Liniversidad Abierta

Interamericana
UNIVERSIDAD ABIERTA INTERAMERICANA

Facultad de Derechoy Ciencias Politicas

Sede Regional Rosario

Carrera Abogacia
LASACCIONESCOLECTIVASCOMO HERRAMIENTA
CIUDADANA

2009

Tutor: Toledo, José Guillermo.
Alumno: Frisco, Guillermo.

Titulo al gue aspira: Abogado.

Fecha de presentacion: 12 de mayo de 2009.




1.-Areas.

Derecho Publico- Derecho Procesal.
2.-Tema.
Procesos Colectivos.
3.-Titulo.
L as acciones colectivas como herramienta. ciudadana.
4.-Problema.

¢Cud es la via procesa més idénea para brindar una adecuada proteccion a los
derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos?

5.-Hipdtesis.

Las acciones colectivas son la via procesal adecuadapara la proteccién de los derechos
difusos, colectivos e individual es homogéneos.

5.1. -Puntos a demostr ar.

1. Los derechos supraindividuales e individuales homogéneos son, por sus
caracteristicas, merecedores de una tutela especial.

2. Los procesos colectivos permiten que grupos afectados puedan acceder a la justicia
para solicitar la tutela de derechos por los cuales los miembros del grupo no podrian
accionar individualmente ya sea por carecer estos de legitimaciéon activa, por no
disponer de los medios econdmicos para solventar dicha accion, o bien por ignorar que
un derecho le ha sido vulnerado.

3. Las acciones colectivas ayudaran a descomprimir el fuero judicial y a evitar
decisiones contradictorias sobre un mismo tema por parte del érgano jurisdiccional.

4. La actual regulacién por parte de nuestro derecho de fondo en materia de derechos
supraindividuales no garantiza una adecuada tutela de los derechos difusos, colectivos e

individuales homogeéneos.



6.-Obj etivos.
6.1.-Objetivo General.

Demostrar la necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento juridico las acciones

colectivas.

6.2.-Objetivos Especificos.

a. Demostrar que esta accion es un medio adecuado para garantizar a los ciudadanos la
tutela de los derechos difusos, colectivos e individual es homogéneos.

b. Demostrar que la incorporacién de los procesos colectivos anuestro ordenamiento
juridico ayudaria a descomprimir el fuero judicial.

7.- Marco Teodrico

La accion colectiva puede definirse como “la accién propuesta por un
representante (legitimacion) en la defensa de un derecho colectivamente considerado
(objeto del proceso), cuya inmutabilidad en la autoridad de la sentencia alcanza a un
grupo de personas (cosa juzgada).®

Es decir la accion colectiva es un remedio procesal tendiente a garantizar el
acceso a lajusticia de sujetos afectados por situaciones idénticas o muy similares.

A través de esta accion se permite garantizar la tutela de intereses o derechos de
sujetos que, s no fuere por dicha accion, no acudirian a la justicia ya sea por ser
elevados los gastos procesales, por ser menor € monto de la pretension o bien por
carecer estos sujetos de legitimacion activa para proponer una accion en defensa de
derechos supraindividuales e individuales homogéneos.

La regulaciéon existente en nuestro ordenamiento juridico respecto de esta

materia resulta ineficiente, lo que trae apargjado como consecuencia inmediata el

1 GIDI, Antonio. La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. Hacia un
Codigo Modelo para Ibero América. Coordinadores Antonio Gidi — Eduardo Ferrer Mac-Gregor. 22
Edicion. México: Editorial Porria S.A.; 2004. P. 15.
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impedimento de acceso a la jugticia a distintos grupos de sujetos, también |lamados
comunidades o colectividades, que se ven afligidos por situaciones similares.

La reforma constituciona de de 1994 incorporo a nuestro ordenamiento juridico
los llamados “derechos de tercera generacion”, y fue e mismo texto constitucional €l
gue fijo el medio procesal para hacerlos efectivos, este medio es el amparo.

El transcurso del tiempo nos ha demostrado que no es suficiente la regulacion
antes mencionada para lograr una adecuada tutela de los derechos supraindividuales,
trayendo como consecuencia afios de vulneracion de derechos e impedimento de acceso
alajusticia por parte de los ciudadanos.

En e derecho comparado estas acciones se encuentran ya incorporada en los
distintos ordenamientos juridicos de los paises méas importantes del mundo. El primero
en incorporar esta accion a su ordenamiento fue los Estados Unidos de América, y alo
largo de los afios esta herramienta se ha ido incorporando en |os distintos ordenamientos
juridicos del mundo, obteniendo como resultado el desarrollo de distintos modelos en 1o
relativo a las acciones colectiva.

Existe diferencias en la materia entre e sistema del Common  Law,
representados por autores como Owen Fiss®, y entre e sistema del Civil Law
representados por autores de la talla de Antonio Gidi® y Ada Pellegrini Grinover®.

Pero pese alas diferencias que existen entre los diferentes sistemas en lo relativo
a los procesos colectivos, existe tnanimidad sobre la efectividad de los mismos y la

conveniencia de que estos formen parte de |os ordenamientos juridicos.

2 profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Y ale (Estados Unidos).

3 Maestriay doctor en derecho por la Pontificia Universidad Catélica de Sao Paulo. Profesor asistente de
la materia de Derecho Procesal Americano y Derecho Comparado en la Facultad de Derecho de la
Universidad Detroit Mercy. Profesor Adjunto en la Facultad de Derecho de Pennsylvania.

4 Profesora Titular de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sao Paulo.
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Es por elo que resuta evidente la necesidad de incorporar a nuestro
ordenamiento juridico herramientas procesales tendiente a la protecciony tutela de los
derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos.

Por todo lo expuesto y en base a la doctrina de los autores arriba mencionados,
el derecho comparado y la jurisprudencia nacional, pretendo desarrollar la temética de
los procesos colectivos, y demostrar que es necesario incorporar en nuestro
ordenamiento juridico la herramienta procesal tendiente a la proteccion de los derechos
supraindividuales e individuales homogéneos conocida como Acciones Colectivas.

8.- M etodologia.

8.1.- Técnicas

Para la realizacion de este trabajo y con €l objetivo de probar los puntos de tesis antes
descriptos he desarrollado una investigacion documental. Para ello he realizado un
andlisis de los aspectos principales del tema en cuestiéon, he observado la legislacion
vigente en la replblica respecto de la temética que se desarrollara en este trabgjo,
también he analizado e derecho comparado, ademas he descripto la postura de la
jurisprudencia y también he estudiado las distintas corrientes doctrinarias especializadas
en la materia, tanto de autores nacionales como extranjeros.

8.2.- MediosV recur sos.

En cuanto alos medios y recursos empleados para obtener la informacion necesaria para
el desarrollo del trabgo se ha utilizado: Legidacién naciona y comparada,
jurisprudencia, manuales, tratados, libros especializados en la materia, revistas juridicas,

actas de jornadas de derecho procesal, conclusiones de congresos y ponencias.



Resumen

A lo largo de este trabajo abordé la tematica de |os derechos difusos, colectivos e
individuales homogeéneos a fin de demostrar que la mejor manera de tutelarlos es a
través de acciones 0 procesos colectivos que contemplen las caracteristicas especiales
de esta gama de derechos, como asi también dejar en evidencia que la fata de
regulacion por parte del derecho de forma en la materia coloca a los derechos
supraindividuales en una situacion de desamparo.

Para ello en € primer capitulo comencé por definir lo que se entiende por
procesos colectivos, desarrollé las caracteristicas principales de los mismos y marqué
las diferencias basicas que existen entre los procesos colectivos y los tradicionales.

Ademas en este primer capitulo analicé los derechos objeto de tutela por parte de
los procesos colectivos, para ello realicé un estudio los conceptos de derechos difusos,
colectivos e individuales homogéneos.

En e segundo capitulo desarrollé otros dos temas fundamentales en la materia.
En primer lugar profundicé sobre los distintos modelos de legitimacion activa existentes
en los procesos colectivos. Y por Ultimo desarrollé € alcance de los efectos de la cosa
juzgada de las sentencias pronunciadas en procesos col ectivos.

Luego alo largo de tercer capitulo analicé cual era la situacion de los derechos
supraindividuales e individuales homogéneos en nuestro ordenamiento juridico antes 'y
después de la reforma constitucional de 1994, como asi también cuél erala postura de la
doctrinay de la jurisprudencia antes de la reforma nuestra Carta Magna.

En el cuarto capitulo, dedicado a derecho comparado, analicé los ordenamientos
juridicos de Norteamérica 'y de Brasil en materia de acciones colectivas, dado que estos
dos paises fueron los propulsores en lo relativo a procesos colectivos. Ademas analicé
un Codigo modelo en materia de procesos colectivos, € cua fue redactado por un grupo

de doctrinarios de distintos paises especiaistas en la materia, dado que este apunta a
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servir como modelo para todos aquellos paises de Ibero América que pretendan regular
latemética de |os procesos col ectivos.

Todo esto me permitié arribar ala conclusion de que la mejor manera de tutelar
los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos es a través de procesos
colectivos, y que la ausencia de un proceso especia que contemple las caracteristicas
propias de esta gama de derechos hace que estos se encuentren en una situacion de
desproteccion, 1o que trae como consecuencia que la sociedad se ve privada de obtener
una adecuada tutela jurisdiccional respecto de los derechos difusos, colectivos e
individuales homogéneos, como asi también hace gue se afecte la seguridad juridicay
gue se desborde el fuero jurisdiccional.

Para llegar a esta conclusion desarrollé una investigacion documental,
estudiando y analizando la doctrina especializada en la materia, tanto del ambito
nacional como extranjero. También analicé la legidacion nacional y € derecho
comparado en lo relativo a los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos,

como asi también la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal.



Capitulo |

ACCIONESCOLECTIVASY SU OBJETO DE PROTECCION

SUMARIO: 1. Introduccién; 2. Diferencias entre procesos individuales y
procesos colectivos. 3. Acciones colectivas; 4. Andlisis de la terminologia
empleada; 5. Clasificacion delos procesos colectivos. Critica; 6. La accion
de clases en los distintos sistemas. Civil Law y Common Law; 7. Cierre; 8.
Objeto de los procesos colectivos, 8.1. Interés y/o derecho. Discusion
doctrinaria; 8.2. Derechos objeto de tutela en los procesos colectivos; 8.2.1.
Derechos supraindividuales; 8.2.2. ¢Divisihilidad o indivisbilidad de los
derechos supraindividuales?, 8.3. Derechos difusos, colectivos e
individuales homogeéneos. Diferencias tedricas. Particularidades de cada
uno de estos, 8.3.1. Derechos difusos y colectivos;, 8.3.2. Derechos
individuales homogéneos; 8.3.3. Razones que justifican su tutela colectiva;
8.3.4. Criterios de distincion entre los derechos difusos, colectivos e
individuales homogéneos por € derecho brasilefio; 8.4. ¢La necesdad de
gue los derechos supraindividuales obtengan una tutela colectiva es de
caracter publica o privada?; 8.5. Cierre; 9. Conclusion.



1. Introduccion

En las dltimas décadas puede observarse a nivel mundial un avance en €
reconocimiento y positivizacion de nuevos derechos. “A los derechos cléasicos de la
primera generacion, representados por las tradicionales libertades negativas, propias del
estado liberal, con e correspondiente deber de abstraccion por parte del poder publico, a
los derechos de segunda generacion, de caracter econdmico social, compuesto de
libertades positivas con € deber de correlato del estado a un dare, facere o prestare, la
teoria constitucional agregé una tercera generacion de derechos fundamentales,
representados por los derechos de solidaridad, resultantes de las citados intereses
sociales’, estos derechos son conocidos como derechos supraindividuales.

Asi también a reconocimiento de estos derechos debe sumarse que , ya desde
mitad de siglo XX, € acceso a la justicia fue acrecenténdose, permitiendo € acceso a
los tribunales a distintos sectores de la sociedad antes marginados.

Todo este desarrollo juridico, la complgidad con gue se afrontan |as defensas de
estos nuevos derechos 'y e gran crecimiento cuantitativo y cualitativo de conflictos que
afectan a la sociedad de hoy, hacen que sea dificultoso la resolucién de los mismos a
través de los procesos judiciales tradicionales’. El surgimiento de nuevos derechos e
intereses, como son los difusosy colectivos, hacen resdtar la insuficiencia de las via
procesales tradicionales y de la tutela jurisdiccional, lo que hace pensar la necesidad de
desarrollar nuevas vias procesales tendientes a la proteccion de estos nuevos derechos.
En relacion a esto el doctor Roberto O. Berizonce® afirma que pese a que la doctrina
procesal iberoamericana desarrollo ideas tendientes a la ingtitucion de acciones
destinadas a la proteccion de las clases, 10s legisadores no han hecho eco de estas ideas,
convirtiendose los medios aternativos de resolucion de conflictos ofrecidos
generalmente por la administracion publica en la forma de proteccion de estos nuevos

derechos, siendo estos medios una especie de “justicia de segunda’.
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Toda esta cuestion nos lleva a pensar que es necesaria la regulacion en nuestro
ordenamiento juridico de procesos especiales, tendientes a garantizar alos ciudadanos €l
adecuado acceso a lajurisdiccion a fin de que estos no queden excluidos de la mismay
puedan asi obtener la reparacion de los derechos o intereses vulnerados.

Estos procesos especiales tendientes a la proteccion de los derechos o intereses
supraindividuales , son conocidos como procesos col ectivos, a través de estos se permite
a determinados grupos, comunidades o clases, acceder a la justicia a fin de obtener la
proteccién de determinados derechos, como son los difusos, colectivos, y también los
derechos individuales homogéneos.

En e derecho Argentino esta herramienta procesal no ha sido profundizada. La
Constitucion Nacional fija como remedio procesal tendiente a la tutela de los derechos
de tercera generacion, € amparo. El articulo 43 de nuestra Carta Magna® nos dice:
“Toda persona puede interponer accién expedita y répida de amparo, 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 o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos
por esta Constitucion, un tratado o una ley. En € caso, € juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde & acto u omision lesiva.

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo
relativo a los derechos que protegen a ambiente, a la competencia, a usuario y al
consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, €l
defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme

alaley, laque determinara los requisitos y formas de su organizacion.”

Sin embargo pese a existir esta proteccidn, es evidente que la misma no es
suficiente para garantizar a la ciudadania € acceso a la jurisdiccion a fin de tutelar los

derechos supraindividuales.
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Por lo que, con la findidad de garantizar a los grupos afectados €l acceso a la
justicia, considero necesario que sea incorporado a nuestro ordenamiento juridico la
herramienta procesal conocida como acciones colectivas. Pero para poder demostrar
esta necesidad y convencer a los lectores de ello es necesario en primer lugar conocer €l

instituto en profundidad.

A lo largo de este capitulo se llevara adelante el estudio sobre el concepto de las
acciones colectivas las diferencias existentes entre |os procesos civiles tradicionales y
los procesos colectivos, la clasificacion de las acciones colectivas, los diferentes
sistemas y el objeto de proteccion de estos procesos a fin dar a conocer cuales son los
derechos objeto de proteccion por parte de los procesos colectivos, las distintas teorias
tendientes a delimitar cuales son las categorias de derechos objeto de esta tutela
colectiva y la distincion entre cada uno de €llos, con el objetivo de que una vez
conocido € ingtituto y los derechos que a través de € pretenden ser tutelados, pueda
desarrollarse en los capitulos siguientes quiénes son los legitimados activos en los
procesos colectivos, cual es € alcance de la sentencia dictada en los procesos aqui
tratados la situacion de los derechos supraindividuales e individuales homogéneos en la

republicay también desarrollar los distintos model os en el derecho comparado.

En este capitul 6 pretendo poner al lector en conocimiento de la materia que en
este trabajo se desarrollara y probar que existen determinados derechos que por sus
caracteristicas peculiares son merecedores de una tutela especial, distinta a la

proteccién individual tradicional

Para poder desarrollar este capitulo analizaré en profundidad bibliografia general
y especifica en la materia, como asi también estudiaré doctrina de autores dedicados al

estudio de los procesos colectivos.
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2. Diferencias entr e procesos individuales y procesos colectivos.

Antes de comenzar a desarrollar los procesos colectivos es necesario remarcar
algunas diferencias esenciales entre el proceso civiles clasico y los procesos colectivos.
En primer lugar, cabe aclarar que si bien existen caracteres que diferencian un proceso
del otro, no hay que hablar de que existen dos Derechos Procesales distintos (uno
individual y otro colectivo) sino que & Derecho Procesa es uno solo, lo que existe son

categorias dentro de este.

En cuanto a los sujetos del proceso, bs procesos individuales tradicionales, en
principio, se caracterizan por ser un conflicto que afecta a dos personas, ya sean estas
personas fisicas 0 personas juridicas. En cambio los procesos colectivos se caracterizan
por estar integrados, al menos una de las partes, por un grupo de sujetos que buscan
obtener en e &mbito de la justicia la prevencion de un dafio o la reparacién del mismo,
es decir que d menos una de las partes estarA compuesta por un gran numero de

individuos.

En lo relativo a objeto del proceso, en los procesos civiles tradicionales el
derecho que pretende ser tutelado en la orbita jurisdiccional es un derecho material
individual y excluyente gque recae sobre un sujeto que es € unico titular del mismo. A
diferencia de los procesos colectivos, donde el objeto de tutela se caracteriza por su
supraindividualidad e indivisibilidad. Es decir que en los procesos colectivos los
derechos que pretenden ser tutelados por medio de este, son derechos que no pueden
imputarse de manera exclusiva y excluyente en cabeza de un Unico sujeto, Sino que por
el contrario se trata de derechos marcados por € tinte de lo metaindividual, de lo
supraindividal. Estos derechos son conocidos como supraindividuales e individuales

homogéneos. Es por ello que mientras que en los procesos individuales € titular del
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derecho es un sujeto determinado, en los procesos colectivos la titularidad del derecho

recae sobre toda la colectividad afectada.

En cuanto a la legitimacién en los procesos individual es generalmente esta es de
naturaleza ordinaria, pudiendo ser en determinados supuestos de naturaleza
extraordinaria. En los procesos colectivos generalmente la legitimacion estara fijada por
ley, con la finalidad de que no existan dudas sobre esta. Sin embargo en cuanto a la
naturaleza de la misma, existe discusion doctrinaria sobre s se trata de una legitimacion

ordinaria, extraordinaria o autbnoma.

En lo relativo a la representacion de los sujetos en el proceso, existe una
marcada diferencia entre los procesos individuales y los procesos colectivos. Mientras
gue en los procesos individuales el actor solo representa sus intereses, en |0os procesos
colectivos existe una autodesignacion del representante, el cual accede a la justicia
representando a una colectividad (cabe aclarar que cuando se habla de representante no
se esta haciendo referencia al abogado, sino que al sujeto afectado que pretende acceder

alajusticia).

Por ultimo una gran diferencia entre los procesos individuales y los procesos
colectivos recae sobre la extension de la cosa juzgada. Mientras que en los procesos
individuales rige el principio de congruencia subjetiva, es decir que los efectos de la
sentencia y por ende la cosa juzgada solo alcanzara a los sujetos que fueron parte del

proceso, no pudiendo afectar a terceros que no hayan sido parte del mismo.

En cambio en los procesos colectivos, donde su finaidad es la de tutelar
derechos cuya titularidad recae sobre una colectividad integrada por un numero

indeterminado de personas, no se aplica el principio de congruencia subjetiva. En estos
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procesos la cosa juzgada se extiende a todos aquellos sujetos que forman parte de la

clase afectada.

En necesario aclarar que las diferencias han sido sefialadas de manera
superficial, y que las mismas serén desarrolladas con mayor profundidad a lo largo del
trabgo, a fin de que @ lector logre un mayor entendimiento respecto de la materia en

estudio.

3. Acciones colectivas

El jurista Antonio Gidi define la accidn colectiva como “La accion propuesta por
un representante (legitimacion) en la defensa de un derecho colectivamente considerado
(objeto del proceso) cuya inmutabilidad en la autoridad de la sentencia alcanzara a un

grupo de personas (cosa juzgada)” °.

Seglin esta definicion, la accién colectiva tiene lugar cuando un grupo de
personas afectadas por causas muy Similares o idéenticas, son representadas por un
mismo sujeto en un proceso donde la sentencia que pone fin a la litis alcanzara a todos

los miembros del grupo.

Segun la doctrina también es posible definir la accion colectiva como “La

consolidacién de diferentes pleitos relacionados en uno™®.

4. Andliss delaterminologia empleada

Existe una discusién doctrinaria sobre la terminologia a emplear respecto de las

acciones relativas alos procesos colectivos.

Parte de la doctrina considera que lo conveniente es llamarlas “Acciones

Colectivas’. Estos aseguran que € término “Class Actions” o “Acciones de clase”
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utilizado por el derecho norteamericano no es el correcto, a igua que el empleado por

otra parte de la doctrina que las llama “ Acciones de Grupo”.

El fundamento de esta critica radica en que lo que se debe demostrar a través del
nombre de la accién es e caracter colectivo de lamisma y no la existencia de un grupo

de personas, clase o colectividad.

Esta discusion es meramente tedrica y no trae repercusiones en lo relativo a la
practicidad de la accion, sin embargo a lo largo del trabgo utilizare la terminologia
“Acciones colectivas 0 procesos colectivos” parareferirme al instituto objeto de este

trabgo.

5. Clasificacion de los procesos colectivos. Critica

La doctrina clasifica a los procesos colectivos seguin la legitimacion y segun el

objeto del proceso.

Segun la legitimacién activa se la clasifica en: “acciones colectivas’, “acciones

publicas’ y “acciones organizacionales’.

Las acciones colectivas serian aquellas impulsadas por los miembros de la clase

afectada.

Las acciones publicas serian aquellas propuestas por € estado, ya sea Nacional,

Provincial, Municipal o Comunal.

Mientras que las acciones organizacionales son aquellas interpuestas por

Organizaciones No Gubernamentales.

Segin € objeto del proceso, la accién puede clasificarse en: “acciones

asociativas’, cuando lo que se pretende obtener es un beneficio para € grupo en su
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conjunto, mientras gue le llaman “acciones de grupo”, cuando o que se pretende es una

indemnizacién para cada miembro del grupo.

Parte de la doctrina considera que estas clasificaciones resultan indtiles, porque
en todos los casos se trata de acciones colectivas, en donde no que importa es €
representante sea una persona diferente del grupo titular de los derechos que pretenden
ser tutelados en el proceso colectivo, considerando que la representacion es una cuestion

meramente incidental en lo relativo al concepto de accion colectiva.

Estas clasificaciones hacen que distintos autores incurran en error a decir que en
Europa no existen las acciones colectivas por ser los Unicos legitimados para accionar
las Organizaciones No Gubernamentalesy el Estado. Pero cabe aclarar, como he dicho
anteriormente, que la representacion no hace al concepto de la accidén colectiva mientras

se mantenga la naturaleza de la misma.

Ademas suele darse que los juristas Europeos piensen que no existe las acciones
colectivas en Europa, por ser las sentencias declarativas y condenatorias en una orden
de hacer 0 no hacer, lo que hace que estos incurran en €l error de que la accion colectiva
tiene que tener un caracter indemnizatorio, grave error éste, dado que ese caracter no es

un requisito excluyente.

6. La accion de clase en los distintos sistemas: Civil Law y Common

L aw.

L os dos sistemas juridicos que rigen en occidente son el Common Law y € Civil

Law.
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Unade las principales diferencias que caracteriza desde siempre a estos sistemas
es que en e Common Law, € principal promotor del derecho es € Juez, mientras que

en e Civil Law lo es € legislador.

Dice la Dra. Andrea Meroi que la globalizacion y la expansion del mercado hace
gue nuestro derecho reciba mayor influencia juridica del derecho anglosaon,
considerando apropiado que un sistema juridico absorba las conquistas de otro y se

nutra de | as experiencias de éstos.’

Lo que se pretende explicar, es que, pese a las distintas caracteristicas de los
sistemas juridicos que rigen en e mundo, la readlidad exige que los logros de cada
sistema sean contemplados por e otro, a fin de, incorporar a los distintos sistemas

aguellas herramientas que sean fundamentales para el avance del derecho.

Sin embargo, en lo relativo a las acciones colectivas, existen determinadas
pautas que diferencian un sistema del otro. A continuacion se detadlardn las

caracteristicas propias de cada uno de éstos.

El primer pais en incorporar a su ordenamiento juridico las acciones colectivas
fue los Estados Unidos, es por ello que, para caracterizar a estas acciones en e marco

del Common Law, se tomarda como modelo de referencia e sistema Norteamericano.

Por otro lado, € primer pais en incorporar estas acciones dentro del sistema del
Civil Law, fue Brasil, por lo que se utilizara como modelo para caracterizar €l sistema
del Civil Law las reglas fijadas por el derecho Brasilefio. A continuacién se acentuaran
las distinciones propias de uno y otro sistema, pero no se desarrollard ni e modelo
Estadounidense ni el Brasilero, desarrollo éste que se llevara a cabo en e capitulo

cuarto dedicado al derecho comparado en lo relativo a los procesos colectivos.
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El sstema de Common Law, en lo relativo a las acciones colectivas se
caracteriza por tener una vision individualista de la accion. Este sistema esta centrado en
los miembros del grupo, por lo que los actores principales de la accion serian los

integrantes del grupo individual mente considerados y no € grupo como tal.

Segtin la Dra Ada Pellegrini Grinover®, los requisitos procedimentales que
caracteriza a la acciénen el sistema anglosajon traeria como consecuencia en |os paises
latinoamericanos, la imposibilidad de que los sujetos puedan incorporarse al proceso,
dado que en los paises de Latinoameérica existe todavia una fata de informacion y una

falta de concientizacion por parte de las poblaciones.

Por su parte, e sistema del Civil Law, caracterizado en este trabgjo por €
modelo brasilefio en materia de acciones colectivas, adopta un fin mas social de la
accion colectiva. Este modelo apunta ala proteccion del bien juridico tutelado por sobre

el grupo afectado.

Otra digtincion entre uno y otro sistema, dice Grinover, es que € sistema
norteamericano de la class actions |o principal es el procedimiento en si mientras que el

sistema brasilefio apunta a obtener un efectivo resultado del proceso colectivo.

Sin perjuicio de las distinciones desarrolladas, como antes se ha dicho, la
existencia de nuevas y mas complejas probleméticas exigen soluciones novedosas, por
lo que es necesario que, sin degjar de lado los principios tradicionales que caracterizan

los distintos sistemas, se nutran estos de los logros y conquistas conseguidos por € otro.
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7.Cierre.

Hemos desarrollado hasta e momento €l concepto de accion colectiva, sus
clasificaciones, sus aspectos generales y los distintos sistemas juridicos que regulan
sobre la materia, todo con la finalidad de dar a conocer los principios bésicos de la

materia que hemos de desarrollar en este trabgjo.

A continuacion desarrollaré los derechos objeto de tutela por parte de los

procesos colectivos.

8. Objeto de los pr ocesos colectivos.

8.1. Interésy/o derecho. Discusion Doctrinaria.

Antes de desarrollar € objeto de los procesos colectivos me veo en la obligacion

de redlizar la distincién tradicional entre derecho e interés.

El derecho subjetivo es la facultad que tiene un sujeto para poder exigir a otro un

determinado comportamiento, facultad esta que surge de la propialey.

El interés, visto desde e punto de vista de |os procesos colectivos, es un derecho
subjetivo supraindividual que recae sobre los miembros de una comunidad o
colectividad, pero siendo que los individuos miembros de esta carecen de un derecho

subjetivo de caréacter individual, y es por ello que recae sobre estos solo un interés.

Esta postura es la adoptada por los autores que consideran que por ser los
derechos supraindividuales indivisibles en su objeto e imprecisa su titularidad, estos no
encagjan en e concepto clasico de derecho subjetivo, caracterizado por la determinacion

del titular, por ser divisible y excluyente.
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Dice Barbosa Moreira “ desde que se esté persuadido de la necesidad de asegurar
a los titulares la proteccion eficaz, no importa saber a titulo de que se le otorga esta

proteccion”®

, €s decir que es indiferente que la proteccién se le otorgue a titulo de
interés o de derecho. Por lo que, siguiendo a Barbosa Moreira, la distincion entre interés
y derecho subjetivo seria innecesaria, dado que siempre es necesario garantizar €l

acceso a lajurisdiccidn, ya sea que la tutela recaiga sobre un interés o sobre un derecho.

Camon de Passos'® considera que a interés debe considerarselo como un
derecho subjetivo en sentido amplio, y como consecuencia de ello merecedor de

proteccién.

Por su parte, Kazuo Watanabe'?, asegura que cualquier diferencia practica o
tedrica que pueda existir entre interés y derecho desaparece cuando 10s intereses pasan

a estar amparados por €l ordenamiento juridico.

En mi opinidn, siguiendo la teoria de Kazuo Watanabe, cuando el interés obtiene
tutela legal, debe dejarse de lado cualquier tipo de distincion tedrica que pueda existir
entre interés y derecho, dado que € interés juridicamente protegido toma la misma

posicion que el derecho subjetivo.

Es por esta razon que a lo largo de este trabgjo me limitare a utilizar el término

derecho y no asi € de interés, a hablar del objeto de los procesos colectivos.

8.2. Derechos objeto de tutela en 10s procesos colectivos.

Los paises adeptos al sistema juridico del civil law concuerdan en afirmar que
los derechos merecedores de ser tutelados por un proceso especia, como lo es €
colectivo, son los llamados seguiin la doctrina, derechos supraindividuales, incluyendo

estos los difusos y colectivos, y por € otro lado los derechos individua es homogéneos.
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L os paises que adoptan € sistema del comon law no realizan esta diferenciacion
tedrica entre derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos, sino que estos se
limitan a estudiar la existencia de “cuestiones comunes de hecho o de derecho”, lo que
hace més flexible determinar cuales son los derechos merecedores de esta tutela

especial.

En nuestro derecho, como bien he dicho antes, la mayoria de los autores
diferencian entre los conceptos de derechos difusos, colectivos e individuales
homogéneos, considerando que son estas tres categorias de derechos los que justifican

una tutela grupal, distinta a la tradicional.

Existe una corriente doctrinaria minoritaria en lo relativo a objeto de los
procesos colectivos que asegura que lo que debe identificarse son las situaciones
merecedoras de tutela colectiva, es decir el objeto de proteccion, y no los derechos. Esta
posicién la fundamentan en que las situaciones pueden comprender una determinada
clase de gjjetos, una determinada clase de bienes, 0 bien a una determinada clase de
derechos. “Asi, se puede presentar o converger en una sola situacion los tres elementos,
por gemplo: riberefios (sujetos), medio ambiente, navegabilidad, agua potable, etcétera
(bien), salud, trabajo, esparcimiento, seguridad (derecho). Es a través de este triptico
gue expone una determinada situacion o estado de las cosas como se demuestra la
necesidad de que existan procesos colectivos’ 2. Seglin esta postura no existen nuevos
derechos sino que existen nuevas formas de tutela de derechos preexistentes. En mi
opinién, s bien esta teoria sirve para justificar la necesidad de los procesos colectivos,
no brinda la exactitud y certeza necesaria para fijar en que casos en particular tendria

lugar latutela colectiva
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A continuacion desarrollare por un lado los derechos supraindividuales, los que
incluyen tanto los derechos difusos como los derechos colectivos, y por € otro lado los

derechos individuaes homogéneos.

Una vez precisados los caracteres propios de cada uno de estos marcare algunas

diferencias puntuales entre unos'y otros.

8.2.1. Derechos supraindividuales.

Los derechos supraindividuales reflejan una posicion comin a un grupo de
sujetos con relacion a un mismo bien. En estos casos € derecho supraindividual esta
compuesto por una gran cantidad de situaciones relativas a sujetos particulares, en

donde todos estos pretenden acanzar e mismo fin, la tutela de un determinado derecho.

En estos casos el derecho recae sobre la colectividad toda, y por ende sobre los
sujetos que componen la misma, pero en este caso no se los protege a estos de forma

individual, sino como miembros de la colectividad.

8.2.2. ;Divisbilidad o indivisbilidad de los der echo supraindividuales?

Parte de la doctrina, encabezada por Pellegrini Grinover'®, afirman que estos
derechos son de naturaleza indivisible, es decir que estos recaen sobre una colectividad,

y no sobre los miembros de la misma en forma individua .

Los expositores de esta teoria aseguran que se trata de reclamos que los
individuos parte del grupo afectado no podrian reclamar de forma individual por lafalta

de legitimidad para hacerlo, dado que carecen de titularidad exclusiva.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion sigue esta tesitura, a afirmar en

distintos fallos'* que cuando se trata de reclamos de carécter patrimonial y puramente
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individuales no son de incidencia colectiva, y que e reclamo solo tiene naturaleza

colectiva cuando sea impracticable la pretension individual .

Para esta teoria la titularidad del derecho recae sobre la categoria, grupo o clase

en forma conjunta 'y nunca sobre los miembros de la misma

Otra teoria, encabezada por Gutiérrez de Cabiedes e Hidalgo de Caviedes',
asegura que los derechos supraindividuales no son indivisibles. Segun esta doctrina 1o
gue existe es una ausencia de monopolio sobre la situacion juridica tutelada, pudiendo
entonces, s asi lo quisieran, todos aquellos sujetos afectados entablar la accion judicial
correspondiente de manera individual, alcanzando la sentencia solo al sujeto que entablo

laaccion, pudiendo los demas hacerlo también si asi 1o desearen.

Por lo tanto segln esta doctrina, si existiere monopolio en la disposicion material
y procesa de la situacion juridica tutelada no tiene lugar €l proceso colectivo, mientras

que si hay ausencia de monopolio en € derecho, esta s tendra lugar.

Considero que la primera teoria analizada es la acertada. Dado que considero
gue un derecho supraindividual va a ser tal cuando este sea indivisible en su objeto, es
decir cuando se pretende acudir a la justicia para hacer valer un derecho como grupo o
colectividad, que s no fuera de esta manera los individuos afectados no podrian

reclamar.
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8.3. Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos.

Diferencias tedricas. Particularidades de cada uno de estos.

8.3.1. Derechos difusosy colectivos.

Existen autores que diferencian entre estas categorias de derechos, mientras que

otros los engloban dentro de un Unico derecho objeto de proteccion colectiva.

La doctrina que vela por diferenciarlos a considerado como fundamental para
distinguir estos derechos lo relativo a la “extension del derecho”, es decir a quienes
alcanza, “la determinacidon” de los sujetos y la “vinculacién” que pueda existir o no

entre los sujetos afectados.

Dice Andrea Meroi'® que “cuando un grupo de personas que se encuentran de
forma comuan y simultaneamente en una misma situacion juridica con respecto a un bien
gue todos los disfrutan conjunta y solidariamente y respecto del que experimentan una
comun necesidad sea determinado o determinable en su composicion, podré hablarse de
un interés colectivo. Cuando, por € contrario, se trate de una comunidad de sujetos
amplia e indeterminada o muy dificilmente determinable podra hablarse de interés

difuso”

En los derechos colectivos existe una relacion juridica previa entre los miembros
del grupo o entre estos 'y € tercero contra el que se entablara la accion, mientras que en
los difusos no existe relacion previa alguna, sino que solo los vincula una situacion
factica o de hecho que afecta a los miembros del grupo. Como consecuencia de esto
resulta que en el derecho colectivo la comunidad afectada se caracteriza por su mayor
unién y organizacion, mientras que en los derechos difusos el grupo se caracteriza por

su mutabilidad y ocasionalidad.
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La doctrina afirma que esta distincion tedrica es clara, pero que en la préactica
esta distincion genera dificultad, y esto se da por la falta de distincién esencia entre las
2 categorias. “las dos responden alo metaindividua e indivisible y por ello nadie puede
arrogarse su titularidad exclusiva ni excluyente y al mismo tiempo todos los afectados

(determinados o no) son potenciales legitimados para su proteccion”*’

Es por estarazdn, es decir por la dificultad practica, que la doctrina coincide con
gue a la hora de regular estos derechos, difusos y colectivos, debe hacerse bajo un

mismo modo de tutela.

8.3.2. Derechos individual es homogéneos.

Otra categoria objeto de proteccion a través de los procesos colectivos, y e que

mayores controversias ha ocasionado, es el derecho individual homogéneo™®.

Estos son “el conjunto de derechos subjetivos individuales, provenientes de

origen com(n, de que sean titulares los miembros de un grupo, categoria o clase’*®.

El primero en incorporar a su legidacion esta denominaron fue la legislacion
brasilefia. Sin embargo su origen es anterior, estos nacen en Estados Unidos a través de
las class actions anglosajonas con gran desarrollo en los paises que adoptan €l sistema

del comon law.

Una caracteristica propia de esta gama de derechos es que si bien se la pretende
incluir dentro del objeto de proteccion de los procesos colectivos, cabe aclarar que los
individuos afectados podrian entablar la accién de maneraindividua y particular si ellos

asl 1o desearen.

Es por ello que la doctrina afirma que seria factible, desde un punto de vista

teorico, “en € esguema actual local recurrir a la figura ddl litisconsorcio (activo)
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voluntario 0 a la acumulaciéon procesos, con lo que tendriamos pedidos individuaes
(patrimoniales o no) diferenciados’®. Es por elo que es necesario diferenciar e dafio
causado al interés grupa de aquel dafio causado a un particular, de carécter separable e
divisible, pero que sin embargo resultaria acumulable por razones de ceeridad y

economia procesal .

En & primero de los supuestos, 0 sea cuando se trata de un dafio grupal por
haberse afectado el interés global, dice Galdos?! “se trata de un dafio que solo existe en
cuanto a un grupo o colectividad, de modo Unico y excluyente, o es del grupo o no es de
nadi€’. Por lo tanto S se trata de dafios causados a grupo, estos accionaran a través de
las categorias de difusos o colectivos. Mientras que si se afecta de una manera
individual, pero de forma homogénea a una cantidad de sujetos estos podran optar por

accionar de forma individual, o hacer uso de la accion colectiva.

8.3.3. Razones que justifican su tutela colectiva.

Hemos visto entonces que los derechos individuales homogéneos permiten que
sus titulares puedan accionar de manera individual para reclamar e dafio causado.
Entonces cabe preguntarnos ¢porque es necesario que estos derechos sean amparados

por procesos colectivos?

La realidad nos demuestra que a través del litisconsorcio activo o de la
acumulacién de procesos no pueden llevarse adelante cientos o miles de demandas que
derivan de un dafio masivo. Esta es una de las razones que justifica que s bien se trata
de un derecho individual, indisponible por terceros, resulta conveniente que sean
tutelados por un proceso colectivo, porque a través de la incorporacion de estos
procesos se evitarian soluciones contradictorias respecto de una misma cuestion, asi

como también se evitaria la acumulacion de tramites en el fuero judicial, y beneficiaria
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a la economia procesal, dado que todos o la mayoria de estos reclamos se reunirian en
una Unica accion, o gue trae como consecuencia que exista un solo representante, que
se produzca una sola prueba y que se obtenga una sentencia Unica para todos los

afectados por la misma causal.

El Anteproyecto de Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para | beroamerica 2
en su articulo 2 exige determinados requisitos a los derechos individuales homogéneos
para que sean considerados como tales. Este Art. exige que en estos derechos deben
predominar las cuestiones comunes homogéneas por sobre las cuestiones individuales,
ademés debe acreditarse la utilidad de la tutela colectiva, larelevancia social de la tutela
colectiva caracterizada por la naturadeza del bien juridico afectado, por las
caracteristicas de la lesion o por € numero de personas acanzadas. Ademés se exige

gue deba existir una adecuada representatividad del |egitimado.

Dice Paula Buffarini que es €l juez de la causa € que debera evaluar en cada
caso en concreto si se cumplen con los requisitos para considerar que se trata de un
derecho individual homogéneo y asi otorgarle la tutela colectiva, todo segin la

discrecionalidad del juez de la causa.

Son todas estas razones las que justifican la necesidad de que los derechos

individuales homogéneos sean objeto proteccion de los procesos colectivos.

8.34. Criterios de distincion entre derechos difusos, colectivos e

individuales homogéneos utilizado por e derecho brasleno.

El Cédigo de defensa del consumidor brasilefio?® utiliza tres criterios basicos
para distinguir los derechos difusos, colectivos e individuaes homogéneos. Estos
criterios utilizados son “criterio subjetivo (titularidad del derecho)”, “criterio objetivo

(divisibilidad del derecho)” y “criterio de origen (origen del derecho)”.
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a. Criterio subjetivo. Titularidad del derecho.

En los derechos difusos la titularidad recae sobre una comunidad, entendiendo
por tal no un pais o individuos sno una comunidad amplia formada por sujetos
indeterminados e indeterminables. Es decir que €l titular es claramente determinable: “la

comunidad” siendo indeterminable los sujetos que la conforman.

Dice & Cadigo brasilero que & derecho colectivo recae sobre una colectividad

integrada por personas indeterminadas, pero determinables.

Mientras que los derechos individuales homogéneos recaen sobre una

comunidad integrada por sujetos perfectamente individualizados.

Una pequefia parte de la doctrina considera que los derechos difusos no son
derechos, fundamentando semejante postura en que “si no es posible identificar e sujeto
de derecho, no es posible definir a titular del derecho viciado” 2*. Sin embargo, aclara
Antonio Gidi*® que e sujeto de derecho siempre esta determinado y que hay un solo
titular de ese derecho, este es la comunidad cuando se trata de un derecho difuso, la
colectividad cuando se trata de un derecho colectivo y las victimas parte de la
comunidad cuando se trata de un derecho individual homogéneo. Siendo que lo que
resulta indeterminado o indeterminable en & caso de los derechos difusos son los

sujetos que integran la colectividad y no € titular del derecho.

b. Criterio objetivo. Divisibilidad del derecho material.

Dice Gidi que en lo que respecta a los derechos difusos y colectivos, por ser
estos supraindividuales, € derecho resulta indivisble. Mientras que los derechos
individuales homogéneos, tal como resulta de su nombre, son divisibles entre los

integrantes de la comunidad afectada. 2°
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c. Criteriode origen. Origen del derecho.

A través de este criterio diferenciador se puede observar més claramente la
distincion entre los derechos colectivos y difusos, no asi tanto de los individuales

homogéneos.

En los difusos los titulares de derecho material, o sea los miembros
indeterminado e indeterminables de la clase no se encuentran ligados por ningun
vinculo juridico previo, sino que lo que los une son circunstancias meramente de hecho.
Estas circunstancias de caracterizan por ser conductas ilicitas que afectan € derecho
difuso, pero esto no quiere decir que se trate de una Unica conducta, sino de conductas

semejantes.

En cambio los titulares de los derechos colectivos se hallan ligados entre si por
un vinculo juridico previo, ya sea que este vinculo exista entre ellos, como bien podria
ser los socios de una SAA., 0 que se halen ligados los miembros del grupo con la
contraparte, como por gemplo los contribuyentes del fisco. La doctrina a tratar los
derechos supraindividuales, analiza de manera conjunta los difusos y los colectivos por
tener estos caracteristicas similares como son la supraindividualidad y la indivisibilidad,
y por no existir diferenciaciones esenciales, considerando Gidi que la categoria de
derechos colectivos no tiene utilidad practica, dado que en el caso concreto esta podria

ser encuadrada en los derechos difusos o en los individuales homogéneos.

En lo que respecta a los derechos individuales homogéneos, Gidi® considera que
el criterio de origen no alcanza para distinguirlos de los difusos y de los colectivos, dado
gue €l origen comun, es decir la causa comun que afecto a todos los miembros de la
comunidad victima puede originarse tanto en el caso de existir una relacion juridica

previa entre los sujetos afectados, como en el caso de que no exista relacion alguna
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entre ellos. Asegura este autor que “los derechos individuales homogéneos se
caracterizan por ser una compilacion de derechos subjetivos individuales, marcados por
la nota de la divishilidad, del cua € titular es una comunidad de personas
indeterminadas pero determinables, cuyo origen es en alegaciones de cuestiones
comunes de hecho o de derecho”. Pero segin este autor no existe los derechos
individuales homogeéneos, sino derechos individuales homogenicamente considerados,
es decir que se crea una ficcion legal a fin de facilitar la proteccion colectiva de estos

derechos.

Es por ello que la doctrina considera que la titularidad de los derechos
individual es homogéneos debe ser considerada un todo indivisible. Es decir que recaiga
en cabeza de una comunidad, integrada por |os sujetos afectados, siendo la divisibilidad

solamente manifiesta en la fase de liquidacidn y gecucion de le sentencia colectiva.

En lo relativo a “origen comln” que caracteriza a estos derechos, la doctrina
aclara que no debe tratarse de un mismo y Unico hecho € que afecte a todos los
miembros de la comunidad, sino que lo fundamental es que sean situaciones
juridicamente iguales, aungue sean hechos diferentes. Es decir que no se trata de una
cuestion temporal, sino que lo importante es que sean situaciones juridicas iguales o
muy similares. En conclusion puedo decir que para determinar S se trata de un derecho
individua homogeéneo, debe observarse y analizarse € “origen comin” que causo €

dafio alos miembro de una comunidad.

8.4. ;L anecesidad de que los der echos supr aindividuales obtengan una

tutela colectiva es de car acter publica o privada?

En lo relativo a los derechos individuales homogéneos la doctrina de forma

unanime coloca la tutela colectiva que se le otorga a estos como de interés privado, es
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decir que lo que justifica esta tutela especial no es un interés publico, sino razones de

caracter privado, pero que bien contribuirian amejorar el sistema procesal.

El problema radica sobre los derechos difusos y colectivos. Parte minoritaria de

la doctrina los ubica dentro del interés privado.

La mayor parte de la doctrina los coloca dentro de la esfera de los intereses
publicos. El fundamento que utiliza esta parte de la doctrina para incorporar a los
derechos difusos y colectivos dentro del interés publico radica en que cuando estos
derechos se ven lesionados se produce un dafio a estado, o que permite pensar
entonces que es € estado € legitimado exclusivo para accionar respecto de la tutela de
los derechos supraindividuales, 1o que resultaria una legitimacion publica para poder
acceder alajurisdiccion y de esta manera privar a los particulares de poder entablar la

accion correspondiente para la tutela de tales derechos.

A su vez existe una tercera postura que asegura que los derechos colectivos y
difusos se encuentran entre lo publico y lo privado. Es decir que s bien cuando estos
derechos se ven afectados trae como consecuencia la afectacion del estado, también
resultan vulnerados los derechos de los ciudadanos parte de la comunidad o
colectividad afectada, porque lo que la necesidad de tutelar de manera especial estos

derechos es tanto publica como privada.

85.Cierre.

A lo largo de esta segunda parte del capitulo hemos podido observar que la
doctrina occidental concuerda en su mayoria sobre cuales son los derechos objeto de
una tutela especial. Ya hemos visto también las distintas opiniones tedricas en cuanto a

la forma de distinguir unos de otros, sin embargo no cabe duda que por las
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caracteristicas especiales de los derechos antes desarrollados estos son merecedores de

proteccién colectiva.

9. Conclusion

Al principio de este capitulo dije que para poder avanzar en este trabgjo era

necesario conocer en profundidad los conceptos generales de |as acciones colectivas.

Hemos visto entonces el concepto de acciones colectivas, sus clasificaciones, sus

aspectos generales y |os distintos sistemas juridicos que regulan sobre la materia.

Todo esto nos permite tener una nocion clara de la materia que en este trabgjo se

desarrolla, objetivo principa de este primer capitul 6.

Resulta evidente entonces luego de estudiar los conceptos generales de la
materia en cuestion, que a través de esta accion se permite brindar tutela jurisdiccional
sobre determinados derechos, objeto de la accion, a determinados grupos a fin de
garantizar a estos € acceso a la justicia, derecho éste, garantizado por la Congtitucién

Nacional .

Es por ello que mientras no se regule en nuestro ordenamiento juridico la
herramienta procesal conocida como accion colectiva 0 accién de clase se estard
impidiendo a la ciudadania la posibilidad de acceder en determinados casos a los

tribunales afin de obtener la adecuada proteccidn jurisdiccional de sus derechos.

En lo que respecta a objeto de proteccién de los procesos colectivos a quedado
probado que estos derechos on merecedores de tutela especial por sus caracteristicas
particulares. El tinte supraindividual caracterizado por la indivisibilidad de estos
derechos, nos demuestra que estos no pueden ser tutelados por los procesos

tradicionales en donde las partes son sujetos afectados en un derecho que le es propio,
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exclusvo y excluyente, sino que en el caso de los derechos difusos, colectivos e
individuales homogéneos sus titulares son grupos, colectividades o comunidades
afectadas integradas por un gran numero de individuos, cuya titularidad del derecho

recae sobre todo € grupo de maneraindivisible.

En € siguiente capitulo desarrollaré la legitimacion en los proceso colectivos,
las medidas cautelares en estos procesos y € acance de la cosa juzgada, todo esto a fin
de demostrar la conveniencia de incorporar este instituto a nuestro ordenamiento

juridico.
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Capitulo |1

LEGITIMACION Y COSA JUZGADA EN LOSPROCESOS
COLECTIVOS

SUMARIQO: 1. Introduccién; 2. Legitimacion en los procesos colectivos. 3.
Teoria general de la legitimacion en los procesos individuaes; 4. Teoria
general de la legitimacién en los procesos colectivos, 4.1. Naturaleza
juridica de lalegitimacion para obrar en los procesos colectivos; 4.2. Actos
de disposicion por parte del legitimado en los procesos colectivos; 5.
Fuentes legales en Argentina respecto de legitimacion en los procesos
colectivos; 6. Distintos model os de legitimacion en los procesos colectivos,
7. La representacion adecuada en los procesos colectivos;, 8. Cierre; 9.
Medidas cautelares en los procesos colectivos, 9.1. Requisitos para la
procedencia de las medidas cautelares, 9.2. Recurribilidad; 9.3.
Irreversibilidad; 10. Cosa juzgada y litispendencia en los procesos
colectivos; 10.1. Introduccion; 10.2. Cosa juzgada en los procesos
colectivos. Particularidades. Diferencias con los procesos tradicionales; 11.
Litispendencia en lo procesos colectivos, 11.1. Litispendencia entre
acciones colectivas y acciones individuaes; 11.2. Litispendencia entre
acciones colectivas, 12. Cierre; 13. Conclusion.
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1. Introduccion.

En & capitulo anterior he desarrollado los aspectos generales de las acciones
colectivas y los derechos objeto de proteccion de las mismas, todo con €l fin de dar al

lector un primer conocimiento de |as acciones aqui tratadas.

A lo largo de este segundo capitulo pretendo desarrollar la legitimacion en
materia de acciones colectivas, con lafinalidad de determinar su naturaleza, 1os distintos

modelos de legitimacion, y sudistincion con la representaci On adecuada.

También en este capitul6 andizaré las medidas cautelares en las acciones
colectivas. Ademas desarrollaré la extension subjetiva de la cosa juzgada en los

procesos colectivos, y la litispendencia en estos procesos.

En este capitulé preterdo demostrar que a través de los procesos colectivos se
permite que determinados sujetos afectados, sin legitimacion para accionar
individualmente, puedan obtener tutela jurisdiccional para la proteccion de sus
derechos. Ademas es objetivo de este segundo capitulé desarrollar los distintos model os
de legitimacion y precisar cua es el mas conveniente. También pretendo fijar cual es
el alcance de la cosa juzgada, demostrando que de esta manera se le otorga protecciona
grupos o colectividades afectadas en determinados derechos, que mientras no exista una
adecuada regulacion en materia de procesos colectivos, estos grupos guedaran sin
posibilidad de acceder a fuero judicia, o bien no podrén hacerlo de una manera que
resulte mas conveniente a los intereses del grupo afectado. Ademas pretendo demostrar
que por medio de los procesos colectivos se descomprimira € fuero judicial, dado que
cantidades de causas idénticas se trataran en un unico proceso, colaborando con la
economia procesal y evitando decisiones contradictorias que afecten la seguridad

juridica
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Para llegar a esta conclusién utilizare bibliografia de carécter generad y
especifico de la materia, consultando tanto autores nacionales como extranjeros,

respetados procesalistas expertos en la materia.

2. Legitimacion en los procesos colectivos

Al estudiar la legitimacién en materia de procesos colectivos es necesario
distinguir los aspectos generales de lalegitimacion en los procesos tradicionales civiles,
de los aspectos generales de la legitimacion para obrar en los procesos colectivos.

Es la falta de profundidad en e estudio de |la materia por parte de la doctrina
nacional que, seglin Abrahan?®, no se ocupo de desarrollar una adecuada distincién
tedrica entre los conceptos tradicionales de legitimacion y la legitimacién particular de
los procesos colectivos lo que llevo ala jurisprudencia a negar el accesos alajusticiaa
determinados sujetos que pretendieron tutela jurisdiccional respecto de derechos
difusos, colectivos e individuales homogéneos fundando esta denegatoria en la falta de
legitimacidn activa, sin realizar un adecuado estudio sobre e fondo del asunto. Todo
esto por analizar la cuestiéon segln los pardmetros tradicionales de la legitimacion.

Dice Gidi “Para que los tribunales puedan proteger derechos de grupo, los
sistemas de derecho civil (civil law sistems) deben abandonar |0s principios ortodoxos e
individualistas del procedimiento civil, los cuales tradicionalmente han demandado la
existencia de un interés persona y directo en € resultado del litigio, y que por esto no
han permitido la representacion de un grupo de personas™°

A continuacion se realizara una distincion entre la legitimacion para obrar en los

procesos civiles tradicionales y la legitimacion para obrar en los procesos colectivos®?.
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3. Teoria general delalegitimacion en 1os procesos individuales.

Abraham define la accién como “el poder juridico que tiene todo sujeto de
derecho de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para que se emita el pronunciamiento
correspondiente sobre sus pretensiones (lo cual no debe confundirse con € derecho que
se persigue ni pude supeditarse a reconocimiento favorable de este)”>2.

La acciones esta compuesta por dos elementos fundamentales como son €
interés para accionar y la legitimacion, elementos necesarios para la existencia de la

accion. Es entonces necesario para proponer una demanda, acto por € cua se

materializala accién, la existencia de interés procesal y de legitimacion.

El interés procesal, segun Abraham, “es e derecho fundamental de acceder a la
justicia para solicitar la tutela judicial efectiva de derechos e intereses juridicamente
protegidos’®:.

El interés procesa difiere de la legitimacion, mientras que € interés procesal
tiene que ver con la necesidad del actor de obtener la tutela adecuada por parte de la
justicia de un derecho determinado, necesidad que debe subsistir durante todo €
proceso, la legitimacion radica sobre € interés material o sustancial del actor del
proceso, y en el caso de que quien accione carezca de interés material o sustancial en la
litis, la accién no prosperara, no por falta de interés procesal, sno por fata de
legitimacion.

A continuacion me limitare a desarrollar la figura de la legitimacion desde €
punto de vista de los procesos tradicionales individuales, dejando de lado otras figuras
del derecho procesal, seguramente muy importantes, pero que no vienen a ser propias de

la materia que en este trabgjo se pretende tratar.
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a. Lalegitimacion ordinaria.

La legitimacion ad causam o sustancia hace referencia a la vinculacion del
sujeto procesal, es decir aquel que entablo la demanda, con la relacion juridica material
gue se discute en lallitis.

“La legitimacion ordinaria es, pues, para una parte de la doctrina, la
concordancia o relacién directa que existe entre quien ostenta la titularidad de la
relacion juridica sustancial y quien pretende gercitar la posicion respectiva en la
relaciénjuridica procesal (tanto desde el punto de vista activo como pasivo)®*”.

Otra postura doctrinaria afirma que tal relacion de titularidad no es esencial a
concepto de legitimidad, porque segiin esta puede que tanto el actor como el demandado
tengan legitimacion en la causa, pero luego la sentencia declare que € actor o el
demandado no tienen e derecho o la obligacién que respectivamente invocaban o
imputaban.

En otros casos la legitimacién esta otorgada por ley, sin tener en cuenta la
relacion sustancial. En estos supuestos la legitimacion no nace por la titularidad de los
derechos u obligaciones sino por estar las partes en una situacion juridica que impone la
propia ley.

En la Argentina la legitimacion se demuestra alo largo del proceso, y solo puede
ser analizada por € juez a inicio del proceso cuando la falta de legitimidad sea
manifiesta, plarnteandolo € interesado como una excepcion de previo y especia
pronunciamiento.

La mayoria de la doctrina adopta la postura de que la “legitimacion es un
presupuesto de admisibilidad de la pretension en la sentencia de fondo y no un
presupuesto procesal o de validez del procesos’, es decir que en lo relativo a la
discusiéon doctrinaria sobre si la legitimidad forma parte del derecho sustantivo o del

derecho adjetivo, puede declararse que le legitimacion es parte del derecho de fondo, y
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solo seria alcanzada como presupuesto de admisibilidad de la demanda cuando sea
notoriay manifiesta la falta de legitimacion.

Dice la doctrina que la legitimacion solo debe ser afirmada por la parte para que
inicie y tramite e proceso, sendo que s luego durante el proceso se demuestra la falta

de legitimacion esta sera declarada a final del litigio en la sentencia.

a. Lalegitimacion extraordinaria.

La legitimacion extraordinaria tiene lugar cuando e ordenamiento juridico
permite a sujetos que no son los titulares de la relacion juridica objeto de discusion en
los procesos, puedan intervenir en € litigio en nombre propio y en interés propio o
g eno, pero representando siempre un derecho geno.

La doctrina asegura que € caso mas comun de legitimacion extraordinaria es e
caso de la sustitucion procesal, la cua tiene lugar cuando una norma de fondo faculta a
una persona para ser parte de un litigio en nombre propio y en interés propio pero
gierciendo un derecho geno, dado que como dice Abraham “no es titular de la relacion

juridica que se debate en e proceso”*®

, 'y da como gemplo € caso de la accidn
subrrogatoria del codigo civil. También se da el caso en € gue un sujeto es parte de un
proceso en nhombre propio, por interés ajeno y por un derecho también gjeno, gemplo de

esto es € caso en que los sindicatos acttan en defensa de sus afiliados.

4. Teoria general dela legitimacion en |0s procesos colectivos.

La doctrina asegura que la legitimacion para obrar en los procesos colectivos es
un problema cronolégicamente anterior a la cosa juzgada, pero que sin embargo este

problema de la legitimacién traeraconsecuencias posteriores.

La legitimacion se regula con la finalidad de asegurar a los interesados la

posibilidad de poner en funcionamiento €l érgano jurisdiccional para obtener la tutela de
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sus derechos. Una vez reconocidos los derechos supraindividuales en el derecho
material, y la posibilidad de gercitarlos en la justicia, todavia es necesario que €
derecho positivo determine quien tiene la facultad para entablar la accion en € fuero
judicial®’. El derecho debe evaluar a quien otorgara legitimacion activa para estos
procesos, dado que a quien se le otorgue debe actuar sin violentar los intereses de la

comunidad afectada e intentar obtener una tutela efectiva de los derechos.

L as propuestas de la doctrina han sido innumerables, se a dicho entre otras cosas
gue debe otorgérsele legitimacion a la comunidad afectada, a las organizaciones no
gubernamentales destinadas a la proteccion de los derechos afectados, al estado, etc.
Dice Gidi que “cada una de las propuestas anteriormente mencionadas aisladamente trae
mucho menos ventgjas que inconvenientes y la Unica forma de conciliar los aspectos
positivos y disminuir los problemas y |os riesgos emergentes es la técnica de combinar
alguna de estas propuestas, atribuyendo legitimaron tanto a los entes publicos como a
los entes privados 0 a los particulares™. Considera este autor que los grupos
organizados son los principales legitimados para accionar, dado que la comunidad o la
colectividad es la titular del derecho, siendo que la legitimacion del estado es
subsidiaria, y que sirve en los paises latinoamericanos mientras la sociedad se organice,
pero que una vez esta organizada de manera correcta seria su tarea la proteccion y
control de estos derechos. Ademés asegura que deben instaurarse sistemas de control

sobre aquellos legitimados para actuar, afin de evitar abusos por parte de estos.

4.1. Naturaleza juridica de la legitimacion para obrar en los procesos

colectivos.

Esta discusién doctrinaria a perdido peso dado a que en la actualidad es la propia

ley la que expresamente confiere a determinados sujetos la legitimacion para obrar. Sin
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embargo desarrollare cual fue la discusion clasica en esta materia respecto de la

naturaleza juridica de la legitimacion para obrar en los procesos colectivos.

La discusion clasica en esta materia fue siempre entre s se trata de una
legitimacion ordinaria o extraordinaria. Es decir s € que actia lo hace por derecho

propio o por derecho geno.

Mientras que una parte de la doctrina asegura que la legitimacion es de caracter
extraordinaria, otra asegura que es de carécter ordinaria, y lo funda en que a interponer

la demanda, €l actor lo que hace es gercer su parte del derecho supraindividual.

Una tercera teoria asegura que la legitimacion no es ordinaria ni extraordinaria,
Sino que es auténoma. Esto encuentra fundamento en que, como dice Gidi siguiendo a

Rodolfo de Camargo Mancuso®® “

el criterio de que e derecho se utiliza para atribuir
legitimacion para proponer las acciones colectivas (a contrario de lo que acontece en
las acciones individuales) no se esta basado en la titularidad del derecho material
invocado, sino en la posibilidad del autor colectivo de transformarse en € adecuado
porta voz de los intereses de la comunidad, por lo tanto debe examinar su aptitud, su
idoneidad social para ser considerado como e representante adecuado para la defensa

judicial de los derechos supraindividuales’. Es decir que segin esta teoria es la

representacion adecuada |o que otorga legitimidad.

En cuanto a la legitimacion para obrar en los derechos individuales homogéneos
la doctrina es casi unanime a considerar que la legitimacion es de carécter
extraordinario. Pero Gidi criticala postura adoptada por aquella parte de la doctrina que
considera que la legitimidad para obrar en lo relativo a los derechos difusos y colectivos
es de carécter ordinaria, y la de los derechos individual es homogéneos es extraordinaria.

Este autor considera que de esta manera se adopta una postura incoherente, porque
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reconocer como ordinaria la legitimacién para obrar respecto de los derechos difusos y
colectivos y extraordinaria la legitimacién para obrar respecto de los individuales
homogéneos es negar que €l titular de ese derecto es e conjunto de victimas
indivisiblemente considerados cuando en realidad la tutela de un derecho individua
homogéneo |o entabla un sujeto afectado parte del grupo, no por un derecho geno sino
por uno propio, sin perjuicio de que cada uno de los perjudicados entable la accion de
manera individual si asi o deseare, excluyéndose de esta manera de la tutela colectiva.
Pero cuando la accion es colectiva esta se entabla en representacion de todos los
individuos afectados como un todo, siendo que la divisibilidad se ve solo en la

liquidacion de la sentencia.

Vimos entonces que cuando la ley es la que otorga legitimidad, la discusion en
cuanto a la naturaleza de la misma queda en segundo plano, sin embargo la doctrina
considera que €l problema puede darse auando la ley no le concede legitimacion a
determinados grupos de personas que se ven afectados, siendo que estos grupo son
titulares de los derechos, los cuales le han sido reconocidos por leyes o por la propia
Condtituciéon. La doctrina considera que para estos supuestos debe ser € juez el que
debe evaluar s 1os sujetos que reclaman la tutela de los derechos supraindividuales
tieren legitimidad otorgada por la Constitucion, pese a que laley no le reconoce a estos
sujetos legitimacion para obrar. En este caso € juez estaria tomando una decision
contraria a la ley, en miras de garantizar a ciudadano la posibilidad de acceder a la

justicia afin de obtener la tutela adecuada.

4.2. Actos de disposicion por parte dd legitimado en los procesos

colectivos.

Se discute en la doctrina si € legitimado activo puede redlizar actos de

disposicion en los procesos col ectivos.
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Este problema se vincula con la legitimacion, dado que en la teoria clésica, €l
legitimado ordinariamente podria realizar actos de disposicion a diferencia del

extraordinario que no podria hacerlo.

La doctrina brasilefia considera que los derechos difusos, colectivos e
individuales homogéneos son indisponibles pero que en determinados casos
particulares, y con la finaidad de arribar a una solucion conveniente, € juez podra

aprobar un acto de disposicion por parte del legitimado activo para obrar.

5. Fuentes legales en Argentina respecto de legitimacion en procesos

colectivos.

Entre los ordenamientos juridicos nacionales que regulan sobe esta materia,
encontramos que la reforma de la Constitucion de Cérdoba en 1987 reconoce los

derechos difusos o comunesy |e otorga legitimacion para obrar a cualquier sujeto.

También la Congtitucion Nacional, con la reforma de 1994, incorpora la
proteccion de los intereses difusos. Ademas la Carta Magna reconoce legitimacion a
organizaciones de usuarios y consumidores respecto de los derechos de los

consumidores.

También la ley 24.240, Ley de Defensa del Consumidor permite accionar
judicialmente a asociaciones de consumidores constituidas como personas juridicas,

ademés de legitimar a los propios usuarios y consumidoresy a ministerio publico.

Encontramos también la Ley General del Ambiente que confiere legitimacion al
afectado, a defensor del pueblo, a las asociaciones no gubernamentales de defensa

ambiental, y a estado nacional, provincial y municipal.



44

Vemos entonces que existen determinadas leyes que otorgan legitimacion, sin
embargo considero que esto no es suficiente y que es necesario que se sanciones leyes
amplias, clarasy concretas respecto de la legitimacion para obrar en materia de procesos

colectivos.

6. Distintos modelos de legitimacion en |0s pr ocesos colectivos.

Al estudiar los distintos modelos de legitimacion para obrar en los procesos
colectivos, podemos mencionar cuatro modelos que son los que se observan en los
ordenamientos juridicos de los paises que gozan de una adecuada regulacion en materia
de procesos colectivos. Estos son: € modelo individual, el modelo organico privado, el

model o organico publico y el modelo social.

a. El moddo individual

A través de este modelo e ordenamiento juridico reconoce a cualquier sujeto
legitimidad para accionar en nombre propio respecto de un derecho que recae sobre un
bien supraindividual que, como dice Chaumet “no es ni un interés estrictamente

individual, tnico y exclusivo, ni un interés general o publico™.

Este modelo individual cuenta con determinadas caracteristicas, entre estas
encontramos que: debe existir la necesidad de que un interés metaindividual obtenga
proteccion jurisdiccional, que €l derecho afectado recaiga sobre una colectividad o
comunidad no organizada, es decir sin personaidad juridica como grupo, que la

sentencia al cance a todos los miembros del grupo afectado™.

Ademés la doctrina esta de acuerdo en considerar que en el modelo individual €

sujeto goza de legitimacion ordinaria, dado que este pretende obtener la tutela de un
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derecho que le es propio, pero ni de forma individual ni excluyente, sino que compartida

con lo miembros del grupo afectado.

b. El modelo organico privado

Siguiendo a Merai, las caracteristicas propias de este modelo son las siguientes:
en primer lugar se le otorga legitimacion a grupos sociales de carécter privados, aunque

estos pretenden gercitar en e fuero judicial derechos que no le son propios.

Ademas dice esta autora que los ordenamientos juridicos que regulan este
modelo encuentran diferencias respecto de las exigercias de organizacion que se les

impone a estos sujetos privados colectivos.

c. El modelo organico publico

El modelo organico publico se basa en el reconocimiento de legitimacion activa

para accionar respecto de los derechos supraindividuales a 6rganos del estado.

L a doctrina asegura que esto no es conveniente, que es la propia sociedad la que
debe controlar y velar por la proteccion y tutela de los derechos supraindividuales que a
ellos le pertenecen como tal, dado que en la mayoria de ocasiones, €l demandado resulta
ser el propio estado. Sin embargo, la doctrina asegura que en los paises
L atinoamericanos este modelo resulta Gtil, dado que la poblacién de estos estados
todavia no es conciente de estos procesos, y es por elo que este modelo serviria
mientras la poblacion incorpora la cultura de proteccion de los derechos

supraindividuales.
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d. El modelo social: las class actions

Este modelo social nace en los estados unidos de Ameérica. Las caracteristicas
propias del mismo son: que se le otorga legitimacion a una clase, grupo de personas,
careciendo estas de personaidad juridica, ademés € juez de la causa esta dotado de
amplias facultades discrecionales, también es un rasgo caracteristico propio de estas

acciones la auto-designacion de los representantes de la clase, etc.

Este modelo se diferencia del modelo individual en que a través del modelo
individual se pretende tutelar derechos supraindividuales, mientras que el modelo social

apunta a la proteccién de derechos individuales homogéneos.

7. Larepresentacion adecuada en 10s procesos colectivos.

La exigencia de la representaci dn adecuada surge en Estados Unidos a través del
modelo de las class actions. En este sistema la representacion adecuada es un requisito
de admisibilidad de la accion colectiva. A través de este requisito se pretende que €l
representante de la comunidad afectada tenga la capacidad e idoneidad para la defensa
adecuada de los intereses de la comunidad. Se pretende que el representante proceda de
la manera adecuada para la correcta tutela de la clase. Dice la doctrina que cuando se
utiliza la palabra representacion en los procesos colectivos, no debe entenderse esta
palabra en el sentido técnico del derecho procesal civil tradicional, sino que “se trata de
los legitimados por el derecho positivo de un pais para entablar un pleito colectivo en

beneficio del grupo titular del derecho difuso, colectivo o individua homogéneo™*2.

Se discute en doctrina a cargo de quien esta determinar s |a representacion es

adecuada, s esta a cargo del legislador o del juez que entiende en la causa.
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Una vez que e representante se auto-designa, este debe dar a conocer esta auto-
designacion a los miembros del grupo afectado, para que estos consientan a
representante, ya sea implicita o explicitamente, o se excluyan de ser parte de la accidn

colectiva, pudiendo reclamar luego de formaindividual.

8.Cierre.

Hemos visto entonces que es la legitimacion, los distintos tipos y las discusiones
doctrinarias acerca de cua esla naturaleza de la legitimacidn en los procesos colectivos.
En mi opinién, en lo relativo ala naturaleza juridica de la legitimacién para obrar en los
procesos colectivos considero que esta es de carécter ordinario, ya que los que entablan
la accion lo hacen en virtud a un derecho que le es propio pero no exclusivo ni

excluyente.

También hemos visto los distintos modelos de legitimacion y la distincién con la
representacion adecuada, los cuales seran ampliados y desarrollados en € capitulo

cuarto, que tratara sobre el derecho comparado en materia de procesos col ectivos.

Todo lo desarrollado en materia de legitimacion nos demuestra que es de suma
importancia que a regular sobre procesos colectivos se tenga en cuenta, como cuestion
principal, €l tema de legitimacion, dado que esta es la llave de acceso a la jurisdiccion,

lo que permite obtener una adecuada tutela del derecho supraindividual.

9. Medidas cautelar es en |0s pr ocesos colectivos.

En materia de derechos supraindividuales se entendera como “adecuado y
efectivo” un proceso en donde se garantice la celeridad del mismo. Sin embargo aun
cuando se trate de un tramite rapido, en algunas ocasiones no es suficiente para

garantizar la efectividad del proceso. Es por ello que resulta necesario que se otorguen
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durante el transcurso del proceso medidas que adelanten la tutela requerida, es decir que
se ordenen medidas cautelares tendientes aevitar que se lesionen 0 se sigan lesionando
los derechos de los sujetos afectados y de esta manera poder discutir las cuestiones de

fondo con mayor tranquilidad.

Es por ello que resulta imprescindible que se regulen en los procesos colectivos,
como bien seregulan en los procesos tradicionales, medidas cautelares anticipatorias de

tutela

La tutela anticipada puede definirse como la obtencion de lo que se pretende en
el proceso, otorgada por € juez antes de que este dicte la sentencia que ponga fin al

litigio.

En los procesos colectivos la operatividad y la findidad de las medidas
cautelares seran diferentes segin cual sea la pretension Asi s 1o que se busca es
mantener la plena vigencia de un derecho difuso, colectivo o individual homogéneo, se
adoptaran medidas cautelares materides. Esta son aquellas que adelantan total o
parciamente lo pretendido. Esto se da por ser lapretension de caracter extrapatrimonial

y urgente.

Por otro lado, cuando 1o que se pretende a través del proceso colectivo es una
reparacion patrimonial de los dafios causados por el actuar ilegitimo del demandado,
procederdn aqui las medidas cautelares tendientes a mantener inclume el patrimonio

del demandado.

Es decir que mientras que en € primer supuesto procederian las medidas
cautelares materiales, en donde se concede en todo o0 en parte la pretension, en cambio
en e segundo supuesto, a ser la pretension puramente patrimonial, solo procederan las

medidas cautelares conservatorias del patrimonio del demandado.
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9.1. Requisitos par a la procedencia de las medidas cautelar es.

Los requisitos exigidos son: A) Verosimilitud en € derecho: Aqui es la parte la
gue debe demostrar al juez que el derecho es verosimil. Esto se demuestra através de la

presentacion de prueba consistente.

Este es un requisito de procedencia para las medidas cautelares en los procesos
tradicionales, la diferencia estaria dada en que el juez podria evaluar la demostracion de
la verosimilitud del derecho de manera mas flexible por estar en juego un derecho

supraindividual.

B) Peligro en la demora: Cuando lo que se pretende obtener es una medida
cautelar material, el que la solicite debe demostrar que s no se otorga esta tutela
anticipada, los sujetos integrantes del grupo afectado sufriran un perjuicio durante €l

transcurso de todo el proceso.

En cambio s lo que se pretende obtener es una medida cautelar conservatoria,
solo debe demostrarse la posibilidad de que e demandado se insolvente, y no pueda
hacer frente a la demanda en caso de que esta lo condene a pagar la indemnizacion que

sereclama.

C) Contra cautela: En este caso también debe diferenciarse segin cud sea la

pretension principal.

S se trata de una accion colectiva tendiente a evitar la lesion de un derecho
colectivo o difuso, 0 a suspender un acto que lesiona un derecho colectivo o difuso, en
este caso la regla seria que no se exija contra cautela. Basta en este caso con que se
demuestre la verosimilitud en € derecho y e peligro en la demora para que la medida

cautelar se concedida
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En cambio, cuando la proteccidn sea estrictamente patrimonial, la regla seria que
el interesado en obtener la medida cautelar preste caucion suficiente para hacer frente a

los posibles perjuicios que podria ocasionar si la sentencia le sale en su contra.

En cuanto a la audiencia previa con e afectado, esta no seria exigible los
procesos colectivos donde prima la rapidez. Sin embargo quedara a discrecion del juez
de la causa evaluar la necesidad, conveniencia o posibilidad de conceder a demandado
la audiencia previa antes de conceder y ordenar una medida cautelar de caracter
material. Pero resulta claro que esta audiencia no tendria lugar cuando se trate de una
medida cautelar patrimonial, porque en este caso € solicitante debe prestar contra

cautela para responder respecto de |os perjuicios que pueda llegar a ocasionar.

Otro requisito exigible para la procedencia de las medidas cautelares en los
procesos colectivos es la“motivacion” del juez. Este d momento de conceder la medida
cautelar debe expresar las razones que lo llevaron a convencerse. Esto es con la

finalidad de garantizar €l derecho de defensa del demandado.

9.2. Recurribilidad.

La resolucion judicial que decide las medidas cautelares tienen el carécter de
providencias simples, es decir que estas son dictadas sin la participacion de la parte
contra la cua se ordenan (sin perjuicio de la audiencia previa s € juez lo considerare

conveniente).

Es por ello que contra estas providencias procede €l recurso de revocatoriay €l
recurso de apelacion. La doctrina coincide en que la apelacion en estos casos debe
concederse con efecto devolutivo, dejando de lado la regla que es que se conceda con

efecto suspensivo. Esto es porgue |0 que esta en juego es un interés superior.
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9.3. Irreversbilidad.

La irreversibilidad tiene lugar cuando la medida cautelar materia provoca
cambios en las circunstancias facticas de manera que no pueda volverse a su estado

original.

En este caso quedara a criterio del juez de la causa, que luego de realizar un
balance entre &l interés del actor y € del demandado, debera decidir s se concede o no

la medida cautelar.*®

10. Cosa juzgada y litispendencia en 10s pr ocesos colectivos.

10.1. Introduccion.

Es un problema del derecho procesal contemporaneo determinar cua es €
alcance de las sentencias y por ende los efectos de la cosa juzgada en los procesos

colectivos.

El principio de la “congruencia subjetiva’, es decir que los efectos de la
sentenciay € alcance de la cosa juzgada no puede extenderse mas alla de los sujetos
partes del proceso, resulta de aplicacion contradictoria en 10s procesos colectivos, dado
que S se hace aplicacion de este principio se dgjaria de lado la findidad y la esencia de

este tipo de procesos.

Existen diversas razones que justifican la extension erga omnes de la cosa
juzgada en los procesos colectivos, entre estas encontramos que los extension ultra
partes de los efectos colaboraria con el principio de economia procesal, ademas
ayudaria a evitar decisiones contradictorias de distintos tribunales, etc. Dotando de

efecto extensivo la cosa juzga de las sentencias dictadas en los procesos colectivos “se
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evitaria un derroche de la actividad jurisdiccional impidiendo la emision de
pronunciamientos contradictorios, igualdad de tratamientos de todos los sujetos titulares

de la situacion sustancial perjudicial objeto del pronunciamiento jurisdiccional” 4.

La doctrina concuerda que bien una sentencia podria beneficiar de manera
individual a sujetos que no fueron parte del proceso, pero que no seria justo que estos se
vean perjudicados en su esfera individual por una sentencia dictada en un proceso
colectivos del cua no formaron parte, dado que de esta manera se estarian vulnerando
los derechos de defensa en juicio, debido proceso, juicio previo, etc. derechos estos

consagrados por la CartaMagnaen los Art. 17 y Art. 18.

Para poder encontrar una solucién adecuada a este problema, primero es
necesario conocer las diferencias entre la cosa juzgada en los procesos tradicionales y

entre |0s procesos colectivos.

10.2. Cosa juzgada en los procesos colectivos. Particularidades.

Diferencias con |os procedimientos tr adicionales.

Para desarrollar con mayor claridad la figura de la cosa juzgada en los procesos
colectivos, primero es necesario diferenciar las particularidades de la cosa juzgada en
los procesos colectivos de las caracteristicas generales de la cosa juzgada en los

procesos tradicional es.

Es fundamenta en las acciones colectivas determinar de forma clara 'y precisa
cuales seran los sujetos que seran alcanzados por la inmutabilidad de la sentencia, es
decir por la cosa juzgada. Es importante determinar de ante mano a quienes afectara la
sentencia, ya sea que los beneficie o que los perjudique. Esto a diferencia de los
procesos tradicionales donde la sentencia solo produce efectos entre las partes, y solo

paraellostiene el carécter de cosa juzgada.
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La propuesta de la doctrina es que respecto de |os derechos supraindividuales, en
donde existe una unidad entre los miembros del grupo, lo légico seria que la sentencia
alcance a todos los miembros del grupo afectado, dado que la titularidad del derecho
recae sobre los miembros de ese grupo, considerado este como un todo. Aqui no existe
un litisconsorcio necesario, sino que la unidad surge del caracter indivisible del

derecho®.

Sin embargo para adecuar la figura de la cosa juzgada en los procesos colectivos
€es necesario tener en cuenta dos cuestiones respecto a “las consecuencias practicas de la
posibilidad de extender o no la cosa juzgada en |as acciones colectivas a terceros g enos

alarelacion juridico-procesal establecida entre las partes’®.

Estas dos cuestiones a analizar son: por un lado s la accion colectiva pudiera
impedir que cualquier otraaccion individual sea entablada, dado que esto podria resultar
un “sacrificio en masa de los derechos individuales de terceros’’, y esto podria traer

como consecuencia la existencia de fraude en los procesos colectivos.

Pero por otro lado, s la inmutabilidad de la sentencia en los procesos colectivos
no se extendiera a los terceros, estas acciones perderian todo sentido, dado que igua se
iniciarian cantidades de demandas respecto de una misma cuestion, trayendo como

consecuencia decisiones contradictorias, acumulacién de causas en € fuero judicia, etc.

Es por ello que la doctrina ha elaborado distintas posibles soluciones a este
problema. Una de las soluciones esgrimidas consiste en atribuirle a la cosa juzgada en
los procesos colectivos las mismas caracteristicas que la cosa juzgada en los procesos
tradicionales. Esto seria que en caso de que la sentencia sea beneficiosa a grupo, tofos

los miembros de ese se beneficiarian, mientras que si la sentencia es desfavorable al
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grupo, todos los miembros del grupo se verian perjudicados en su esfera individual por

lasentencia

Esta teoria fue dejada de lado répidamente por considerarse que se perjudica

juridicamente a los terceros que darialugar a fraude en los procesos.

La solucion adoptada en los estados unidos para aplicar a la figura de las class
actions fue que la cosa juzgada se extienda sobre aguellos sujetos que han sido
adecuadamente representados en €l proceso. Pero como bien dice Antonio Gidi, se trata
en este supuesto de una cosa juzgadainter partes, “porque si estan siendo representados

en juicio, no son, propiamente, terceros en el proceso”“®.

Parte de la doctrina considera que en los procesos colectivos se da una nueva
forma de representacion y que s bien existen sujetos que no son parte activa en €

proceso, estos igual estan siendo representados.

Otra postura sostenida por parte de la doctrina, fue que la sentencia en los
procesos colectivos tenga efecto erga omnes pero que no exista inmutabilidad de la
misma. Es decir que se trata de una cosa juzgada formal y no material. Pero esta teoria
es criticada, dado que de esta forma la sentencia no adquiere fuerza y nunca seria

acatada.

Una cuarta postura dice que s la sentencia resulta favorable a la colectividad,
entonces esta se extiende a los terceros que son parte de la misma, pero en cambio s es
desfavorable, esta solo tendra efectos inter partes. Es decir que en los caos de
improcedencia de la accion, lo cosa juzgada solo impide la posibilidad de volver a
plantear la accion colectivay afecta solo el derecho supraindividual de los interesados,
pudiendo los miembros de la colectividad interpones la accion individual respecto del

derecho material individual.
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Esta Ultima solucidn parece ser la més conveniente. No cabe duda que la cosa
juzgada en los procesos colectivos siempre se formara, ya sea gque la sentencia sea
favorable o desfavorable a grupo o colectividad afectada, siendo que lo que puede
variar es la extension de la misma segun € “evento de la controversi@’. Siguiendo esta
ultima solucién la doctrina considera que son tres las hipotesis a distinguir respecto de
la extensién de la cosa juzgada en los procesos colectivos: |a primera de las hipétesis a
es el caso en que se declara improcedente la accion una vez que la prueba fue
considerada como suficiente. En este caso los efectos de la cosa juzgada son erga
omnes, es decir alcanza a todos los miembros de la comunidad o grupo, ya sea que se
trate de un derecho difuso, colectivo o individual homogéneo, pudiendo las partes

accionar a través de un proceso individual respecto de sus derechos individuales.

La sentencia afecta a todos los sujetos parte de la clase, impidiendo que estos
puedan entablar nuevamente una accion colectiva respecto de la misma cuestion, pero
no impide que estos accionen por sus derechos individuales ya que la cosa juzga es erga
omnes respecto del derecho indivisible, sin afectar la esfera individua de los miembros

delaclase

Cabe aclarar que cuando se utiliza € termino “erga omnes’ no se refiere
literalmente “contra todos’, sino que solo afecta a aquellos sujetos miembros del grupo

lesionado.

La segunda hipotesis a considerar es € caso de que se declare la improcedencia
de la accion por fata de prueba suficiente. Aqui no se forma la cosa juzgada material,
pudiendo los interesados volver a accionar respecto de los derechos supraindividuales e

individual es homogéneos.
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Latercera hip6tesis tiene lugar cuando se declare la procedencia de la accién. En
este supuesto la cosa juzgada tiene efecto erga omnes, alcanzando tanto la esfera
colectiva como la individual de los miembros de la clase, a diferencia del primer

supuesto en donde solo se afecta la esfera colectiva de los sujetos y no laindividual .

Es entonces esta Ultima hipotesis el Unico caso en que la cosa juzgada afecta la
esfera individual de aquellos terceros que no fueron parte activa del proceso. Esto
siempre que los titulares de derechos individuales homogéneos no hayan manifestado

U intencidn de no ser alcanzados por la sentencia.

11. Lalitispendencia en |os pr ocesos colectivos.

11.1. Litispendencia entr e acciones colectivasy accionesindividuales.

La litispendencia tiene lugar cuando dos acciones idénticas estan en curso de
manera contemporanea. Las acciones son idénticas cuando 1o son los elementos que la

componen, estos son “las partes, la causa de pedir y o solicitado™®.

Pero al hacer |la comparacion entre acciones colectivas y acciones individuales se

puede apreciar que los elementos no son iguales.

En primer lugar €l sujeto en los procesos tradicionales es un individua afectado o
persona lesionada, mientras que el sujeto en los procesos colectivos es un grupo o

colectividad titular del derecho afectado.

En segundo lugar, respecto a la causa de pedir en los procesos colectivos, es la
pretension de todo el grupo, mientras que en la accion individual esta es |la pretension

del sujeto afectado.
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Por ultimo, lo solicitado también es distinto. Mientras que en los procesos
colectivos o que se pretende es la tutela de un derecho supraindividual, en las acciones

individuales se persigue la tutela de un derecho individual y excluyente.

Estas diferencias nos demuestran que no es posible que exista litispendencia

entre una accion colectivay una accion individual.

Sin embargo la doctrina considera apropiado que a momento de regular los
procesos colectivos se siente e principio de libertad absoluta en cuanto a la posibilidad
de que & interesado pueda entablar una accion individual s asi o desearé, aun cuando

exista un proceso colectivo de manera simultanea.

Ademas considera la doctrina que seria conveniente regular la posibilidad de que
el sujeto que esta llevando adelante un proceso individual pueda suspenderlo y

beneficiarse con la sentenciadel proceso colectivo.

11.2. Litispendencia entr e dos acciones colectivas.

La doctrina considera que podria decirse que no existe litispendencia en los
procesos colectivos cuando la accion hubiera sido incoada por distintos |egitimados,
porque s bien la causa de la accion y la solicitada es la misma, las partes actoras no lo

son, y es por lo tanto no son idénticas las acciones.

Sin embargo, Gidi entiendo que esta interpretacion es errénea dado que “se

entiende parte al titular del derecho material en el juicio”

, por lo tanto si € grupo es el
mismo, existe litispendencia aun cuando la acciones hayan propuesto distintos

legitimados.

Aclarada esta cuestion, hay que determinar como se soluciona €l supuesto en que

exista litispendencia entre dos procesos col ectivos.
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La doctrina considera en caso de existir litispendencia en los procesos
colectivos, solo puede prosperar una accion Lo mas correcto para determinar cual es la
gue sigue es dar por extinto e proceso iniciado con posterioridad, y continuar con €l
primer proceso entablado, pudiendo la entidad autora del segundo proceso intervenir en

la causa como asistente litisconsorcial.

12. Cierre.

Hemos visto a lo largo de este punto la extension de la cosa juzgada en los

procesos colectivos y la litispendencia en estos procesos.

En cuanto a la cosa juzgada considero que la solucion adecuada es la que hace
extensiva la inmutabilidad de la sentencia, por considerar que es un objetivo propio de
estos procesos que la decision alcance a todos los sujetos afectados, sin que estos se

vean perjudicados en su esferaindividual .

En lo que respecta a la litispendencia en |o procesos colectivos no es mucho lo
gue se puede discutir. A guedado en claro que no es posible que se de litispendencia
entre un proceso individual y uno colectivo. Y en € caso de que exista litispendencia
ente dos procesos colectivos, la solucion adecuada es que prospere la accion que
primero haya sido entablada, reconociéndole participacion al ente que entablo la

segunda accion.

13. Conclusion del segundo capitulo.

A lo largo de este capitulo he desarrollado la legitimacion en los procesos
colectivos, las medidas cautelares en estos procesos Yy e acance de la cosa juzgada en

|os procesos colectivos.
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Luego de analizar los temas arriba mencionados se han probados los puntos de

hipétesis que se plantearon en la introduccién a este capitulo.

En lo relativo a la legitimacion se ha probado que a través de b regulacién de
procesos colectivos, en donde se le reconozca de manera expresa la legitimacion a
determinados sujetos, se permite que personas afectadas puedan acceder a la justicia,

dado que sin esta regulacion se les impediria por carecer de legitimacion.

En lo relativo ala expansion subjetiva de la cosa juzgada, queda demostrado que
a través de esta se evita que se inicien innumerables procesos idénticos, colaborando
con € principio de economia procesal y evitando de esta manera decisiones
contradictorias por parte del 6rgano jurisdicciona que puedan afectar la seguridad

juridica.

Asi también como consecuencia de la extension subjetiva de la cosa juzgada en
los procesos colectivos se le facilita € acceso a la justicia a determinados sujetos que
por desconocimiento o por falta de recursos se hubieran visto privados del acceso a la

jurisdiccion.

En e capitulo siguiente desarrollaré la situacion de los derechos
supruaindividuales e individuales homogéneos en la republica, tanto desde el punto de

vista legidativo, como doctrinario y jurisprudencial.
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Capitulo 111

LA SSITUACION DE LOSDERECHOS SUPRAINDIVIDUALESE
INDIVIDUALESHOMOGENEOSEN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO NACIONAL.

SUMARIO: 1. Los derecho supraindividuales e individuales homogéneos
en € deecho Argentino; 1.1. Introduccion; 2. Los derechos
suprandividuales en Argentina antes de la reforma constitucional de 1994.
2.1. La doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion antes de la reforma congtitucional de 1994 en materia de derechos
difusos y colectivos. 2.2. Los derechos supraindividuales en Argentina
luego de la reforma constitucional de 1994. 2.3. Doctrinay jurisprudencia
posterior a la reforma constituciona de 1994. 24. Los derechos
individuales homogéneos en € derecho Argentino. 3. Amparo colectivo.

3.1. Proyecto de ley de accién de amparo. 3.2. Andlisis del proyecto.3.2.1.

Procedimiento fijado por € proyecto de ley de accion de amparo. 3.2.2.

L egitimados para entablar |a accion de amparo colectivo segun € proyecto.
3.2.3. Litispendencia entre acciones colectivas y acciones individuales.
3.2.4. Litispendencia entre acciones colectivas. 4. Conclusion.
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1. Los derecho supraindividuales e individuales homogéneos en €

derecho Argentino.

1.1. Introduccion.

En los capitulos anteriores hemos podido observar los caracteres de los
procesos colectivos, su objeto de proteccion, los legitimados para entablar un
proceso de estas caracteristicas y el alcance de la cosa juzgada en los procesos
colectivos.

En este tercer capitulo pretendo desarrollar €l avance del reconocimiento de
los derechos supraindividuaes e individuales homogéneos a nivel naciona y
provincial, analizado desde un punto de vista hormativo, como también doctrinario
y jurisprudercial.

Para ello andizaré la situacion de los derecho supraindividuales e
individuales homogéneos antes de la reforma congtitucional de 1994, reforma a
través de la cua se incorpora en la Constitucion el reconocimiento de los derechos
de incidencia colectiva. Paralograr este objetivo se analizara las normas Nacionales,
las Constituciones Provinciales y las Leyes Provinciales que regulaban los derechos
supraindividuales antes de la reforma constitucional, como asi también desarrollare
cual eralapostura doctrinaria y jurisprudencial respecto de la materia.

Una vez andizada la situacién de los derechos supraindividuales antes de
1994, procederé a andlisis del texto Constitucioral, de las normas Nacionales y
Provinciales posteriores a la reforma, como asi también la postura de la doctrina 'y
de lajurisprudencia

También alo largo de este capitulo describiré los aspectos masrelevantes del
proyecto de ley de accion de amparo, €l cual obtuvo media sancion en la Camara de
Diputados de la Nacion en e mes de Mayo del afio 2006, y en la cual se regulaba el

amparo colectivo.
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En este capitulo pretendo demostrar que la legislacion vigente en la republica
respecto de los procesos colectivos es insuficiente y que de esta manera se le niegaa
sujetos afectados en un derecho supraindividual el adecuado acceso alajusticia.

Para arribar a esta conclusion analizaré el ordenamiento juridico existente en
la materia antes de la reforma constitucional y con posterioridad a esta, la postura de
la doctrina y de la jurisprudencia, como asi también e proyecto de ley de accién de
amparo.

2. Los derechos supraindividuales en Argentina antesdelareforma

constitucional de 1994.

A continuacion realizare un recorrido sobre la legidacion existente en
materia de derechos supraindividuales en la republica antes de la reforma
constitucional de 1994. En primer lugar analizare bs leyes Nacionales, luego las
Constituciones Provinciales y por ultimo las leyes Provinciales que regularon la
materia antes de que sea la propia Constitucion Nacional la encargada de reconocer
los derechos de incidencia colectiva

En & ambito legidativo nacional podemos encontrar dos leyes trascendentes
que ya regulaban la temdtica de los derechos colectivos desde el derecho de fondo.

La primera ley sancionada a nivel nacional que trato la materia en cuestion
fue la ley 24.240, Ley de Defensa de los Derechos del Consumidor y del Usuario®”.
El articulo 52 de la ley en cuestion legitima para accionar, a fin de garantizar 1os
derechos en ella consagrados, tanto al consumidor o usuario afectado, a las
asociaciones de consumidores constituidas como personas juridicas, a la Autoridad
de Aplicacion Nacional o Local (en laprovincia es la direccién general de comercio
interior), y a Ministerio Publico. Ademas aclara el articulo que cuando &l ministerio

no actué como parte del proceso deberd actuar como fiscal delaley.
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También & articulo dispone que las asociaciones estén habilitadas como
litisconsortes de cualquiera de las partes, y que en caso de desistimiento o abandono
de la accién por parte de estas, la titularidad de la accién deba ser asumida por €
ministerio publico.

Ademas e articulo 55 establece que las asociaciones de consumidores
congtituidas como personas juridicas estan legitimadas para accionar cuando
resulten objetivamente afectados 0 amenazados intereses de los consumidores.

Podemos ver que esta norma reconocia la existencia de derechos que no se
limitaban a un sujeto individual, sino que afectaban a un grupo de sujetos,
reconociendo legitimidad a determinados actores a fin de obtener una adecuada
proteccion de los derechos af ectados.

La otra norma que regulo la materia a nivel nacional antes de 1994 fue la ley
de Defensoria del Pueblo, ley 24.284%2. Esta regla las facultades y atribuciones del
Defensor del Pueblo de la Nacion. Entre estas facultades establece en su articulo 14
gue “El Defensor del Pueblo puede iniciar y proseguir de oficio o a peticion del
interesado cualquier investigacion conducente al esclarecimiento de los actos,
hechos u omisiones de la administracion publica nacional y sus agentes, que
impliqguen e ¢gercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, abusivo, arbitrario,
discriminatorio, negligente, gravemente inconveniente o inoportuno de sus
funciones, incluyendo aguéllos capaces de afectar los intereses difusos o
colectivos”. Esta ley reconoce expresamente la existencia de derechos difusos o
colectivosy faculta a defensor del pueblo avelar por su defensa.

En e ambito provincid en primer término hay que hablar de las
constituciones que han reconocido los derechos supraindividuales antes de la
reforma congtitucional. Fueron 5 las provincias que regulaban en sus constituciones

esta temaética antes de 1994.
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La constitucién de la provincia de San Juan™ en su articulo 40 dispone que
procede e amparo en defensa de los derechos colectivos. También regula que el
defensor del pueblo tiene a su cargo la defensa de los derechos difusos y colectivos.

Por su parte la constitucion de San Luis® en su articulo 45 regula la accién
de amparo, la cua procede, entre otras cosas, para la defensa y proteccion de los
derechos colectivos y difusos. En su articulo 235 establece que la defensoria del
pueblo tiene a su cargo la defensa de los intereses difusos y de los derechos
colectivos.

La constitucion de la provincia de Cérdoba® ya establecia que toda persona
gozaba de legitimacion para obtener de las autoridades la protecciéon de intereses
difusos reconocidos por la constitucion. El articulo 124 de dicha constitucion
establece que la legidatura tiene a su cargo la designacion del defensor del pueblo,
el que entre sus funciones tiene la de velar por |a defensa de |os derechos colectivos
difusos.

A demés la misma carta magna la que confiere legitimacion a ministerio
publico para accionar en defensa del interés pablico.

También la constitucién de la provincia de Formosa>® ya regulaba en su
articulo 150 “que habra un defensor del pueblo, a quien le corresponde la defensa de
los derechos colectivos o difusos, frente a los actos, hechos u omisiones de la
administracion publica provincial”.

Por ultimo la constitucion de la provincia de tierra del fuego, antartida e islas
del atlantico sur®’ en su articulo 49 le garantiza a toda persona la posibilidad de
obtener de las autoridades la proteccion de los intereses difusos.

En & ambito legidativo provincial fueron varias las leyes que regularon la
materia antes de la constitucionalizacion de los derechos de incidencia colectiva. A

continuacion desarrollare algunas de estas.*®
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En la provincia de Santa Fe data desde 1986 la ley 10.000°°, Recurso

Contencioso Administrativo Sumario. El articulo primero de la ley referida dispone
“Procedera el recurso contencioso-administrativo sumario contra cualquier decision,
acto u omision de una autoridad administrativa provincial, municipal o comuna o
de entidades o personas privadas en gercicio de funciones publicas, que, violando
disposiciones del orden administrativo local, lesionaren intereses simples o difusos
de los habitantes de la Provincia en la tutela de la salud publica, en la conservacion
de la fauna, de la flora'y del paisge, en la proteccion del medio ambiente, en la
preservacion del patrimonio historico, cultural y artistico, en la correcta
comercializacion de mercaderias a la poblacion y, en genera, en la defensa de
valores similares de la comunidad”. El articulo 5 regula los legitimados para
promover el recurso, e mismo dispone “El recurso se interpondra por la persona
fisica o juridica interesada, por si o por apoderado, incluyendo las asociaciones
especificamente constituidas con la finalidad de defensa de interés respectivo”.

En la provincia de Chaco en € afio 1993 se sanciono la ley 3911%° de
Proteccién de Intereses Difusos y Colectivos. El articulo 1 de la misma establece
“Declarase la proteccion de los intereses difusos y colectivos entendiéndose por
tales los relacionados con la preservacion y mantenimiento, memoria defensa y
recuperacion del medio ambiente y los recursos naturales, aerolitos, meteoritos, y
todo cuerpo celeste ingresado a suelo chaquefio, el equilibrio ecoldgico, €
resguardo de vaores artisticos, arquitectonicos, urbanisticos, historicos,
arqueol6gicos, y paisgjisticos, los derechos del consumidor y del usuario como
receptor de servicios publicos, y todo otro que afecte a una digna calidad de vida'.
En lo relativo a la legitimacion € articuld 4 de la ley dispone que podran accionar
judicialmente cualquier persona fisica o juridica, las asociaciones y € ministerio

publico.
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La provincia de Formosa entre sus instrumentos normativos cuenta con laley
1047 del afio 1993 de Defensa de los Intereses Difusos o Derechos Colectivos. En
su articulo 1 la ley regula € objeto de proteccion de la ley, reconociendo de manera
expresa los intereses difusos. En su articulo 2 dispone que la accién de Defensa de
los I ntereses Difusos y/o Derechos Colectivos procedera contra el Superior Tribunal
de Justicia. Por su parte el articulo 6 del mismo instrumento normativo establece que
la accién podra ser entablada por cualquier persona fisica o juridica afectaday por
el defensor del pueblo, de oficio 0 a pedido de parte interesada y en defensa de los

afectados.

2.1. La Doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion antes de la refor ma constitucional de 1994 en

materia de derechos difusos y colectivos.

En lo relaivo a la postura doctrinaria respecto de los derechos
supraindividuales, la doctrina se encontraba dividida en dos en lo que respecta a
ensanchar la legitimacién respecto de |los derechos supraindividuales.

Por un lado se encontraban aquellos que negaban la posibilidad de que
sujetos sobre los cuales no recae un derecho subjetivo puedan solicitar la proteccion
jurisdiccional de ese derecho que no le es propio ni excluyente.

Mientras que otra parte de la doctrina comenzaba a admitir la posibilidad de
gue un sujeto posea legitimidad no solo respecto de un derecho subjetivo sino
también de los intereses legitimos, dando lugar a reconocimiento de los derechos
difusos.

En lo relativo ala postura anterior a 1994 de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, esta mantenia una postura negativita®® respecto de la legitimacion de los
que “no revestian un interés directo y excluyente’®2. Parte de la doctrina crey6 que

la postura de la corte se modificaria luego del caso Ekmekjian ¢/ Sofovich, donde la
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Corte dijo que el derecho areplica solicitado por parte de Ekmekjian se convierte en
colectivo, pues alcanza a todos aquellos que se hayan sentidos afectados. Sin
embargo la Corte ratifico su postura conservadora nuevamente en € falo “Polino,

Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo”®?.

2.2. Los derechos supraindividuales en Argentina luego de la

reforma constitucional de 1994.

La reforma constitucional de 1994 incorporo de manera explicita los
derechos de incidencia colectiva en nuestra carta magna.

Asi el articuld 41 de la constitucion nacional regulo todo lo relativo al
derecho a ambiente. El articulo 42 regula los derechos de los usuarios y
consumidores y e articulo 43 parrafo segundo regula e amparo colectivo. Este
dispone que “Podrén interponer esta accion (amparo) contra cualquier forma de
discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y a consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, e defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinard los
requisitos y formas de su organizacién”.

Podemos ver entonces que a partir de la reforma constitucional se incorpora
una nueva gama de derechos conocidos como de tercera generacion tendientes a la
proteccion de determinados grupos.

Luego de la reforma constitucional se sancionaron diversas normativas tanto
a nivel nacional como a nivel provincial respecto de los derechos difusos y
colectivos. A continuacién analizare algunos de estos instrumentos normativos.

A nivel naciona encontramos la ley 24.515% de creacion del Instituto

Nacional Contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo (INADI). Dicha
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norma permite que el INADI pueda interponer la accion de amparo en defensa de

los sujetos protegidos por el Instituto.

Otra ley sancionada a nivel naciona que regula la mantera en cuestion es la ley
25.675% conocida como Ley General del Ambiente. El articulo 30 de lanorma dispone
gue “Producido € dafio ambiental colectivo, tendran legitimacion para obtener la
recomposicion del ambiente dafiado, €l afectado, el Defensor del Pueblo y las
asociaciones no gubernamental es de defensa ambiental, conforme lo prevé el articulo 43
de la Constitucion Nacional, y € Estado nacional, provincial o municipal; asimismo,
quedard legitimado para la accién de recomposicion o de indemnizacion pertinente, la
persona directamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en su jurisdiccion.
Deducida demanda de dafio ambiental colectivo por alguno de los titulares sefialados,
no podran interponerla los restantes, 1o que no obsta a su derecho a intervenir como
terceros. Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona podra solicitar,

mediante accion de amparo, la cesacién de actividades generadoras de dafio ambiental

colectivo”.

En e ambito constitucional povincial, luego de la reforma Gonstitucional de
1994 podemos observar que distintas provincias incorporaron a su carta magna el
reconocimiento y defensa de los derechos suprainidividuales. Asi podemos mencionar
la constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires®® en sus art. 14 y art. 137, la
constitucion de la Provincia de Buenos Aires®’ en sus art. 20 Irc.2 y art. 55, la
constitucion Gordobesa®® en sus art. 53 y art.124, la constitucién de la Provincia de
Chaco® en su art. 12, la constitucién de la provincia de Chubut” en su at.57, la
constitucion de la Provincia de Neuquén' en sus art.54, art.55y art. 59, la constitucion
de la provincia de la Pampa’® ensu Art. 20 y la constitucion de la Provincia de Salta”™

en su art. 91.
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En lo relativo a leyes provinciales posteriores a la reforma constituciona de
1994 que regulen la materia, han sido muchas las leyes sancionadas en las distintas
provincias’. Es claro entonces que la constitucionalizacion de los derechos
supraindividuales fue un punto de partida para que los ordenamientos juridicos

provinciales brinden una adecuada tutela a esta gama de derechos.

Esto da lugar a que el problema objeto de este trabajo se remarque. ES que, como
vimos, € derecho de fondo no niega e reconocimiento de los derechos colectivos y
difusos, por €l contrario los tutela y reconoce legitimacion a distintos sujetos con € fin
de que estos obtengan una adecuada tutela. Pero este reconocimiento todavia es débil, y
no va a resultar efectivo mientras no exista un proceso especia, adaptado a las

exigencias de |os derechos supraindividual es.

Lo que resulta necesario entonces es que se sancione un proceso colectivo afin
de gue esta nueva gama de derechos recorocidos por e derecho de fondo obtengan una

adecuada proteccion jurisdiccional .

2.3. Doctrina y jurisprudencia posterior a la reforma constitucional de

1994.

La mayoria de la doctrina considera que a partir de la constitucionalizacion de
los derechos supraindividuales estos se convirtieron en una categoria dentro de los
derechos subjetivos, y por lo tanto merecedores de tutela jurisdiccional. Dice Gordillo
“admitir tal tipo de derechos sustantivos importa, por un minimo de congruencia
interpretativa, reconocer también legitimacion judicia para su defensa y gercicio. No
puede sostenerse racional mente que exista derecho pero no exista accion" ™.

La doctrina afirma que los constituyentes no pretendieron regular en €

articulo 43 una accion popular, es decir que sea cualquier sujeto por e simple hecho
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de ser ciudadano pueda entablar la accion de amparo en defensa de la legalidad, sino
gue €l articulo 43 de nuestra carta magna solo legitima al afectado, a defensor del
pueblo y a las asociaciones a promover la accién. Misma postura adopto la
C.SJN."®.

En cuanto a que se entiende por afectado, existen tres teorias. La primera
considera afectado a aquel sujeto a que se le a restringido, lesionado o0 amenazado
un derecho subjetivo del que es titular (posicion restringida). La segunda postura
considera afectado a sujeto sobre el cual recae un derecho subjetivo, interés
legitimo o difuso (postura intermedia). Mientras que una tercera posicion considera
afectado a cualquier sujeto que “actia en e solo interés de la defensa de la
legalidad” "’

La jurisprudencia ce la Corte Suprema de Justicia de la Nacion adopto la
postura intermedia.

En materia de legitimacion, la constitucion le reconoce legitimacion a 3 sujetos.
El afectado, € defensor del pueblo y |as asociaciones.

En lo relativo a afectado la legitimacion surge del propio articulo 43, y ya
hemos visto |a postura de la corte respecto a quien considera afectado.

En cuanto a lalegitimacion del defensor del pueblo esta surge del Art.43 y del
Art.86 de la carta magna. Esta legitimacion es resistida por parte de la doctrina, dado
gue no ven la posibilidad de reconocer legitimidad a defensor del pueblo para actuar
cuando se trata de un derecho que afecta de manera individual a sujetos determinados.
Pero cabe aclarar que la legitimacién del defensor del pueblo nace de la propia
congtitucién y que ademés es necesario reconocer en un sistema democratico que un
funcionario tenga facultades para proteger a los ciudadanos. Ademas la participacion

procesal del defensor del pueblo no excluye al titular afectado’®.
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La C.S.J.N. en un primer momento nego legitimacion a defensor del pueblo,
pero en la actualidad esta le reconoce legitimidad.

En lo relativo a la legitimacion de las asociaciones, e Art. 43 parrafo 2do les
reconoce kgitimidad siempre que estén registradas segiin la ley. Sin embargo hasta €
momento no se ha sancionado la ley. Pese a esto la Corte dijo que las garantias
constitucionales son directamente operativasy que el juzgador debe suplir las omisiones
dd legidador. Como dijo la Corte en € caso Ekmekdjian ain cuando € texto
constitucional requiera expresamente del dictado de una ley reglamentaria, una
irrazonable demora del legislador no puede obstar a su aplicacion jurisdiccional. De
nada valdria el capitulo incorporando ‘nuevos derechos y garantias’ si hubiera que
esperar alaley o quedar supeditado a ella’.

2.4. Los der echos individuales homogéneos en & derecho Argentino.

En materia de derechos individuales homogéneos el ordenamiento juridico
nacional carece de regulacion alguna que los contemple.

En materia jurisprudencial se puede afirmar que esta situacion se encuentra en
un estado de anarquia. Sin embargo la doctrina destaca el fallo “defensoria del pueblo
de laciudad de Bs. As. ¢/ Edesur SA”.

En este caso la cAmara nacional de apelaciones en lo civil y comercial hizo lugar
a la demanda entablada por el defensor del pueblo en donde se reclamaba una
indemnizacion por dafios y perjuicios causado a raiz de un apagén de luz que afecto a
més de 600.000 usuarios del servicio.

El fallo reconoce legitimacion a defensor del pueblo de la ciudad de Bs. As.
para accionar respecto de los derechos individuales de los vecinos de esa ciudad y
condeno a la demandada a pago de los dafios y perjuicios, debiendo presentarse
aquellos que se consideren afectados a fin de constatar la verosimilitud de su derecho y

fijar e monto indemnizatorio.
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También en materia de corralito pudo observarse falos en lo relativo a esta
materia,

Asi en “defensor del pueblo de la nacion ¢/ poder gecutivo” la camara nacional
de apelaciones en lo contencioso administrativo federal hizo lugar a pedido de
inconstitucionalidad de normas relativas a la inmovilizacidn, reprogramacion y
pasificacion de ahorros.

En e falo la camara dispuso que e defensor del pueblo tiene como limite la
demanda pecuniaria, la cual corresponde Unicamente a sujeto afectado. Ademés la
camara fundo la legitimacion del defensor del pueblo en € Art. 86 de la Congtitucién

Nacional .

3. Ampar o colectivo.

El amparo nace en nuestro derecho como una creacion pretoriana de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en e caso “Siri”. Antes la proteccion de los derechos
constitucionales debia ser sustanciada por |os procesos ordinarios.

En el afio 1966 se dicto la ley 16.986 la cual regulo la accién de amparo. Esta
solo contemplaba la accién de amparo individual.

Con lareforma de nuestra carta magna en 1994 se congtitucionalizo la figura del
amparo, y como bien ya sabemos, se reconocio constitucionalmente los derechos de
incidencia colectiva.

El Art.43 en su primer parrafo regulalafigura del amparo individual como yala
conociamos. La novedad se ve en € segundo parrafo ddl articulo, en donde se reconoce
los derechos de incidencia colectivay se legitima a afectado, a defensor del puebloy a
las asociaciones dedicadas a la defensa de los derechos en cuestion a entablar 1a accion
de amparo. Es decir que este segundo péarrafo del articulo 43 regula 1o que se conoce

como “amparo colectivo”.
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Sabemos que e amparo es un remedio procesal excepciona que solo tendra
lugar cuando no exista otro medio judicial mas idéneo para la tutela de un derecho
constitucional. Este caracter se mantiene tanto en la figura del amparo individual como
en ladel amparo colectivo.

La cuestion es que para dotener la proteccion de un derecho individual existen
distintos procesos tradicionales y solo tendria lugar €l amparo individual cuando no
exista otro medio judicial mas idoneo, y en caso de que exista el amparo no procedera.

Ahora ¢Qué pasa con los derechos supraindividuales? En estos casos, como ya
lo he remarcado a lo largo del trabgjo, no existen procesos colectivos tendientes a
otorgar una adecuada tutela a estos derechos supraindividuales. Esto nos lleva a pensar
que, d no existir un a via, seria sempre el amparo colectivo € remedio procesa
adecuado para obtener una tutela de los derechos de incidencia colectiva.

Sin embargo no existe en nuestro ordenamiento ley alguna que reglamente el
amparo colectivo reconocido en el segundo parrafo del articulo 43 de la carta magna.

Parte de la doctrina considera que la reforma congtitucional de 1994 no deroga la
ley 16.986, salvo aquellos requisitos de admisibilidad que e articulo 43 derogue de
manera expresa. Pero como bien he dicho ya, esta ley regulaba solo el amparo
individual y no asi € colectivo.

Esta situacion entonces confirmar mi posiciéon sobre que los derechos
supraindividuales, aunque hayan sido reconocidos por € derecho de fondo, se
encuentran en una situacion de desamparo por carecer de procesos especiales tendientes
a garantizar su adecuada defensa y proteccion (sin perjuicio de poder los interesados
accionar a través de los procesos tradicionales, pero estos estan estructurados para
desarrollar un proceso individua y no colectivos).

Aclara la doctrina que s bhien e segundo parrafo del articulo 43 utiliza €

termino “esta accién” no debe interpretarse de manera restrictiva, es decir que no debe
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entenderse que ambos amparos, € individual y e colectivo, deben tramitar por la misma
via, porque como ya vimos los derechos colectivos merecen una tutela especial distinta

a los procesos individuales.

3.1. Proyecto de ley de accion de ampar o.

La Camara de Diputados de la Nacién en e mes de mayo del afio 2006 dio
media sancion a proyecto de ley de accion de amparo, pero este proyecto no se
convirtié en ley dado que no obtuvo la aprobacion por parte de la Camara Alta.

La accion en cuestion es una creacion pretoriana de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, la que luego fue incorporada a nuestro ordenamiento juridico por la ley
16.986, para finalmente adquirir el reconocimiento constitucional con la reforma de
1994.

Como lo hemos visto ya, € Art. 43 de nuestra carta magna regula las nuevas
garantias procesaes a fin de obtener una répida y adecuada tutela de los derechos
reconocidos en la constitucion, cuando no existan otros medios méas idoneos.

Lanorma citada tiene el caracter de norma operativa, es decir que no necesita de
una ley posterior para que esta sea aplicada. Sin embargo es necesario que el congreso,
organo encargado de sancionar las normas que reglamenten el gercicio de los derechos
consagrados en la carta magna, dicte la normativa que contemple y reglamente una
accion tan importante como es ladel “amparo”.

La Camara Bgja pretendi6 a través de este proyecto saldar la deuda que tiene €l
congreso de la nacion tanto con la sociedad como con la doctrina y |a jurisprudencia de
la republica en materia de accion de amparo. Pero como ya he dicho, esto no pudo
lograrse por la fata de apoyo de la Camara de Senadores de la Nacion.

A continuacién desarrollare los puntos principales del proyecto de Ley de
Accién de Amparo y que fundamento encontraron los legisladores para regular esta

materia de la manera que lo hicieron en e proyecto.
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3.2. Andlisis dd provyecto.

El proyecto de accién de amparo no solo regula e amparo tal como ya lo
conociamos, es decir el amparo individual, sino que a su vez regula lo como que se
conoce como “amparo colectivo”. Es decir que este proyecto contemplaba la figura del
amparo colectivo, la cual tendiente a hacer efectivo e cumplimiento del segundo
parrafo del articulo 43 de la Constitucion Nacional.

En su articulo primero se limita a definir e amparo tal como lo define & primer
parrafo del articulo 43 de la carta megna. Establece que cualquier persona, ya sea que se
trate de una persona fisica o juridica, podra interponer accion de amparo, individua o
colectivo, siempre que no exista otro medio judicial mas rapido y eficaz, contra
cualquier acto u omision de autoridades publicas o de particulares que, en forma actua
0 inminente, lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidos por la Constitucién, un tratado o una ley®°.
En este sentido podemos ver, mmo ya he dicho, que € articulo primero se limita tan
solo a definir e amparo como ya lo hacia la constitucion nacional. La Unica novedad
gue surge de esta norma, es el reconocimiento expreso del “amparo colectivo”.

En los fundamentos gque forman parte al final del proyecto de ley de accion de
amparo se deja en claro que cuando se utiliza la frase “ siempre que no exista otro medio
judicial mas rapido y eficaz”, lo que se pretende es evacuar cualquier duda que pueda
existir respecto a que puede entenderse por “medio judicial mas idoneo”, que es la
expresion gue utiliza la congtitucion nacional en su articulo 43 primer parrafo cuando
define la accion de amparo.

También en los fundamentos se degja en claro que € articulo primero no hace
mencion a habeas data y al habeas corpus por ser ingtitutos que cuentan con un

tratamiento legislativo propio.
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Dd articulo 2 a articulo 25, el proyecto de ley de accion de amparo regula el
procedimiento relativo al amparo individual, sin perjuicio de esto € articulo 26 del
proyecto dispone que seran de aplicacion a amparo colectivo las disposiciones que
regulan e amparo individual.

En cuanto ala competencia €l articulo segundo, relativo a amparo individual
pero aplicable también al colectivo segin surge de lo dispuesto por el articulo 26 del
proyecto, dispone que en caso de gravedad la accion puede ser entablada ante cualquier
juez, pero s no se de esta situacion sera competente el juez segun la competencia
material. Dispone la norma que “en cuanto a la competencia territorial intervendra, a
eleccion del accionante, e juez del lugar en que se haya producido o tenga sus
consecuencias e acto u omision o €l del domicilio del demandado. En caso de razonable
duda sobre € magistrado competente, € que fuera requerido conocera de la accion y
resolvera sobre la peticion formulada debiendo remitir la actuacion a tribunal que
resulte competente” 8.

En lo relativo a plazo parainterponer la accion € proyecto dispone que debe ser
entablada dentro de los 45 dias a contar desde que el instante en que se produjeran los
efectos sobre € afectado consecuencia del acto u omision, o a partir del momento en
que e afectado haya tenido conocimiento del acto u omision. Sin perjuicio de lo
dispuesto anteriormente, €l articulo faculta a juez a admitir la demanda cuando existan
razones que asi 1o justifiquen. En los supuestos en donde el juez admita una demanda
fuera de término debera fundar su decision

El proyecto de ley de accion de amparo reconocia a actor la posibilidad de
solicitar medidas cautelares siempre que sean conducentes para garantizar el efectivo
cumplimiento de la sentencia definitiva. Luego el articulo establece que €l juez debera

resolverlas en e plazo de 3 dias.



77
3.2.1. Procedimiento fijado por & proyecto deley de accion de ampar 0.

El procedimiento para tramitar la accion esta prevista a partir del articulo 12
hasta e articulo 25 inclusive. Este rige tanto para €l amparo individual como para €l
colectivo.

En cuanto a la demanda esta “debera interponerse por escrito y contendré: a) El
nombre, apellido, domicilio real y constituido del accionante; b) La individualizacion,
en lo posible, del autor del acto u omision contra e que va dirigida la accion. Si se
tratare de una autoridad publica nacional se procuraraindicar el Ministerio, Secretaria o
ente publico contra e que se dirige la accion; c) La relacion circunstanciada de los
hechos que hayan producido o estén en vias de producir la lesién del derecho o garantia
constitucional; d) La peticion en términos clarosy precisos”®2.

La prueba instrumental deberd ser acompafiada con la demanda, con la
contestacion de la misma o con los informes. Si las partes no tienen las pruebas en su
poder deberdn individualizarlas. También deben estos indicar los deméas medios de
prueba con los que se valdran en € proceso.

En cuanto a la intervencion de terceros la ley dispone expresamente que “en los
procesos de amparo colectivo solo puede intervenir en calidad de tercero quien acredite
alguno de los siguientes supuestos. @) que introduzca argumentaciones juridicas o
cuestiones no receptadas previamente en las posiciones asumidas por las partes en el
proceso de amparo; b) que aporte hechos o elementos probatorios no ofrecidos o
introducidos previamente por las partes en el proceso de amparo. El juez debe correr
traslado de la pretension por cinco (5) dias a cada parte y dictara resolucion dentro de
los cinco (5) dias posteriores a la contestacion de los tradados o a vencimiento del

plazo para cumplir con dicho trdmite, admitiendo o rechazardo la intervencién

pretendida’ .
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En lo relativo a la formalidad de la demanda la ley establece que e juez

dispondra las medidas necesarias para subsanar los defectos formales de la demanda,
también faculta a juez a intimar al demandante para que dentro de un plazo que no
puede exceder los 3 dias subsane los defectos bajo apercibimiento de rechazo de la
accion.

Unavez admitida la accién €l juez correra traslado de la demanda por € termind
de 5 dias prorrogables por otro tanto. EI demandado a contestar |a demanda debera
tener en cuanta los requisitos exigidos en e articulo 12 (este regula los requisitos de la
demanda). Ademas cuando € demandado sea una autoridad publica, el juez debera
solicitar a esta un informe circunstanciado de los hechos, los antecedentes y los
fundamentos del acto u omision impugnado.

Una vez contestada la demanda s € juez considera pertinente y necesaria la
prueba ofrecida por las partes abrira € periodo de prueba. Como algo novedoso en
materia de prueba e articulo 18 del proyecto “dispone que s las circunstancias
especiales de la causa lo justifican, €l juez puede imponer o distribuir la carga de la
prueba, ponderando cual de las partes estd en mejor situacion para aportarla’®*. Esto se
funda en lo trascendente del derecho que esta en juego, 1o que va mas alla de simples
intereses personales.

El proyecto también faculta a juez a fijar audiencias en cualquier etapa del
proceso, de oficio 0 a peticion de parte. La finalidad de las mismas es intentar llegar a
un acuerdo conciliatorio antes de la sentencia.

Una vez producida la prueba, vencido € plazo para hacerlo o declarada la
cuestion de puro derecho, €l juez dictara sentencia dentro del término de 3 dias. Esta, en
caso de admitir la accion, deberd hacer mencion de la autoridad pablica o del particular
contra el cual procede el amparo. Ademas se debera determinar de manera precisa cual

es la conducta que debera cumplir el demandado y €l plazo en e cua debera hacerlo.
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En cuanto a los efectos de la sentencia esta solo hace cosa juzgada material
respecto del objeto del amparo. Cuando la sentencia rechace € amparo por defectos
formales, esta solo hace cosa juzgada formal.

En lo relativo a los recursos admitidos en este proceso, el proyecto dispone
procede el recurso de apelacion contra la sentencia definitiva, la resolucion que
reconduzca el proceso, contra la resolucion que ordene o deseche las medidas cautelares
y contra la que rechace la intervencién de terceros.

En caso de que se conceda el recurso la regla es que sea con efecto devolutivo,
salvo que el cumplimiento de la resolucién pueda causar gravamen irreparable, en ese
caso se concedera con efecto suspensivo.

Contra el auto que deniegue el recurso de apelacion, procede el recurso de queja
ante el tribunal de alzada

Y por ultimo en materia de recursos, el proyecto dispone que cuando se trate de
sentencias definitivas dictadas por los tribunales superiores procedera e Recurso
Extraordinario Federal. Procede el recuso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de
la Naciéncuando € tribuna no conceda el recurso.

3.2.2. Legitimados para entablar la accion de ampar o colectivo segun €

proyecto.

Seguin el proyecto de ley de accion de amparo son legitimados para promover la
accion tendiente a la defensa de los derechos supraindividuales los siguientes sujetos.
A) € o los grupos afectados debiéndosel os identificar con precision e indicar larelacion
o0 situacion juridica que los une; B) e Defensor del Pueblo; C) el Ministerio Publico,
cuya participacion debe ser necesaria; D) las asociaciones legalmente inscriptas, cuyos
fines persigan, directa o indirectamente la proteccion de los derechos de incidencia
colectiva, lalucha contra cualquier forma de discriminacion, la proteccion del ambiente,

la defensa de |os derechos de los usuarios y consumidores y de los derechos humanos en
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general. También podran iniciarla las asociaciones no inscriptas pero que acrediten, por
su objeto socia y la trayectoria publica y notoria, su dedicacion a la defensa de los
intereses difusos.

Podemos ver que e proyecto adoptaba un modelo de legitimacion mixta, es
decir donde coexisten el modelo individual, e modelo organico publico y e modelo
orgénico privado. EI modelo individual puede observarse en @ Inc. A, donde se
legitima a cualquier sujeto afectado o grupo de sujetos afectados siempre que estos
indiquen cua es la relaciéon o situacion juridica que los une. Por su parte el modelo
organico publico se observaen € Inc. By C, en € inciso B se faculta para promover la
accion de amparo colectivo a defensor del pueblo, y e inciso C establece que €
ministerio publico siempre serd parte de los procesos de amparo colectivo, esto tiene
unafinalidad de control por parte del estado respecto de aquellos procesos que interesan
al publico en general.

El proyecto regula en su articulado que € juez podra impulsar de oficio la accion

de amparo cuando esta persiga un interés publico manifiesto.

3.2.3. Litispendencia entr e acciones colectivasy acciones individuales.

En su articulo 29 del proyecto dispore que la accion colectiva no genera
litispendencia respecto de las acciones individuales y establece que recae sobre el
demandado la obligacion de informar a actor sobre la existencia de un proceso
colectivo sobre el mismo objeto, bajo apercibimiento de que si no lo informa el actor del
proceso individual podra beneficiarse de la sentencia del proceso colectivo aun cuando
la demanda individual sea rechazada. Esto es con lafinalidad de que € interesado tenga
la opcion de desistir amparo individual y abocarse a colectivo. La Ultima parte del
articulo 29 del proyecto de ley de accion de amparo dispone que e actor individual no

se beneficiara con la sentencia del amparo colectivo s este no suspende € proceso
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individual dentro de los diez dias desde que bma conocimiento de la existencia del

amparo colectivo.

3.2.4. Litispendencia entr e acciones colectivas.

Ademas el proyecto prevé también el supuesto en donde existan distintos
amparos colectivos que acancen en forma total o parcial a un mismo grupo, cuando
versen o0 no sobre e mismo objeto, cuando se encontraren entabladas en la misma
jurisdiccion y cuando la cuestion que se debate pudiera dar lugar a decisiones
contradictorias. En estos supuestos, dice €l articulo 30 del proyecto, esta a cargo del
demandado informar sobre la existencia de estos procesos colectivos. Si este no lo
hiciera, e proyecto o sanciona beneficiando al actor de otro proceso aun cuando su
amparo hubiera sido rechazado. Esto es con la finaidad de que los autos sean
acumulados en un mismo juzgado a fin de evitar decisiones contradictorias respecto de
una misma cuestion. La acumulacién de autos puede ser ordenada de oficio o a pedidos
de parte, y se acumularan ante €l juez que entendié en la primera causa. Pero cabe
aclarar que lanorma no habla de litispendencia entre amparos colectivos.

El proyecto preveia la creacion de un registro de amparos colectivos en € cual
se registrarian todos los procesos col ectivos entablados con fecha posterior a dictado de
la ley. La finalidad del registro era que todo sujeto tenga acceso a mismo a fin de
conocer existencia de los procesos colectivo que se hubieran iniciado. En € registro
debian figurar e texto completo de la demanda, de la sentencia, del acuerdo
conciliatorio, de las resoluciones que acepten o rechacen medidas cautelares, y la

informacion notificada por e juez de la causa, etc.

El articulo 32 del proyecto establece que un régimen de publicidad respecto del
amparo colectivo. Este dispone que promovida la accion de amparo debera darse

publicidad de la misma por medio de edictos, de la television, la radio, y cualquier otro
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medio gratuito que e juez considere conveniente. También establece € articulo que
debera darse a conocer € contenido de la sentenciay el acuerdo conciliatorio en el caso
que sediera

En cuanto a los efectos de la sentencia dictada en una accién de amparo
colectivo, e articulo 31 dispone que la sentencia alcanzara a grupo afectado, pero
aclara que solo tendra efectos dentro de la jurisdiccion territorial  del juez de primera
instancia que dicto la sentencia. Esta seré oponible al vencido y se beneficiaran por la
misma aguellos sujetos, que aungque no hayan sido parte activa del proceso, compartan
lasituacion juridica o de hecho con los que interpusieron la accién

El articulo aclara que en caso de que sea rechazada la accidn, cualquier
legitimado que no hubiera participado del proceso, podréa entablar una nueva accion
sobre e mismo objeto, cuando este contare con nueva prueba. Ademas e articulo
dispone que la sentencia dictada en un amparo colectivo no impida que los interesados
gue no hayan sido parte de aguel puedan interponer un amparo individual.

En sus disposiciones finales el proyecto establece que serd de aplicacion
supletoria las normas de Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y en especial
las disposiciones propias del juicio sumarisimo que sean compatibles.

Ademés €l articulo 38 del proyecto, entre otras normas deroga la ley 16.986 de

accién de amparo.

4. Conclusion.

Al comenzar el capitulo me propuse desarrollar la situacion juridica de los
derechos supraindividuales en la republica Argentina y demostrar que esta es
insuficiente para garantizar una adecuada proteccion de los mismos. Para ello andicé
las distintas normas existentes en nuestro ordenamiento juridico respecto de la materia,

tanto antes de la reforma Constitucional de 1994 como las que fueron sancionadas con
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posterioridad a esta. También analicé cua era la postura de la doctrina y de la
jurisprudencia antes de 1994 y cual |a postura posterior a esta fecha.

La concluson a la que aribo es que en la actudidad existe en nuestro
ordenamiento juridico nacional y provincia un reconocimiento por parte del derecho de
fondo de los derechos supraindividuales.

Sin embargo resulta claro que esta tutela reconocida por el derecho de fondo a
esta gama de derechos no es suficiente para garantizar una adecuada proteccion de los
mismos, sino que para ello es necesario que el derecho de forma regule un proceso
destinado a la tutela de estos derechos con caracteristicas especiales. Dado a que €
tratamiento de estos derechos por medio de los procesos tradicionales hace que en
muchas ocasiones estos no puedan obtener la proteccién deseada por incurrir los
tribunales en errores por gustarse de manera excesiva a los principios del proceso
tradicional.

En la segunda parte de este capitulo analicé € proyecto de ley de accion de
amparo. Este proyecto, que no pudo convertirse en ley, contemplaba la existencia del
amparo colectivo y fijaba un tramite para € mismo. Si bien & amparo es un remedio
procesal excepcional que solo procede cuando no exista otro medio judicial mas idoneo,
en materia de procesos colectivos la fijacion de un proceso para llevar adelante €
mismo hubiese sido fundamental, dado que s bien los derechos supraindividuales son
reconocidos por nuestro derecho de fondo, estos carecen de un proceso especia que los
ampare.

Por ello considero que las normas que contiene nuestro ordenamiento juridico
vigente en materia de derechos supraindividuales no es suficiente para garantizar una
tutela adecuada de los mismos, y que para poder alcanzar dicha proteccion tan anhelada
€es necesario sancionar una ley en e ambito naciona que contemple cual es el objeto de

tutela de los procesos colectivos, quienes son los legitimados para entablar una accion
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en su defensa y cual es e acance de la cosa juzgada. De esta manera considero que
exigtira una proteccion adecuada de los derechos supraindividuales e individuales
homogéneos y también colaboraria con €l principio de economia procesal evitando que
se entablen cantidades de demandas respecto de un misma cuestion, lo cua también
traeria como consecuencia positiva que no se dicten sentencias contradictorias respecto
de una misma cuestion, preservando se esta manera la seguridad juridica

En e capitulo siguiente analizaré distintos sistemas del derecho comparado en
materia de procesos colectivos, a fin de identificar los puntos principales de cada uno de

estos que deberdn ser observaos a la horade regular esta materia en nuestro derecho.
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Capitulo 1V

LA SITUACION DE LOSDERECHOS SUPRAINDIVIDUALESE
INDIVIDUALESHOMOGENEOSEN EL DERECHO
COMPARADO.

SUMARIO: 1.Los derecho supraindividuales e individuales homogéneos
en el derecho comparado.l1.1. Introduccion; 2. Derecho Norteamericano.
2.1. Aspectos Procesales. 3. Derecho Braslefio. 3.1. Cddigo del
Consumidor Brasilero. 4. Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para
Ibero-América. 5. Conclusion.
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1. Conclusionesy propuestas.

1.1. Introduccion.

En este quinto y Ultimo capitulo procederé en primer ugar a desarrollar las
conclusiones a las que he podido arribar a lo largo de este trabajo; y en segundo lugar a
realizar |as propuestas correspondientes tendientes a solucionar el problema planteado.

Para €llo analizaré los capitulos anteriores a fin de lograr una correcta
conclusion y proponer soluciones adecuadas y acordes a nuestra realidad.

2. Conclusiones.

A lo largo de este trabgjo he desarrollado la temética de los procesos colectivos
con € objetivo de demostrar que la mgor manera de tutelar los derechos
supraindividuales e individuales homogéneos es a través de procesos especiales que
contemplen las distintas caracteristicas de los derechos objeto de este trabgo. Es por
ello que afirmé que los procesos civiles tradicionales vigentes en nuestro ordenamiento
juridico procesal no eran suficientes para asegurar una proteccion correcta de estos
derechos, dado que los procesos existentes en la actualidad de nuestro ordenamiento
juridico se encuentran articulados conforme a garantizar la proteccion y tutela a los
derechos subjetivos clésicos caracterizados por la determinacion de su titular y por ser
estos exclusivos y excluyentes, lo que hace parecer obvio que los derechos
supraindividuales no encontrarian una tutela adecuada a través de 10s mismos.

En & primer capitulo de este trabgjo analicé los aspectos principales de las
“acciones colectivas 0 procesos colectivos’ como asi también plasmé las diferencias
fundamentales entre estos y los procesos individuales tradicionales. Todo €ello sirvio
para poner a lector en sintonia respecto de la temética que en este trabagjo se
desarrollaria 'y para que el mismo comprenda cual era el objetivo a alcanzar a lo largo

del trabgjo.
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Ademés se redlizd un estudio sobre cuales eran los derechos que pretenden ser
tutelados a través de estos procesos especiales, 10 que permitio llegar ala conclusion de
gue estos derechos, los “supraindividuales, incluyendo los difusos y colectivos, y los
individuales homogéneos’, por sus caracteristicas especiales, taes como son la
supraindividualidad y la indivisibilidad en el caso de los supraindividuales o el origen
comun y la predominancia de cuestiones comunes en los individuales homogéneos, son
merecedores de una tutela especia a través de un proceso que les sea propio y acorde a
sus particularidades distinto a los procesos tradicionales que, como ya he dicho, se
caracterizan por ser, los derechos objeto del proceso, exclusivos y excluyentes de un
sujeto determinado.

En el segundo capitulo profundicé sobre los aspectos principales del tema, por
lo que desarrollé quiénes podian solicitar al poder judicia la tutela de los derechos
supraindividuales e individuales homogéneos, es decir la legitimacion en los procesos
colectivos, ytambién analicé cual era el alcance de los efectos de la cosa juzgada en los
procesos colectivos. Todo ello me permite arribar a la conclusion de que la ausencia de
estos procesos especiales hacen que en muchas ocasiones determinados sujetos o0 grupos
de sujetos se vean privados de obtener tutela jurisdiccional de sus derechos
supraindividuales o individuales homogéneos ya sea por carecer estos de legitimacion, o
por no contar con los medios econdmicos, 0 bien por ignorar o desconocer que
determinados derechos le han sido vulnerados. También considero probado que con la
incorporacion de procesos colectivos a nuestro ordenamiento juridico se descomprimiria
el fuero jurisdiccional dado que un sin nhumero de causas gque recaen sobre tn mismo
objeto serian tratadas por un Unico juez, lo que también traeria como consecuencia
positiva evitar decisiones contradictorias respecto de una misma cuestion.

En & capitulo tercero hemos analizado la legidacion existente en materia de

derechos supraindividuales antes y después de la reforma constitucional de 1994, como
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asi también la postura de la doctrina y de la jurisprudencia. La conclusion final a la que
se arribo fue que s bien e derecho de fondo ha cumplido con su obligacién y ha
reconocido |os derechos supraindividuales, es el derecho de forma quien sigue en deuda
con toda la sociedad respecto de esta cuestion. Por 1o que considero probado el punto
de tesis relativo a que la legislacion vigente en nuestro ordenamiento juridico de fondo
no garantiza una adecuada tutela de |los derechos supraindividuales.

Por ultimo, el capitulo cuarto nos permitié conocer €l ordenamiento juridico
vigente en materia de acciones colectivas de dos paises propulsores de la materia tales
como son € derecho norteamericano y € brasilefio. También analicé un codigo de
procesos colectivos desarrollado por doctrinarios |beroamericanos expertos en la
materia que tiene como objetivo servir como modelo para los paises de |bero-América
gue regulen esta temética. Esto permitié confirmar la teoria de que, mientras nuestro
ordenamiento juridico carezca de un instrumento procesal que regule de manera
adecuada € tratamiento de los derechos supraindividuales, estos se encontraran
desamparados.

Por todo lo analizado a lo largo de este titulo y del trabgjo en genera arribo ala
conclusion de que la ausencia de un proceso especial que contemple las caracteristicas
propias de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos hace que se
encuentren en una situacion de desproteccion, o que trae como consecuencia que la
sociedad se vea privada de obtener una adecuada tutela jurisdiccional respecto de €ellos,

como asi que se afecte la seguridad juridica, desbordandose € fuero jurisdiccional.

3. Propuestas.

Luego de haber expuesto las conclusiones a las que he arribado alo largo de este
trabgjo puedo decir que las propuestas surgen de la lectura del mismo. Es que la
hip6tesis a demostrar a lo largo de este trabajo fue que la via procesal mas idénea para

garantizar una adecuada tutela jurisdiccional de los derechos difusos, colectivos e
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individuales homogeéneos eran los “procesos colectivos o acciones colectivas’. Como
hemos podido observar ya, estos derechos se encuentran reconocidos por nuestro
derecho de fondo, inclusive por nuestra Carta Magna. Siendo que el que se encuentraen
deuda con la sociedad es el derecho de forma.

La propuesta a fin de solucionar esta problemética es que se sancione en el
ambito del Congreso de la Nacion un instrumento normativo de aplicacién federal que
regule la materia de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. Esta
norma deberia contener disposiciones que regulen tanto sobre € fondo de la cuestién
como sobre la forma

A mi modo de entender esta norma deberia definir de manera expresa cuales son
los derechos que a través de ella pretenden ser tutelados, como asi también regular
cudles son los requisitos que deben observarse para darle procedencia a una accién
colectiva.

Considero ademas gue dicha normativa debe prever de manera clara'y precisa
quiénes serian los legitimados activos que podrian interponer una accién colectiva en
defensa de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos a fin de evitar
gue el poder judicia incurra en € error de no reconocerle a un sujeto legitimidad para
defender un derecho que le es propio, aungque no exclusivo y menos excluyente, por ser
parte del grupo lesionado.

También la ley deberia regular € acance de la cosa juzgada, disponiendo que
esta tendrd efecto erga omnes, savo los supuestos de improcedencia de la accion por
fata prueba o cuando se demuestre gque los sujetos no hubieren sido anoticiados del
proceso 0 que estos no fueron representados de manera adecuada en € proceso. Pero
aclarando siempre que €l efecto de la sentenciadictada en un proceso colectivo afecta la
faz colectiva y no la faz individual de los sujetos parte del grupo afectado, pudiendo

estos iniciar una accion individua s asi 1o desearen.
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Asimismo la norma deberia disponer que ante la existencia de dos procesos
colectivos con € mismo objeto, aun cuando varié la causa de pedir o los legitimados
activos, hace litispendencia. Y que la causa que prosigue es la entablada en primer
termino, pudiendo los demés interesados formar un litisconsorcio con € actor.

Estos son los puntos fundamental es que deberia contener la norma que regule en
la republica las cuestiones de fondo y de forma respecto de los derechos
supraindividuales, incluyendo los difusos y colectivos, y los individuales homogéneos a
fin de obtener en el &mbito nacional una regulacion uniformey adecuada que permita a
los ciudadanos obtener una correcta tutela de esta gama de derechos.

También propongo que para regular esta materia se observe y se tome como
modelo e Cdédigo Modelo de Procesos Colectivos para Ibero América, dado que
considero este es € resultado de un trabajo de especidistas en la materia, los cuales
tomaron las ventgjas principales del sistema Norteamericano y los aspectos principales
del sistema Brasilefio y desarrollaron una herramienta juridica primordial y que no
puede degjar de ser observada al momento de regular la materia de los derecho difusos,

colectivos e individuales homogéneos.
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