de acciones colectivas y, consecuentemente, el Poder Judicial debe
estar dotado de los medios (en éste caso normativos) para llevar estos procesos
a buen puerto.

En efecto, ya se ha establecido la estrecha similitud que puede percibirse
entre el leading case Halabi y sus antecesores Siri y Kot. De hecho los propios
ministros de la Corte han subrayado esta relacién, al citar los argumentos es-
grimidos por sus predecesores en los aludidos fallos,** a la hora de fundamentar
la necesidad de suplir jurisprudencialmente la inexistencia de normativa sobre
la cuestion. Trazado este paralelismo, cabe esperar que el cauce de los hechos
adopte un camino diferente al seguido por el amparo, pues no debe olvidarse que
éste, en su concepcién original, debib esperar décadas para que, luego de una
reforma constitucional que derogé la vetusta legislacién y la consecuente marea
de pronunciamientos judiciales que finalizaron de delimitar los contornos inter-
pretables del articulo reformado en el afio 1994, se hiciera honor a la verdadera
finalidad de este instituto tal cual hoy lo conocemos.

Seria lamentable que la reglamentacién de estas acciones colectivas siguiera
el mismo derrotero del amparo, sobre todo si se sopesa que la clara intencién del
Maximo Tribunal parece haber sido dotar a la magistratura (podria sostenerse
que esto se aplica al fuero Contencioso Administrativo en particular) de una mo-
derna herramienta procesal que, méas alla de las complejidades de su tramitacién
y los riesgos que, se ha sefialado, pueden venir aparejados con una reglamenta-
cién deficiente, genere la posibilidad de llegar en forma y tiempo a responder las
nuevas demandas que plantea la realidad de esta sociedad.*

43 SAGUES sostiene que, al no haberse planteado en el seno de la Convencién Constituyente la
inclusién de las acciones de clase en el art. 43 de la Constitucién nacional, no puede inferirse que
exista un mandato del constituyente hacia el legislador para que éste reglamente tales procesos,
con lo cual, por anadidura, tampoco puede atribuirsele al Poder Legislativo el haber incurrido en
mora por tal omisién. (SacUEs, NEsToR P., “La creacién judicial del «<amparo-accién de clase» como
proceso constitucional,”JA, 2009-11, 627.)

4 Considerando 12, cuarto parrafo.

4 “La historia reciente de la demandabilidad estatal, para tomar nada mas que la punta
visible de un iceberg, es demasiado evidente como para mantener nuestra inercia: El plan bonex
instrumentado por el decreto 36/90 generé algo mas de mil amparos, a comienzos de ese ano. Los
conflictos derivados de las jubilaciones militares, provocaron 16.000 procesos durante los afios 1991
a 1993. La reduccion salarial del decreto 290/95 generé algo méas de 10.000 procesos en la Capital
Federal en ese afio y las posteriores, de los decretos 896/01 casi el doble de procesos similares. Los
conflictos relacionados con el modo de liquidar los haberes jubilatorios y su movilidad provocaron
mas de 77.000 causas, 55.000 tuvieron decisién detrds de Chocobar y 22.000 se decidieron tras
otros fallos. Los programas de propiedad participada generaron 4.000 juicios. La ley de déficit O
nos prohij6é 7.000 procesos. Los decretos 1570/01 y 214/02, el llamado corralito y la pesificacién
asimétrica han generado més de 100.000 amparos en la Capital Federal y cerca de 240.000 en todo
el pais.” (Garcia PULLES, op. cit., p. 186.)



