“El Amparo Colectivo, Las Acciones de Clase, La Accion Popular y la legitimacion del
articulo 43 ,2° parte de la Constitucién Nacional” (p. 199-241)
Obra Colectiva Director: Dr. Néstor Sagués. Coordinadora: Maria Gabriela Abalos

Ediciones Juridicas Cuyo, 2003

AMPARO COLECTIVO, ACCIONES DE CLASE Y ACCION POPULAR. LA
LEGITIMACION SEGUN EL ARTICULO 43, 2° PARRAFO DE LA
CONSTIUCION NACIONAL.

Por Marcela |. Basterra

I. Introduccion. I1. Concepto de bien colectivo. I11. La legitimacion en la defensa de los
Derechos Colectivos. Los Intereses Difusos. IV. Formas de tutela de los Intereses
Colectivos en el Derecho Comparado. Legitimacion. 1V.1 Las Acciones de Clase 0 “class
actions”. IV.2 La Accion Popular. V. Formas de tutela de los Intereses Colectivos en
nuestro Derecho. La Legitimacion segun el articulo 43 de la Constitucion nacional. V.1
Los Casos previstos en la Normativa Constitucional. V.l.a Discriminacion V.1.b
Ambiente, Competencia, Usuarios y Consumidores. V. 2 Legitimacion procesal. V.2.a El
afectado. V.2.b El Defensor del pueblo. V.2.c Las Asociaciones Especiales o Registradas.

V1. Conclusiones

I- Introduccion.
A partir de la reforma de 1994; con la incorporacion de los llamados Derechos de “tercera
generacion” o de la “solidaridad”; considerando tales basicamente a aquellos contemplados

en los articulos 41; 42 y 43 ! de la Constitucién nacional; los derechos colectivos adquieren

! Articulo 41. Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El
dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la
ley. Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacién racional de los
recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad
biologica, y a la informacion y educacion ambientales. Corresponde a la Nacion dictar las
normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las
necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales. Se



vital importancia; y al constituir de alguna manera un aporte novedoso en nuestro derecho
constitucional; justamente deben ser objeto de andlisis e investigacion a fin de resolver
algunos problemas que se presentan en relacion a determinar que son los bienes colectivos;
cual es la fundamentacion por la que necesitan proteccion juridica; y quienes en definitiva

son las personas o entidades legitimadas para accionar en proteccion de esos derechos.

No pretendemos de ninguna manera en este trabajo encontrar la solucién a tamafio
problema; en relacién al que hay opiniones diametralmente opuesta en nuestra doctrina -
que en parrafos posteriores analizaremos con detenimiento-. Solo pretendemos tratar de
definir esos bienes colectivos y presentar nuestra idea acerca de la legitimacion que en

relacién a los mismos surge.

I1. Concepto de bien colectivo.
Para poder analizar quienes son “aptos” para representar a otros en defensa de bienes

colectivos; es necesario en primer lugar definir al “bien colectivo”.

Para Robert Alexy ? es més facil dar ejemplos de bienes colectivos que definir a los
mismos. Asi por ejemplo la seguridad colectiva es un caso bastante claro de bien, porque,
primero, nadie que ese encuentre en el respectivo territorio puede ser excluido de su uso vy,

segundo, el uso por parte de una persona no impide ni afecta el uso por parte de la otra.

prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los
radiactivos. Articulo 42. Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en
la relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una
informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccién y a condiciones de trato equitativo y
digno. Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el
consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al
control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios
publicos, y a la constituciéon de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion
establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos
regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria
participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas,
en los organismos de control. Articulo 43: Toda persona podra interponer accion rapida y
expedita de amparo...Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacién y
en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al
consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el
defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la
ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion.



Otros ejemplos de gran claridad son el derecho a la integridad del medio ambiente o al
patrimonio cultural de la humanidad.

Sin embargo el autor igualmente intenta formular una definicién de bienes colectivos;
estableciendo los tres elementos necesarios para que un bien revista caracter de tal, ellos
son: a) la estructura no distributiva de los bienes colectivos; b) su status normativo y c) su
fundamentacion.

a) La estructura no distributiva de los bienes colectivos: “un bien es un bien colectivo de
una clase de individuos cuando conceptualmente, facticamente o juridicamente, es
imposible dividirlo en partes y otorgarseles a los individuos . Cuando tal es el caso, el bien
tiene un carécter no-distributivo. Los bienes colectivos son bienes no-distributivos”.

b) El status normativo de los bienes colectivos: el caracter no-distributivo no alcanza para
conceptualizar al bien colectivo ; porque el mal colectivo también es no-distributivo; tal el
caso de una alta tasa de criminalidad ; ¢(qué es entonces lo que hace que sea un “bien
colectivo”?. Basicamente hay tres versiones conceptuales en relacion a las
argumentaciones de dichos bienes, ellas son; la version antropoldgica; utilizada para
justificar la proteccion del bien colectivo , cuando se dice que hay que hacer prevalecer el
interés en la seguridad exterior frente a un derecho individual; la version axiolégica;
cuando se pondera el valor de la seguridad exterior, y; la version deodntica; cuando se dice
que la creacion y conservacion de la seguridad exterior esta ordenada..

Para hablar de “bien colectivo” de un sistema juridico, el interés puramente factico tiene
que transformarse en un interés juridicamente reconocido y, entonces justificado. Pero el
interés justificado no es otra cosa que algo cuya persecucion esta ordenada “prima facie” .
Asi el interés adquiere status normativo; que es aprehendido mejor a través de la version
deontica.

c) Su fundamentacion: el autor se interesa en dos tipos de fundamentacion del bien
colectivo; la de la economia de bienestar; que se da cuando se intenta justificar ese bien
como funcidn de bienes individuales; utilidades, preferencia. Y la de la teoria del consenso;

con un criterio muy poco exigente, un bien colectivo estd justificado si lo aprueban

% Alexy Robert “El Concepto de Validez y otros ensayos”; Gedisa, Barcelona. 1987, p.186-190



facticamente todos; con un criterio mas exigente; si la aprobasen todos en caso de que se
dieran determinadas condiciones de racionalidad®

En principio los intereses difusos se caracteizan porque en ellos confluyen dos elementos;
por un lado su forma de titularidad o participacion; por el otro el objeto preciso del interés
en cuestion. En general podemos considerar caracteres esenciales a la definicion de un
“bien colectivo”; la no titularidad exclusiva sobre el mismo; la indisponibilidad del bien, la
indivisibilidad; la inapropiabilidad; que como explica Pefia Freire* de dicho carécter deriva
uno de los aspectos mas interesantes del fendmeno; y es la posibilidad de adscripcién del
bien a una sede juridica o social concreta. Se reconoce en ese tipo de bienes un interés
transindividual; que sin desconocer al individuo; sin embargo lo atraviesa para situarse en

forma definitiva en la orbita colectiva.

Para Sagués® Cuando el acto considerado lesivo perjudica a una serie indeterminada de
personas, que incluso pueden cambiar cotidianamente; el derecho afectado es de
“incidencia colectiva”, y defendible por el defensor y las asociaciones. El autor no se
refiere al concepto de “bien colectivo”; sino a la “incidencia colectiva”; al numero de
personas- indeterminado y variable- que puedan resultar afectados por un acto considerado

lesivo

Andrés Gil Dominguez ° postula que “para poder definir un bien como colectivo, deben
conjugarse los siguientes elementos: a) pluralidad de los sujetos que disfrutan de un bien;
b) una relacion existente entre varios sujetos y un objeto por la que se pretende evitar
algun perjuicio u obtener algun beneficio; ¢) un bien cuyo disfrute es colectivo pero que es

insusceptible de apropiacion individual; c¢’) un bien susceptible de apropiacion exclusiva

® Alexy Robert “Problems of Discourse Theory” en critica 20, 1988,p.43 ss.

* Pefia Freire, Antonio Manuel “La garantia en el Estado Constitucional de derecho’Trotta, Espafia,
1997, p.69 ss. Citado por Gil Domingez, Andrés en “Los Derechos de Incidencia Colectiva en
General”; (ver cita n°5); p.233

® Sagliés Néstor, “Los efectos expansivos de la cosa juzgada en la accién de amparo, en la obra
colectiva “El Amparo Constitucional”’, Depalma, Buenos Aires ,1999 p.25.

® Gil Dominguez, Andrés “Los Derechos de Incidencia Colectiva en Gerneral”; en el texto colectivo
“La Reforma Constitucional de 1994”;- Coordinado por Gustavo Ferreyra y Miguel Ekmekdjian-,
Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 234.



pero que convive en una situacion de identidad factica que produce una sumatoria de

bienes idénticos”

En mas o en menos al determinar los elementos de los bienes colectivos son los mismos; se
trata de una pluralidad de sujetos indeterminados que son titulares de un bien no-
distributivo y no divisible. No se puede determinar con claridad que porcién del bien
corresponde a cada quien.

Consideramos que quiza puede contribuir y; echar luz sobre el tema; intentar hacer una

categorizacion de los bienes colectivos’:

a) La primera categoria estararia conformada por aquellos bienes colectivos que tienen el
doble caracter de no-exclusivos y no-distributivos; nadie es titular indivisible del bien; “no
son susceptibles de dividirse en partes”, por ejemplo el dafio al medio ambiente;- en
contraposicion; podemos tomar un ejemplo de bienes individuales en que el dafio es
“partible”; es divisible, por ejemplo el dafio a mi salud -. Estos bienes, que hemos
denominado de la “primera categoria”, no pueden tener un duefio exclusivo tal el caso del
patrimonio cultural de la humanidad; que en este caso, ademas de “indivisibles” podemos

denominar “Universales”.

b) Una segunda categoria estaria constituida por aquellos bienes colectivos; que son la
suma de bienes individuales afectados que distorsionan la afectacion holistica; pero no
revisten el cardcter de universales; sino podriamos denominar “grupales”; que se justifican
en la necesidad de refuerzo de un bien como colectivo; en la necesidad de proteccion del

grupo; tal el caso de la discriminacion.

¢) Una tercer categoria estaria dada cuando un bien se transforma en colectivo, como
resultado de la sumatoria de bienes individuales; y cuyo fundamento es que no tienen
incentivo suficiente para actuar en forma individual; que no tendria entidad suficiente el

reclamo particular; economia procesal, etc. tal el caso de la nocion de pleno empleo, o de

! Categorizacion realizada en el marco del curso de posgrado “Nuevos Derechos y Garantias” del
Dr. Christian Curtis; (U.P), 1°cuatrimestre; afio 2000



los usuarios y consumidores. Son aquellos que en la doctrina italiana se denominan

“intereses individuales homogéneos™; por supuesto son “grupales”, pero no “universales”

I11. La legitimacion en la defensa de los Derechos Colectivos. Los  Intereses Difusos.
Barbosa Moreira® define a los intereses difusos como aquellos que, subjetivamente, no
pertenecen a una persona en particular ni a un grupo nitidamente determinados de
personas, sino a un grupo indeterminado o de dificultosa o imposible determinacidn, cuyos
integrantes también se hallan vinculados por una concreta relacién juridica y, objetivamente
versan sobre un bien indivisible y no fraccionable, por ende, en cuotas adjudicables a cada

uno de sus titulares.

En este rumbo se los ubicd conforme a las circunstancias del caso y en el dmbito del
derecho administrativo en distintas categorias; Grecco® como coincidentes con los
intereses simples y los intereses legitimos; con lo que siguiendo ese criterio solo podrian
hacerse los reclamos por via administrativa. Marienhoff *° los asimila solo a los intereses
simples con lo cual en muchos casos, dado que no existe la accién popular quedaria

descartada toda proteccién, tanto administrativa como judicial. Mairal™*

en una concepcion
de mayor amplitud, guardando concordancia con el régimen constitucional que
posteriormente se adopta con la reforma de 1994, los encuadra dentro de los derechos

subjetivos.

Actualmente con la ultima reforma constitucional el articulo 43 es suficientemente claro
cuando se refiere a “los intereses difusos en general”; lo que estando directamente
relacionado con la legitimacion; y todo lo que antes de la reforma pudo hacerse en favor de

la ampliacion de la legitimacion; hoy tiene respaldo constitucional suficiente.

® Barbosa Moreira, “A legitimacao para defesa dos intereses difusos, , no dereito brasilerio”, en

Temas de direuto prcessual San Paulo, Ed. Saravia,1984, p.183. citado por Palacio Lino en “El

Apagon de febrero de 1999. Los llamados intereses difusos y la legitimacion del defensor del
ueblo.

g)Grecco, Carlos M. “Ensayo preliminar sobre los denominados intereses difusos o colectivos y su

?roteccién judicial”. L.L 1984-B, p.865

° Marienhoff, Miguel “Delfines o toninas y accion popular’, ED.105-244

! Mairal Héctor “Sobre legitimacion y ecologia , L.L, 1984-B,779.



El tema maés dificil y que, por cierto no tiene una respuesta univoca es el problema que
presenta determinar quienes son las personas o entidades legitimadas para la defensa de los

llamados ““intereses difusos”.

IV. Formas de tutela de los Intereses Colectivos en el Derecho Comparado.
Legitimacion.
En el derecho comparado existen distintas formas de tutela efectiva'®>. En muy apretada

sintesis, los modelos referidos son los siguientes:

a) El “Ombudsman”; institucion de origen escandinavo existente en algunos paises como
Francia, Espafia, Portugal, Canada y Estados Unidos. Este fiscal de los consumidores
presenta la ventaja de su independencia funcional, pero sin embargo tiene la desventaja del
caracter burocratico en algunos casos y el peligro de ser capturado por grupos de intereés.
También constituye estos casos cuando es el ministerio publico el que esta legitimado
especificamente para casos especiales como en Brasil, en el tema especifico del medio

ambiente.

b) El “denunciante” 0 “fiscal privado”. Se trata de individuos u organizaciones de caracter
no publico. No querellan en su nombre, sino que deben tener autorizacién del Fiscal

General; por ejemplo, en Gran Bretafia existe una delegacion del “Attorney” en tal sentido.

c) El tercer modelo se configura a través de organizaciones no gubernamentales —-ONG-
registradas, autorizadas con legitimaciéon para promover y llevar adelante el proceso (ha
habido experiencias en diversos paises europeos y Japdn). La representacion realiza sus
planteamientos en nombre de “los consumidores”. El cardcter pluralista de dichas
asociaciones multiplica los esfuerzos individuales y disminuye los riesgos, afectando a
todos la cosa juzgada. Su debilidad deriva de su misma estructura, pues no tiene obligacién

de rendir cuentas, ademas de su inhabilidad funcional para alcanzar una indemnizacion real

'? Dalla Via Alberto y Lopez Alfonsin Marcelo “Aspectos Constitucionales del Medio Ambiente”;
Editorial Estudio, Buenos Aires, 1994; p.53-54



y global, sin consideraciones individuales, con lo que desemboca en sumas nominales y

simbdlicas.

d) El cuarto modelo es el las denominadas “class actions” norteamericanas. En sintesis, se
trata de un procesamiento de proyecciones sociales, en el cual el afiliado a la “clase” tiene
derecho a estar bien representado. Se superan aqui gran parte de todas las diferencias de la
segunda y tercera alternativa, ya que pueden ser iniciadas por los individuos, no hay una
carga estructural ni un contralor directo o indirecto del Estado, y permite percibir las
indemnizaciones en sumatoria y no parcializadas. Por otra parte, hace que sea ventajoso el
pluralismo de las ejecuciones sin limitaciones, pues se comparte un interés comun en
nombre de una “clase”. Como desventaja, presenta el peligro de una representacion
inadecuada a lo largo del proceso, siendo el activismo judicial el encargado de vigilar el
comportamiento de los legitimados principales.

’

e) El quinto modelo lo constituyen las llamadas “acciones populares”, por las cuales
cualquier ciudadano podria accionar en nombre de todos, convirtiéndose —de hecho- en un

representante del ministerio publico (ejemplo Colombia)

f) Finalmente, consideramos que debe agregarse a esta clasificacion quien en primer lugar
esta legitimado para accionar que es “el afectado”’; precisamente determinar quien reviste

este caracter, es uno de los temas mas controvertidos en nuestro derecho.

IV.1 Las Acciones de Clase o “class actions”

Las acciones por “clase de personas”; como las denomina Cueto Rua™ son un tipico
instituto del common law, puesto que surgen en los Estados Unidos como consecuencia de
los problemas acaecidos en las décadas de los afios 50 y 60 para poner limites a la
discriminacion racial y para brindar proteccion juridica a los ciudadanos de raza negra
asegurando asi sus derechos individuales. Mas recientemente, aun, en las décadas de los

afos 70 y 80 para proteger a los consumidores frente a los riesgos originados como

'3 Cueto Rua, Julio “La accion por clase de personas”; L.L 1988-C p.952 y ss.



consecuencia de la produccion industrial masiva, y para cuidar a la poblacion de los agentes

contaminantes del medio ambiente.

Sin embargo su origen es mucho mas remoto; nos remitimos a Inglaterra en el siglo XVII;
en que se desarroll6 el denominado “bill of peace”, cuando en el caso “Adair v. New River
Co.”, de 1805; se crea una suerte de remedio procesal que permitia al tribunal de equidad
“equity court” entender en una accion promovida ya sea por representantes de un grupo o
contra representantes de un grupo, si la parte actora podia acreditar que la cantidad de
personas involucradas revestia tal importancia que hacia imposible o impracticable la
acumulacion de todas las acciones o la de todas las defensas ; si todos los integrantes del
grupo tenian un interés comun en la materia sometida a decision judicial ; y ademas si los

representantes del caso lo hacian adecuadamente con los ausentes.

Si bien en el siglo XIX las acciones de clase estuvieron limitadas a los procedimientos de
equidad; en el siglo XX existe un punto clave en las llamadas “class action” **. En 1938 se
sanciona en los Estados Unidos la Regla 23 de procedimiento de justicia federal, lo que
permitié extender el uso de estas acciones de los tribunales de equidad a los tribunales de
derecho; sin embargo esta regla ain no resolvia algunos problemas, como por ejemplo el
caso de los efectos de la sentencia para quienes no integraban la litis. Posteriormente se

soluciona, al menos parcialmente en la actualizacion de la Regla 23 en 1966.

A partir de ese momento; su utilizacion ha ido “in crecendo”, 10 que ha generado una
importante disputa doctrinaria, mientras que para algunos es considerado uno de los
recursos procesales de mayor utilidad; para otros constituyen una legitimacion del

“Chantaj e,

!4 Bianchi Alberto B., “Las aciones de clase como medio de solucién de solucion de los problemas
de la legitimacién colectiva a gran escala”; Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Pﬂblica (RAP), abril de 1998; Afio XX, n° 335;p. 19-20.

® Fuertemente criticadas por Miller, Arthur en “Of Frankenstein Monsters and Shinging Knights:
Myth, reality and the class Actions Problems”, en 92 Harvard Law Review 664,1992. Sin embargo
uno de los Tratados de Derecho civil mas importantes de los EEUU; escrito en 1966 “Federal
Practice and procedure” de Wrigth,Miller y Kane , dedican los tomos 7A y 7B, mas de 100paginas a
las class actions.



Owen Fiss™® justifica las AC en razon a los fines sociales que persigue, pero afirma que
“ello no implica dejar de reconocer que estamos ante una forma no demasiado apropiada
de representacion”. Ademas resultaria un error -aclara el autor- ignorar que se opone a
valores individualistas “Los valores individualistas que las acciones de clase cuestionan
resultan rasgos persistentes y muy profundos de nuestro derecho, tal vez de todo derecho, y
para bien o para mal, siempre van a ejercer una influencia restrictiva en la gran tentacion
de los reformadores sociales que se encuentran entre nosotros de crear agrupamientos
colectivos que sirvan a sus fines”

Es un caso paradigmético el de “Brown v. Board of Education”"'

; €S uno de los casos méas
notables del rol que puede tener la jurisprudencia para efectuar cambios sociales. En 1954,
cuando se da el fallo de Corte la segregacion existia en teatros, escuelas, restaurantes, bafios
y cualquier lugar publico. Hasta entonces el tema de la discriminacion racial se regia por

8 “Separados pero iguales”; en el que se decidié que las personas

“Plessy v. Ferguson”
de raza negra tendrian iguales derechos que las personas de raza blanca pero no estaban
obligados a compartir los mismos lugares. Este caso sentd jurisprudencia en sentido de la
proteccion de quienes padecian una discriminacion; pero a los efectos que nos interesa
revisti6 mayor importancia por el efecto de legitmar, en este caso a Linda Brown a
representar sus propios intereses y la de los demas estudiantes de raza negra; lo que se

constituy6 sin duda una tipica accion de clase.

Es a partir de dicho fallo que quien se considere representante de una clase puede accionar
en nombre propio y en el de su clase; lo que en muchos casos es de gran utilidad; en sentido
por ejemplo que reviste un doble caracter de practicidad y ademas es ahorrativo. En efecto,
el ejercicio de una accidn procesal, en representacion de una clase o categoria, simplifica el
alcance de la justicia aplicativa. Por lo general, la suma de las afectaciones ocacionadas

por una misma situacion de hecho o de derecho, en régimen exclusivo 0 sucesivo pero

Ampliar de Bianchi Alberto B. Ob.cit. notas n° 44 y 45; p.20.

® Fiss Owen “La teoria politica de las acciones de clase”, (Traduccién: Roberto Gargarella);
Revista Juridica de la Universidad de Palermo; Abril de 1996; p.11 -12

17347 U.S. 483 (1954). Ver comentarios de: Miller Jonathan, Gelli Maria Angélica y Cayuso Susana
“Constitucion y Derechos humanos”, Astrea, Tomo 2, p.1554

1% 163 US537 (1896)



idéntico, hace que el dafio global sea de cuantificacion considerable; de mayor envergadura,

por supuesto, que si se hiciera de manera individual y separada.

Existe de esta forma una especie de “ficcion juridica”, en cuanto se da por una realidad de
que todos los individuos que participan en la misma categoria objetiva de bienes afectados,

litigan en forma individual, pero a través de un solo sujeto actor efectivo.™

Sin embargo no es tan sencillo plantear la representacién en nombre de otros; y la Regla 23
preve algunas pautas conformes a limitar los alcances de dichas acciones. Especificamente
dice que en caso de plantearse una “class actions” el tribunal debera dirigir a los
miembros de la clase “la mejor notificacion posible, segun el caso” — Regla 23.b.(3).Esta
norma es clara en sentido que permite a cualquier miembro de esa clase que renuncie a su
participacion en el litigio; y aun que pueda iniciar una accion individual; claro que esto
implicaria que los efectos de la sentencia, sean estos negativos o positivos; no alcanzarian

al miembro renunciante de dicha categoria.

Si bien en la Regla 23 a) se establecen los requisitos 2° para que proceda la accién de clase;
es responsabilidad en definitiva del juez, decidir acerca de quienes han promovido la
demanda; su aptitud y responsabilidad. No olvidemos que en muchos casos es una especie
de “automandato”, puesto que en general los miembros de la clase muchas veces jamas

han visto ni conocido a su representante.

Del analisis de la Regla 23 (b) surge que en los Estados Unidos existen tres tipos de

acciones de clase®

¥ Manrique  Jiménez Mesa, “Justicia Constitucional y Administrativa’, 2° Edicidn, 1JSA,
Investigaciones juridicas S.A, San José Costa Rica, afio5, n°49, enero de 1991 p.238.
20 Regla 23: (a) Requisitos para la interposicién de una accion por clase de personas. Uno o mas
miembros de una clase puede demandar o ser demandados como partes representantes, en
representacién de todos solo si:
(1) la clase es tan numerosa que la actuacion de todos es impracticable. (2) existen cuestiones de
hecho y de derecho comunes a la clase. (3) las demandadas o defensas de las partes
representantes son tipicas de las demandas o defensas de la clase,y (4) las partes representadas
EJlrotegeran los intereses de la clase justa y adecuadamente.

Ampliar de: Lorenzo-Mateo Bujosa Vadell “El Procedimiento de las Acciones de Grupo (class
Actions) en los Estados Unidos de América.” Justicia 94, Numero 1, JB, Editor, Barcelona, Espania,
P.62-120



1) La primera categoria esta disefiada para los casos en que el ejercicio individual de las
pretensiones en procesos separados pudieran perjudicar, respectivamente, al demandado o a
los miembros del grupo. Creando riesgo de:
A) Sentencias contradictorias o diferentes con respecto a miembros individuales que
impongan comportamientos incompatibles a la parte opuesta del grupo.
B) Sentencias en relacion a miembros individuales, que en la practica sean
dispositivas de los intereses de otros miembros no partes o sustancialmente

menoscaben o eliminen la posibilidad de proteger sus intereses

2) La parte opuesta al grupo ha actuado, o en contrario se ha negado a actuar por motivos
referidos, en general a todo el grupo, haciendo apropiado un ‘final injuctive relief” -
sentencia condenatoria de hacer o de no hacer- o un “corresponding declaratory relief” -
sentencias meramente declarativas.

Por medio de este tipo de acciones no es posible el ejercicio de pretensiones de caracter
pecuniario. Sin embargo son las que mas se utilizan en la actualidad, a partir del ya
mencionado caso “Brown v. Board of Education” de 1954.

Esta dirigida especificamente a la proteccion de derechos constitucionales “civil rights”,
cuando se pretenda un remedio jurisdiccional de caréacter no declarativo o una “injunction”

a favor de un numeroso, en la mayoria de los casos indeterminado nimero de personas.

3) El tribunal declara que las cuestiones de derecho o de hecho comunes a los miembros del
grupo; predominan por sobre cualquier cuestion que afecte Unicamente a miembros
individuales; y que la accion del grupo siempre es superior a cualquier medio para la
solucién de la controversia.

En general se ejercitan este tipo de acciones cuando se trata de que muchas personas han
sufrido un pequefio perjuicio econdmico; que litigando individualmente se pueden sentir
menoscabados o intimidados ante un poderoso demandado; y litigando a traves de este tipo
de acciones se transforman en un demandante igual o méas poderoso que el demandado.

El area donde maés se ha desarrollado este tipo de CA es en los casos de responsabilidad
extracontractual; por ejemplo casos de desastres en masa 0 casos de contaminacion

quimica.



Hay algunos temas relacionados con las CA que no abordaremos porque excede los limites
de este trabajo; pero no porque sean problemas menores. Tal el caso de las notificaciones;
su exigencia, la notificacion a los miembros ausentes; la proteccién en general de los
miembros ausentes; todos reglamentados en la mencionada Regla 23 de 1966. Las acciones
de clase plantean muchos interrogantes y dudas; en orden a la admisibilidad; a cual es “la
mejor notificacion”; como se seleccionan los integrantes de la clase; que ocurre con los que
se sienten excluidos; que ocurre si algunos miembros de la clase no estan de acuerdo con la

representacion; estos son solo algunos de los problemas que las mismas plantean.

El derecho argentino no parece haber acogido este instituto. Desde la doctrina es un tema
que se ha trabajado muy poco; con excepcion de los autores citados. Desde la jurispridencia
ocurre algo similar y; nuestro texto constitucional con la reforma de 1994 establece en el
articulo 43, 2°pérrafo — que analizaremos con detenimiento en el punto V- el amparo
colectivo, legitimando claramente para iniciar dicha accion “el afectado, el 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 organizacion”. Consideramos que no parece
estar en el espiritu del constituyente que el “abrir las puertas” de un amparo encorsetado y
sumamente restringido hacia la legitimacién del amparo colectivo; para el que establecen
especificamente los legitimados hayan querido prever, un instituto tipico y —controvertido-

del common law; préacticamente desconocido para nuestro derecho.

Sin embargo Quiroga Lavié? al interpretar el significado de “afectado” en el 2° parrafo del
articulo 43 dice ".. en el debate se sostuvo que la legitimacion del titular del derecho
afectado ya se encontraba regulada en el 1° apartado del articulo 43 (amparo de los
derechos individuales). La apreciacion es correcta; pero ocurre que habiendo incluido esta
legitimacion — la del afectado en el segundo paragrafo, debe entenderse que la regulacion
constitucional no esta reiterando una norma... dicha expresion esta institucionalizando la

“accion de clase” en nuestro texto constitucional”.

2 Quiroga Lavié, Humberto “Constitucion de la Nacién Argentina Comentada”, Tercera Edicion,
Zavalia, Buenos Aires 1996, p.256



Nosotros reiteramos nuestra postura; ademés no olvidemos que si bien con la reforma
constitucional queda incorporada la categoria de “derechos de incidencia colectiva”;
superando en cierta medida las eternas disputas en relacion a cuando existe derecho
subjetivo, interés legitimo e interés simple; distincion que es incorporada del derecho
continental.

Es muy distinto el caso de los Estados Unidos, donde funcionan las acciones de clase;
sistema en el que son los jueces federales los que deciden la existencia de legitimacién; que
va construyéndose de acuerdo a los precedentes; caso a caso y al standard por ellos
elaborados.

Coincidimos con Bianchi? cuando explica que resulta dificil establecer la conveniencia de
adoptar para la Argentina las AC, en principio por las diferencias de variado orden que
existe en los dos sistemas. La jurisprudencia de los tribunales norteamericanos nos dice
claramente que una de las primeras cuestiones que el juez verifica es si el o los
representantes de la accién de clase estan en condiciones operativas de llevar adelante el
proceso. De modo que es necesario montar una organizacion profesional ad-hoc; si no la
AC fracasa. “Paralelamente el juez que interviene deja de desemperiar el papel que le
asignan tradicionalmente nuestras leyes procesales para convertirse en el administrador
de un sistema complejo que le exige adoptar decisiones no necesariamente juridicas, para

lo cual la estructura de nuestros tribunales no esta preparada’.

Que no surja del texto constitucional y que existan los problemas expuestos, no es 6bice a
que quizé por jurisprudencia o por ley pudieran crearse; puesto que tampoco a nuestro
criterio serian inconstitucionales. Fijémonos que la que hemos descripto como el segundo
tipo de acciones de clase (Regla 23. b.2); aquella que se interpone para reparar un acto
lesivo de un derecho constitucional; y a través de la que no se pueden realizar reclamos de
tipo pecuniario; no es incompatible con el disefio que el constituyente ha hecho de amparo

colectivo.

2 Bianchi, Alberto B. pb. cit. P.35



Sin embargo, nuestro pais no esta en condiciones de poner la AC en marcha; y de querer
hacerlo queda muchos cambios estructurales y de base que realizar.

IV.2 La Accion Popular

Manrique Jiménez Mesa®* define la accién popular y su naturaleza juridica, explicando que
se trata de una “accion uti cives”’; esto es una accion para todos los ciudadanos nacionales
y extranjeros; sean personas fisicas o juridicas. EIl recaer el derecho de accionar
jurisdiccionalmente en la amplia generalidad ciudadana la derivacion del ejercicio de ese
derecho viene dado en forma directa e inmediata del mismo ordenamiento juridico, sin que
sea requisito necesario, la afectacion previa individualizable de quien plantea la accion.

De alli que se plantea una relacion una relacion de confianza entre el ordenamiento
juridico y el amplio panorama ciudadano. La accion popular en cuanto tal, eleva por si el
ejercicio de un derecho subjetivo publico, el que a su vez debe ser acompafado de las

mismas garantias procesales y materiales del debido proceso.

A su vez reconoce que la accién popular tiene sus propios limites materiales y procesales
que son: a) es indispensable que el Ordenamiento juridico sea la causa existencial; esto es
que del mismo provenga y permita la accion popular; b) que el potencial actor tenga
capacidad juridica, segun dicho Ordenamiento; c¢) es requisito que en el mismo
Ordenamiento se establezca el &mbito material y sustancial para el ejercicio de tal accion; y
d) debe existir la violacion puablica o privada, a un bien juridico tutelado por dicho

Ordenamiento en forma objetiva.

Segun el autor costarricense; en cuyo Ordenamiento juridico esta prevista la accion
popular; explica que el ejercicio de esta accion no es obice a la interposicion de una accion
individual por lesion subjetiva a un derecho; lo que el llama “accion correlativa”; esto es se
pueden interponer simultdneamente, la accion popular y ademas una segunda accion

subjetiva. La simultaneidad procesal en modo alguno invalida una accion respecto de la

* Manrique Jimenez Mesa, ob.cit. p.224 y ss.



otra, toda vez que ambas tienen causas e implicaciones diferentes, aunque no significa por

ello que sean contrapuestas y excluyentes.

El caso seria por ejemplo que un sujeto ejercite la accion popular en defensa de bienes de
valor historico que considera que pudieran ser destruidos y, simultaneamente inicia una

accion subjetiva como vecino afectado; con el reclamo de dafios y perjuicios en su favor.

De la lectura de estos parrafos y, de nuestro articulo 43, 2° parte surge con claridad que los
constituyentes de “94 en ninglin momento pensaron en una accion popular.

Accion popular significa “cualquiera del pueblo”; y la norma citada de nuestro
Ordenamiento establece que el amparo colectivo solo sera interpuesto por: el afectado; las
asociaciones debidamente registradas conforme a una ley que dicte el Congreso y el
defensor del pueblo.

Vimos en el ejemplo de Costa Rica, pais donde existe la accién popular en la que se
establecen determinados requisitos; por ejemplo que surja del propio Ordenamiento, el que

a su vez le fija el ambito material y sustancial de aplicacion.

A mayor abundamiento podemos mencionar otro pais en el que existe la accion popular; y

esta expresamente establecido en su constitucion; tal el caso de Colombia -articulo 86 -

En la causa “L. Rodriguez s/ accion de tutela. Procedencia”, sentencia del 3-3-95; la Corte

Constitucional de Colombia establece que “de conformidad con el articulo 86 de la

* El articulo 86 de la C. Colombiana establece: “Toda persona tendra accién de tutela para

reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente
y sumario, por si misma 0 por quien actie a su nombre, la proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando crea que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica. La proteccion consistira
en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actle o se abstenga de
hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez
competente y, en todo caso, este lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.
Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En
ningun caso podran transcurrir m as de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién. La ley
establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de
la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension.



Constitucion Politica, la accion de tutela es un instrumento de proteccion de los
derechos  constitucionales fundamentales que toda persona puede utilizar para la
proteccion inmediata de esos derechos, cuando ellos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica o de un
particular en los casos que establece la ley, y cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. Es  decir, que efectivamente son dos las
circunstancias que permiten la procedibilidad de la accion de tutela: a) Que el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial contra la acciony omision que
da lugar a la vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales de que se
trate ; y b) Que disponiendo de otro medio de defensa judicial, se esté, ante la presencia

de un perjuicio irremediable por la vulneracion o amenaza de los citados derechos".

A diferencia de los paises en donde se consagra la accion de amparo, de origen mexicano,
en virtud del cual se cobija la accibn de habeas corpus, la excepcion  de
inconstitucionalidad, las acciones administrativas de nulidad y reparacion directa, el
recurso extraordinario de casacion , entre otros; en Colombia con la accion de tutela,
simplemente se protegen los derechos constitucionales fundamentales. Se consagra
entonces la accion de tutela como una garantia de jerarquja constitucional, a la cual se le
definen sus elementos esenciales con el fin de prevenir, en su desarrollo legal, su
desnaturalizacion, su limitacion en sus alcances y su inoperancia. Como mecanismo
subsidiario y residual, sélo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa. No
tiene el caracter de instancia adicional en la controversia de los derechos que ya han

sido definidos judicialmente, como si ocurre con el recurso de amparo.

Tampoco procede con relacién a los derechos colectivos  pues estos en forma

especifica, son protegidos por las acciones populares.

No es nuestro caso. La norma constitucional del articulo 43 puede suscitar confusion,

cuando al referirse a la accion de amparo en el primer parrafo establece “foda persona




puede interponer accion rdpida y expedita de amparo”; diferenciandose de la ley 16.986
que establece “foda persona...que se considere afectada’; sin embargo de la lectura del
parrafo 1° in fine, surge que “En el caso, el juez podrad declarar la inconstitucionalidad de
la norma en que se funda el acto u omision lesiva”. Esto significa que el juez puede
declarar la inconstitucionalidad en caso concreto, y no con alcance general.

Ademas al referirse al “caso”; es muy clara la interpretacion que de dicha expresion ha
hecho la jurisprudencia de la Corte; con ello quedaria excluida la accion popular. Esta seria
la primera pauta interpretativa en sentido de descartar la posibilidad de que el constituyente

ha querido incorporar esta accion.

Otro elemento que abona esta interpretacion es el 2° parrafo del articulo 43 al establecer la
mencionada formula en la que especifica los legitimados en caso de intereses colectivos es
muy concreta; y si “cualquiera” pudiera incoar esta accioén careceria de sentido legitimar
ademaés del afectado; al defensor del pueblo y a asociaciones especiales que deben estar
registradas y cumplir determinados requisitos que una ley del Congreso —aln no

sancionada- determinara.

No cabe entender que cuando hay una afectacion a un derecho subjetivo o interés legitimo;
- caso del amparo individual -, existe accion popular y; si hay afectacién a intereses
colectivos o difusos solo puede accionar el afectado, el defensor del pueblo y las
asociaciones “que propendan a esos fines” — 0 reconocidas -. Resulta claro, entonces que no
surge de nuestro texto constitucional la Accion de “cualquiera del pueblo”; ni atn en el
caso de derechos colectivos vulnerados, en el que al menos se debera demostrar un minimo

de interés razonable y suficiente.

Recientemente en un fallo de la CN Federal Contencioso administrativo “Gambier Beltran
¢/Estado nacional”®®; la misma establece que “la accién de amparo deducida en la
condicion de ciudadano, a fin de que se ordene al Poder legislativo la integracion de la

Comisién Bicameral Permanente que prevé el articulo 99, inciso 3 de la Constitucion

% “Gambier, Beltran c¢/ Estado nacional’, Camara Nacional Fed. Contecioso administrativo,
sentencia 13/10/98.



nacional por ser la omision arbitraria e ilegal debe ser desestimada por no alegarse un
derecho o interés propio con proteccion jurisdiccional” . Ademas establece que el recurso
de apelacion articulado en este caso debe ser rechazado pues su argumento en razon del
interés que ostenta todo ciudadano argentino para promover acciones de esta naturaleza se
aparta del criterio reiteradamente sostenido por la Corte. Segln nuestra doctrina
jurisprudencial, el poder judicial solo puede intervenir para resolver conflicto entre partes a
efectos de determinar el derecho debatido entre las partes adversas, con motivo de un dafio
provocado por la conducta del oponente. Y que tal como lo establece el magistrado de
primera instancia ; de tornar procedente a esta accion; estariamos consagrando una tutela

que el constituyente no previo en el texto constitucional; una suerte de “accion popular”.

Jiménez?” al comentar la sentencia comienza con la siguiente frase: “Acerca de otro nuevo
retroceso con grave perjuicio al interés social”; planteando en su trabajo; luego de explicar
los fundamentos de los derechos de tercera generacion; entre los que considera el derecho
de participacion politica en procura de la de la defensa de las instituciones; que sin duda
estamos ante una profunda crisis de representatividad . Por lo tanto — explica el autor- a)
tenemos el derecho ( a la eficiencia y regularidad del sistema constitucional); b) también
hay partes adversas; un ciudadano y los legisladores que han cometido inconstitucionalidad
por omision; c¢) hay dafio efectivo provocado por la conducta del oponente ( el agravio
social que implica un patente funcionamiento irregular del congreso que en cuatro afios no
legislé tal como debia hacerlo); d) la omision por parte del congreso le impidi6 al
ciudadano el reconocimiento de un derecho propio; €) en consecuencia es una accion
incoada en defensa de los derechos humanos de tercera generacion. El impetrante solo
pretendia actuar en defensa de la legalidad constitucional . Concluyendo que “Quiza
debiésemos sefialar en este punto, que cuando se trata de promover acciones populares
(que personalmente solo consideramos admisibles en materia de derechos humanos de
tercera generacion), no se puede sefialar que la ilegalidad se desvincula del perjuicio, ya

que el perjuicio es aqui social, y por eso nos involucra a todos”

'Véase comentario al fallo de Jiménez, Eduardo P. en su articulo titulado “El alcance de la
legitimacion para interponer accion de amparo en calidad de ciudadano de la republica”, L.L
Suplemento de Derecho Constitucional; 28 de mayo de 1999.



Al margen de la agudeza del razonamiento de nuestro colega; y sin pretender hacer una
valoracion de los beneficios y desventajas de dichas acciones; insistimos en considerar
que de ninguna manera surge del articulo 43 de la constitucion nacional la legitimidad para

iniciar acciones populares.

Ello es asi considerado hasta para quienes abren un juicio de valor a favor de las mismas.
Rivas® — aclara - “lamentablemente y pese al cardcter comin de los derechos (intereses
difusos), el articulo 43 no crea para su defensa una accion popular, o lisa y llanamente no
permite asumirla a cualquier persona del pueblo ain cuando no sea afectado directo.

6«

Asigna su ejercicio al afectado, al defensor del pueblo y a las asociaciones que

2

propenden a esos fines ...

V. Formas de tutela de los Intereses Colectivos en nuestro Derecho. La Legitimacion

segun el articulo 43 de la Constitucion nacional.

No fueron pocas las criticas que hemos realizado desde siempre a la figura del amparo, tal
como estd instrumentada en la ley 16.986, la que muchos denominaron “ley del
desamparo”. Esta garantia ademds de tener su fundamento constitucional de manera
implicita en el articulo 33; la ley establecia una figura, sumamente “cerrada”; a la que en

muchos casos era imposible acceder.

Con la reforma constitucional de 1994; ademas de adquirir jerarquia constitucional de
caracter explicito, indudablemente se pretendié “flexibilizar” la figura y abrir las
“compuertas” facilitando el acceso a la justicia por esta via.

29

Tal como lo explica Bidart Campos® “la legitimacion procesal es una herramienta de

primer orden en la apertura de las rutas procesales, que poco o nada valen las garantias y

2 Rivas, Adolfo, “El amparo y la nueva Constitucion de la Republica Argentina”; L.L T.1994-E,
Seccion doctrina, p.1336

» Bidart Campos, German “El Derecho de la constitucién y su fuerza normativa”, Ed. Ediar, Buenos
Aires 1999 , p.309



las vias idoneas si el acceso a la justicia se bloquea en perjuicio de quien pretende su uso y

se le deniega la legitimacion”.

V.1 Los Casos previstos en la Normativa Constitucional

No pretendemos en este trabajo abordar el amparo individual, por lo tanto yendo
directamente al amparo colectivo de acuerdo al 2° parrafo del articulo 43 el mismo
contempla la posibilidad de iniciar esta accion “contra cualquier forma de discriminacion,
y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al

consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general”

Esta proteccion o herramienta que la constitucion otorga a través del amparo colectivo, es
sin duda un correlato de la jerarquia constitucional que se da a los denominados “derechos
de tercera generacion, de incidencia colectiva o de la solidaridad”; entre otros los que
mencionamos en el parrafo anterior. Ello para cumplir con una de las reglas de oro del
derecho constitucional; que es que “no hay derecho sin garantia”; de nada nos sirve
reconocer estos derechos en nuestra Carta Magna; sin una debida garantia que podamos

hacer valer en caso que los mismos sean vulnerados.

V.1l.a Discriminacion.

La normativa en cuestion hace mencion en primer lugar a “cualquier forma de
discriminacion”; otorga sin duda - ademds del derecho individual -, una proteccion
colectiva; esto es a un grupo el derecho a no ser discriminado; lo que sin duda guarda
relacién; con la normativa constitucional del articulo 75, inciso 22 en la que se otorga
jerarquia constitucional a los tratados de Derechos Humanos en dicha norma contemplados.
Entre ellos la “Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial”; la “Convencion sobre la Eliminacion de todas Formas de
Discriminacion contra la Mujer” ademas de los otros Tratados que contienen normas en
las que se prohibe la discriminacion; tal el caso del “Pacto de San José de Costa Rica”,

articulo 1° que establece la obligacion de los Estados de respetar los derechos “sin



discriminacion alguna ”. De manea que consideramos que es parte de una politica adoptada
por los constituyentes del 94 a favor de la no discriminacion.

V.1.b Ambiente, Competencia, Usuarios y Consumidores.

Al referirse a la proteccion del ambiente especificamente como uno de los derechos de
incidencia colectiva protegidos por el amparo colectivo, esta haciendo una directa remision
al articulo 41 de la Constitucion; “todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente
sano..."- ver nota al pié n°1 - . Este articulo y el 43, forman el nucleo del bien juridico
ambiental protegido. Procedera el amparo cuando los particulares o el Estado afectaren

tanto la salud, como el equilibrio ambiental.

Es necesario tener en consideracion, que la norma constitucional establece que el dafio
ambiental causado generara prioritariamente la obligacion de “recomponer”; con lo cual no
es el caso tipico de dafio por el que se deberd solamente indemnizar. Si ademas tenemos en
cuenta la magnitud que en casos determinados trae aparejado el dafio al ambiente; a tal
punto que trasvasa fronteras y persiste en el tiempo, en la mayoria de los casos. Tal el
ejemplo de lo ocurrido en Chernobyl (Rusia); que como consecuencia del escape
radioactivo de una planta de tratamiento de uranio; se produjo una verdadera catastrofe. Se
aprecia cdmo en relacion a este tipo de dafios debe haber normas mas o menos acordes en
general en el mundo; o al menos en las regiones. Argentina se hace eco de ello y la norma
constitucional guarda concordancia con las plasmadas anteriormente en otros
ordenamientos normativos.

Coincidimos con Dalla Via®* en que “El derecho constitucional va dando respuestas desde
su optica a una amplisima gama de intereses generales, publicos, fraccionados pero
ciertos y con jerarquia que requieren de una proteccion de marcado caracter preventivo

como es caracteristico en el derecho ambiental”

% Dalla Via, Alberto y Basterra Marcela “Habeas data y otras garantias constitucionales”, Ed.
Némesis, Buenos Aires 1999, p. 29 (capitulo escrito por Dalla Via)



Quiroga Lavié*! comenta con preocupacion y, - razén no le falta - que en la jurisprudencia
de la Corte Federal se observa una llamativa ausencia de fallos a favor de la proteccion del
ambiente, desproporcionada con otras instancias y jurisdicciones del pais desde Ushuaia en
el caso “Finis Terrae”** de 1996, hasta Salta en el caso “Barrancos”™

En 1994 en el fallo “Louzan™* la Corte en mayoria declara un recurso extraordinario
improcedente, interpuesto como consecuencia del rechazo de un amparo ambiental.
En1995, la Corte toma un papel méas activo, ocupandose del tratamiento del parrafo 3° del

articulo 41 de la constitucion nacional en el caso “Roca’”®®

El constituyente establece la tutela constitucional del amparo para los usuarios y
consumidores; para la defensa de la competencia y para “los derechos de incidencia
colectiva en general”; a nuestro criterio tiene un doble significado; en primer lugar
establece que los mencionados son derechos de incidencia colectiva; y por lo tanto objeto
de este amparo colectivo, en tanto la tutela se encuentra en relacion con los derechos
publicos de la sociedad. En segundo término al utilizar la voz “derechos de incidencia
colectiva en general”, quiere decir que los supuestos anteriores no tienen caracter taxativo,
sino meramente enunciativo, guardando concordancia con lo establecido en la norma de los

dos articulos precedentes; 41 y 42 de la constitucion nacional — ver pié de pagina n°1- .

Este quiza es uno de los rasgos en los cuales se advierte o se justifica el nombre que a estos
derechos de tercera generacion se da ; “de la solidaridad” o “derechos colectivos”; el
constituyente argentino se aparta de el criterio individualista que caracteriza a las
sociedades en general, - recordemos cuando citamos a Owen Fiss en el punto V.1, parrafo
4° de este trabajo — criterio que en nuestra sociedad se da con mayor fuerza aun que en
otras. Por eso nos atrevemos a decir que esta es una de las notas sobresalientes de la
reforma constitucional de 1994; por el apartamiento del criterio individualista que siempre

nos caracteriz6 y por la “apertura” de la via del amparo como modo efectivo de la tutela de

%1 Quiroga Lavié, Humberto, ob.cit,p.250-251
%2 3.A. 1997-1-275

% J.A. 1990-1V-42

% F.317:1658

% F.318:992



derechos, que era hasta entonces sumamente “cerrada”; a tal punto que en la mayoria de los

casos se tornaba de imposible realizacion la tutela efectiva de un derecho.

Sin embargo es notoria la resistencia que parece existir desde nuestro mas alto tribunal a
tomar definitivamente un camino “aperturista”; un claro ejemplo de ello son las sentencias;
en materia de usuarios y consumidores pronunciadas todas; en mayo de 1998 en las que la
Corte recalca la necesidad de que para que proceda la admisibilidad del amparo es
necesario que se configure una “causa’ judicial, vinculada con la existencia de un interés de
orden personal, particularizado y concreto. Nos referimos a los fallos “Defensor del pueblo
¢/ P.E"™®; “Prodelco”™ y “Consumidores Libres™®. Para ello se bas6 en un precedente

dictado dos meses antes por la Corte Americana “Raines v. Byrd”*°

en el que se negd
legitimacion activa — “Standing to sue ’- a legisladores que impugnaban en una demanda la
ley de Veto Parcial de 1996; con fundamento en que no habian tenido ningin perjuicio de

caracter personal.

V. 2 Legitimacion procesal.
De acuerdo a lo establecido en nuestra constitucion se encuentran legitimados para iniciar

esta accion: a) el afectado, b) el defensor del pueblo y c) las asociaciones especiales.

V.2.a El afectado
Este término resulta totalmente extrafio a la terminologia juridica clasica y a la utilizada en

nuestro pais.

%L.L 1998-C-556

¥|.L 1998-C- 572

% 1.1.1998-C-601

% “Raines v. Byrd”; 117, S.ct. 2312 del 26 de junio de 1997.

Ampliar de Carnota Walter “Nuevas Dimensiones de los Procesos Constitucionales. La Accion de
Amparo Colectivo”. Obra Colectiva titulada “El Derecho Constitucional del siglo XXI”; Editorial
Ediar; Buenos Aires, 2000; p.404-426



La afectacion de un derecho — hemos estudiado y ensefiado hasta el cansancio- puede ser
directa o indirecta; la primera es la vinculada a la vulneracion de un derecho subjetivo y; la

segunda interesa a cualquier situacion juridica relevante que merece tutela jurisdiccional.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos interpreta el concepto de persona
“directamente afectada” reconociendo en esa posicion, ademas del titular del derecho
fundamental vulnerado, a toda persona que tenga u interés legitimo en restablecer la
legalidad, ain cuando no sea victima.

Se ha senalado que el concepto de “persona directamente afectada” de conformidad con el
articulo 162 1) b. de la Constitucion Espafiola, hay que reconducirlo al de “interés legitimo”
. Entonces no solamente tienen legitimacion activa, para ejercitar el amparo, los titulares de
la relacion juridica material que en él ha de discutirse; sino también los portadores de

intereses generales, sociales, colectivos y difusos®.

A partir de la reforma constitucional, comenzaron las discusiones doctrinarias, sumamente
controvertidas y opuestas en muchos casos en torno a la interpretacion del significado de la

palabra “afectado”.

Podemos advertir en primer lugar una postura que ya ha sido denominada en doctrina “*
como “posicién restringida”; en la misma podemos citar a Barra*?, quien, directamente
dice “la legitimacion reside en el afectado, que es la persona que puede invocar el “dario
diferenciado” que menciona Scalia, tal como ocurre con la situacion prevista en el primer
parrafo de la norma. Es el mismo afectado del articulo 5 de la ley 16.986” “...no hay
tampoco novedad en materia de legitimacion para accionar, que siempre —con las
excepciones que vamos a ver- queda reservada para el agraviado en un derecho o garantia

personal, propio, directo, es decir lo que habitualmente se denomina derecho subjetivo”

“ Dalla via, Alberto y Basterra Marcela, ob. Cit. P.30

* Toricelli, Maximiliano, “Legitimacién Activa en el Articulo 43 de la Constitucién nacional’; trabajo
perteneciente a la obra colectiva “EL Amparo Constitucional” — Perspectivas y Modalidades- ; Ed.
Depalma, Buenos Aires, 1999, p.50-58 . Dalla Via , Alberto, ob. Cit.p.30-33

2 Barra, Rodolfo C. "La accién de amparo en la Constitucion Reformada: la legitimacion para
accionar”, L.L 1994-E- Seccién doctrina; p.1088-



Cassagne43 considera “que si bien la clausula constitucional permite interponer esta acCion
a toda persona (art.43, 1°parte),la segunda parte de dicho precepto exige como requisito,
para el acceso al proceso de amparo individual, que se trate de un afectado, es decir de
una persona que ha sufrido una lesion sobre sus intereses personales y directos, por lo que
no cabe interpretar que la norma ha consagrado una suerte de accién popular, al que,
salvo los supuestos de excepcion contemplados ( defensor del pueblo y asociaciones de
interés publico), la clausula permita la legitimacion de los intereses difusos o colectivos en
cabeza de los particulares”

En igual sentido se pronuncia Palacio de Caeiro* cuando explica que “los legitimados
activos reconocidos en la prescripcién magna resultan ser: el efectado agraviado por

algun acto u omision que lesione en forma directa y concreta sus derechos subjetivos”

Algunos autores no tienen una postura tan estricta pero tampoco los podemos situar entre
los que adscriben a una posicién amplia; tal el caso de Gozaini* sostiene “que el articulo
43 distingue en la procedencia del amparo las tres categorias de individuos que pueden
reclamar ante el acto ilegitimo, ...a) el afectado; b) el defensor del pueblo; c) las
asociaciones registradas. Cada uno representaria las defensas del derecho subjetivo, el

interés difuso y los intereses legitimos respectivamente”.

En contrario; la doctrina®® denomina “pesicién amplia” a la considera legitimados para
accionar a quienes son titulares de un derecho subjetivo, interés legitimo o difuso.

Bidart Campos*’ explica que afectado es aquella persona ; que en forma conjunta con
muchos otros, padece un perjuicio compartido; por ello su porcién subjetiva; como lo
sefiala el texto del articulo 43, “merece concederle legitimacion individual; bien

aisladamente a él, bien en litisconsorcio activo con los demds , o con una asociacion”

4 Cassagne, Juan Carlos; “Sobre la Proteccion Ambiental” L.L 4/12/95

“ Palacio de Caeiro, Silvia; “La accién de amparo, el control de constitucionalidad y el caso
concreto judicial”, ED, 1/8/97

* Gozaini , Osvaldo “La legitimacién procesal del Defensor del Pueblo (ombudsman), L.L, 1994-E-
1380

“® Toricelli Maximiliano; ob.cit; Dalla Via ; op.cit pié de pag. N°33.

" Bidart Campos, German “Tratado Elemental de Derecho Constitucional argentino”; T VI, Ed.
Ediar, Buenos Aires, 1995, p.318 ss.



Sagiiés*® nos dice que el segundo parrafo del articulo 43 estatuye dos casos peculiares de
legitimacion activa ... En concreto, se regula constitucionalmente la legitimacion para
promover amparos en estos temas: a) discriminacion, b) derechos que protegen el ambiente,
la competencia, al usuario y al consumidor, e intereses difusos ( derechos de incidencia
colectiva en general). “Para esta gama de situaciones, que por cierto habia provocado una
importante discusion en el derecho local, la constitucion da legitimacion a tres sujetos: a)
el afectado ( ésta es una palabra indulgente , que puede abarcar tanto a quienes tengan

2

derecho subjetivo, interés legitimo o interés simple...” En sentido parecido se pronuncia
Morello *° y Dromi y Menem™, al expresar que “la proteccion de los intereses difusos no
puede ser ilimitada, irrestricta o indiscriminada, sino que debe existir una relacion de
causalidad ...el interés colectivo debe traducirse en alguna afectacion, aunque fuere
indirecta o refleja, respecto del accionante. Sera vecino, sera usuario, radicado o turista,
pero siempre deberd experimentar una vinculacion en razon de consumo, vecindad,

habitacionalidad u otra equivalente o andloga”™

De manera que esta posicion, a la que adscribimos podemos sintetizarla diciendo que es
aquella que considera que con la voz “afectado” se refiere a la legitimacion para tutelar los
intereses difusos o de incidencia colectiva en general. Debiendo acreditarse un minimo de
interés razonable y suficiente; sin caer en el extremo de tener que demostrar un derecho
subjetivo lesionado; asi como tampoco en el otro extremo de considerar que con esa palabra
se abren las puertas de una accion popular.

Nos resulta claro, por otra parte que el derecho subjetivo lesionado, estd abarcado en el
primer parrafo de la norma del articulo 43 de la constitucion; en cambio en el segundo
parrafo no se refiere a derechos individuales; sino a derechos colectivos, o intereses

difusos.

Al mes siguiente de producida la reforma constitucional, en un fallo de Camara se hace por

primera vez, - luego de la misma - una interpretacion sobre la legitimacion respecto del

*8 Sagiiés, Néstor Pedro, “Amparo, habeas data y habeas Habeas en la reforma constitucional”;L.L;
T.1994-D-Seccidn doctrina, p. 1157
* Morello Augusto, véase “ Posibilidades y limitaciones del amparo”; ED, 22/11/95



“afectado”; y fue en el fallo “Schroder ¢/ Estado Nacional- Secretaria de Recursos
Naturales” ' :Juan Schroder un vecino de la una localidad del partido de Tres de Febrero,
provincia de Buenos Aires, en la que se trataba de instalar una planta de residuos peligrosos
; interpone la accion y se lo considerd “afectado”; por lo tanto valida su pretension de
anular el proceso licitatorio al respecto. En el caso la Camara con un criterio de amplitud
sostuvo “ El problema de la legitimacion de los particulares no debe constituir una
verdadera denegacion del acceso a la justicia de quienes se ven afectados por una medida
estatal. Si la apertura de la jurisdiccion no es garantizada, concurriendo desde luego los
requisitos sefialados ¢qué garantia de juridicidad se ofrecerd a los ciudadanos , si no

pueden contar con una auténtica defensa de sus derechos?”

Es similar lo sostenido en otro fallo de Camara, un afio después en el caso “Seiler, M.L ¢/

"2 en la que se Sostuvo

Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo
“Cualquiera sea la posicion que se adopte frente al articulo 43 de la constitucion
nacional, no cabe duda que la actora se encuentra legitimada para reclamar por un predio
cuyas condiciones son inconvenientes para los habitantes de la ciudad y para las personas
que en él habitan y que se encuentran ubicados a pocos metros de su domicilio real. Ello es
asi, en tanto no pueda negarse que lo que alli acontece la afecta de un modo directo”™

Surge con claridad de esta jurisprudencia que revestir la categoria de “vecino “ de una

ciudad; es un afectado en los términos de la norma constitucional en cuestion.

V.2.b El Defensor del pueblo
La legitimacion para la tutela de los derechos de incidencia colectiva por parte del defensor
del pueblo en el capitulo de “nuevos Derechos y Garantias”, guarda relacion con la

normativa establecida por el constituyente en la parte organica.

% Dormi, Roberto y Menem , Eduardo “La Constitucién Reformada”; Ediciones Ciudad Argentina,
Buenos Aires, 1994, p. 164

*L “Schroder ¢/ Estado Nacional- Secretaria de Recursos Naturales”.Camara Nacional Federal en lo
Contencioso Administartivo . Sala Ill, 8-9-94; L.L 1994-E-p.449; ED 14/12/94

52 “Seiler, M.L ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo” ; Camara Nacional Civil;
Sala D; ED.22/11/95



El articulo 86 de la constitucion nacional establece que es mision de este funcionario “la
defensa y proteccion de los derechos humanos y demés derechos, garantias e intereses
tutelados en esta constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la
Administracion...”. Estableciéndose, expresamente que “El defensor del pueblo tiene

legitimacion procesal”

La legitimacion del defensor del pueblo para accionar en nombre del pueblo, deja
nuevamente ver con claridad que el derecho protegido, no es un derecho individual sino un
derecho grupal. Esta siendo legitimado para interponer accion de amparo en nombre de un
sector o grupo cuyos derechos han sido lesionados. Al tratarse de “derechos de incidencia
colectiva”; es este el caso en que se legitima a 6rganos para accionar en nombre de otros;
en nuestra constitucion el defensor del pueblo.

El hecho de legitimar a un érgano en especial 0 a Asociaciones - como seguidamente
veremos- ; es la més clara demostracion que esta dupla , mas la categoria de “afectado”,

forman una triada que excluye de nuestro sistema la accién popular.

Esta postura de los constituyentes guarda concordancia con las potestades y capacidades

reconocidas en la figura de derecho extranjero del “ombudsman”.

La Camara Nacional Civil, ya en 1991 adelantandose a la reforma constitucional en el fallo
“Cartaiid, Antonio, y otro ¢/Municipalidad de la Capital”® habia sentado su postura en
sentido de considerar que “en el campo de los “intereses difusos “es evidente que no es
solo la cosa publica la que aparece directamente dafiada, sino que es el conjunto de los
habitantes de una manera personal y directa la victima respecto de la cual el derecho
objetivo tiene necesariamente que acordar un esquema de proteccion dando legitimacion
para obrar al grupo o individuo que alegue su representacion sin necesidad de norma
especifica al respecto.... EI Controlador General Comunal tiene legitimacion activa para
interponer una accion de amparo en defensa de los intereses difusos que estima

afectados”.

53 «Cartafia, Antonio y otro ¢/ Municipalidad de la Capital”, Camara Nacional Civil , Sala K, sent.
28/2/91; JA. 1991-11, pag.501



Surge a nuestro criterio con claridad que el accionar del defensor del pueblo es en relacion
a todos los derechos constitucionales que puedan tener cualquier tipo de incidencia
colectiva; y no se agota con la enumeracion que realiza el 2° parrafo del articulo 43. Ello en
primer lugar porque, tal como hemos sostenido en parrafos anteriores; al expresar la norma
“asi como los derechos de incidencia colectiva en general”; torna a los derechos expresados

en dicho articulado en meramente enunciativos.

El problema se presenta cuando es una sola persona y no un grupo quién esta afectado; pero
sin embargo las consecuencias de esa sentencia va a su vez a tener efecto en relacion a
muchas otras personas; ¢podria actuar aqui el defensor del pueblo?. Pensamos que la
respuesta es si; por ejemplo que un estudiante de religion musulmana le sea vedado el
ingreso a una universidad publica por ese motivo; podria optar por iniciar una accién de
amparo por un acto lesivo en los términos del 1° parrafo del articulo 43; pero también
podria solicitar que el caso lo iniciara el defensor del pueblo, conforme al 2° parrafo del
articulo 43, pensando en el resto de los jovenes de religion musulmana que pudieran ahora
0 en un futuro padecer un acto discriminatorio de ese tipo.

Ademas porque el articulo 86 es sumamente claro al respecto — ver 1° parrafo de este titulo
V.2.b.-

La doctrina no es unénime en relacion al ambito de actuacion del defensor del pueblo; en
cuanto si; al serlo de la Nacion; también puede intervenir en los ambitos provinciales; o si
los mismos quedan solamente bajo la érbita de Defensor del pueblo de cada Provincia.
Ademas si solo se desempefia en el ambito de la administracién puablica; vale decir Poder

ejecutivo o también lo hace en el &mbito del Poder judicial

La posicion “amplia” estd encabezada por Quiroga Lavi¢®*; quien reconoce a este
funcionario facultades para actuar tanto en relacion a la administracion, como al poder

judicial. En el &mbito nacional como provincial.

> Quiroga Lavié , Humberto “El Defensor del pueblo ante los Estrados de la justicia”; L.L; 1995-D-
1059



Sin embargo hay autores mas “cautos” al respecto y circunscriben la actuacion del
defensor del pueblo al 4mbito exclusivo de la Nacion; asi Bidart Campos® explica que ”
...el defensor del pueblo fue instituido en el articulo 86 como un organo de control federal,
circunscribe su competencia al ambito exclusivamente federal, o sea, a las violaciones de
autoria federal y a la fiscalizacion de funciones administrativas publicas de alcance
federal....no puede intervenir en la zona que es propia de las provincias”.

Barra>®, por su parte excluye al Poder judicial y al legislativo totalmente del &mbito de
competencia del Defensor del pueblo; agrega ademas que “...quedaria por ver si esa
exclusién comprende los supuestos en los que tales érganos superiores del Estado ejercen
actividad administrativa, aunque la referencia constitucional a la “administracion”

pareceria mantener la prohibicion ain en tales casos.

Coincidimos con la postura de Bidart Campos; en sentido que se trata claramente de un
organo de control federal; instituido por el constituyente de 1994, para la defensa de los
derechos humanos y garantias de la Constitucion nacional.

Sin embargo pensamos como Toricelli®”; que ello no es 6bice a que; de no accionar en los
Estados provinciales el defensor del pueblo de la provincia; no habria ningin impedimento
a que actuara el defensor del pueblo de la Nacion.

En ese sentido en 1995, la Camara 3° Criminal de General Roca, Provincia de Rio Negro,
legitimo al Defensor del pueblo para actuar en defensa de los prisioneros de la carcel de
dicha ciudad; ante los planteos de violaciones sistematica de derechos humanos; tales como

el derecho a la salud y a la dignidad que se efectuaban en dicho penal.>®

V.2.c Las Asociaciones Especiales 0 Registradas.

*® Bidart Campos German, “Tratado Elemental de Derecho Constitucional”; T. VI, Editorial Ediar
Buenos Aires, 1995. P. 318-319

% Barra Rodolfo, “Los Derechos de incidencia Colectiva en una primera interpretacion de la Corte
Suprema de justicia” ED,169-433.

5" Ampliar este titulo de Toricelli , Maximiliano; ob.cit.p.63-69. Ver “A modo de sintesis” p. 85

%8 Camara 3° en lo Criminal de General Roca, sentencia del 25/8/95. “Defensor del Pueblo de la
Nacion, Dr. Jorge L. Maiorano. L.I, 1996-A-747



Algunos autores® consideran que el origen de la inclusién de estas asociaciones son la
“class actions” estadounidenses; otros®® explican que las asociaciones como justo
pretensor, merece verse como una “accion de clase” .

Nosotros ya hemos analizado nuestra postura en sentido que, el constituyente a nuestro
criterio no ha establecido las acciones de clase en el articulo 43; sin embargo no seria

inconstitucional la creacion de las mismas por ley ; 0 quiza por jurisprudencia.

En la norma de marras aparece la legitimacion colectiva a través del amparo para las
asociaciones intermedias que tengan un objeto o fin especifico “que propendan a esos
fines”; es claro que se refiere a asociaciones que protejan a los consumidores o usuarios;
asociaciones que protejan a las personas contra la discriminacién, que tengan por objeto
especifico la proteccion de las especies naturales, etc. La legitimacidn es otorgada para
promover accion judicial — de amparo colectivo — cuando se produzcan actos lesivos que

afecten a los derechos de los asociados o de toda la comunidad, segun los casos.

En el 2° parrafo in fine de la norma del articulo 43; los constituyentes han previsto que
dichas asociaciones deberan estar “debidamente registradas conforme a la ley, la que
determinara los requisitos y formas de su organizacion”; es bien sabido por todos que el
Congreso no ha sancionado dicha norma; a seis afios de la reforma es una de la deudas que
el mismo tiene con la sociedad. Sin embargo en razén de tratarse de una garantia
constitucional; consideramos que la misma tiene caracter operativo; si bien seria de suma
utilidad la sancion de la mencionada ley; no es imprescindible para que igualmente las
asociaciones que tengan como objeto social los ejemplos anteriormente mencionados o
similares puedan estar activamente legitimadas exhibiendo y probando su existencia y

organizacion.

Esto traera como consecuencia; claro esta mayor discrecionalidad; en razon que mientras

no exista la ley es el juez el que en cada caso ameritara si dicha asociacion cumple

> Dalla Via , Alberto, ob.cit. p. 35
% véase Bidart Campos , German ; ob.cit.p. 319

Midon, Mario “Manual de Derecho Constitucional Argentino”, Ed. Plus Ultra, Buenos Aires, 1997,
p. 309



razonablemente con los requisitos y si su objeto es afin con la legitimacién solicitada. El
poder judicial; mientras tanto suple al legislador.

Como punto de partida es importante que el constituyente coherente con el fin de establecer
en la Carta Fundamental derechos colectivos; haya querido dar jerarquia constitucional a
estas asociaciones; que cumplen un papel destacado a los efectos del cumplimiento de fines

comunitarios.

Recuerda Morello® que en el Derecho comparado ha habido bastas experiencias en Europa,
Japén y América, Sostiene que en Alemania la ley de 1976 exige que dichas asociaciones
tengan setenta miembros como minimo (cantidad que resulta obviamente arbitraria).
Destaca el autor que el “matiz pluralista de las organizaciones multiplica los esfuerzos

individuales, y disminuye los riesgos, afectando a todos la cosa juzgada”

El comentario viene a tenor de dos puntos principales; el primero de ellos es resaltar la
necesidad de que dicha ley; si bien va a tener un caracter organizativo con miras al
cumplimiento de los fines que el constituyente previo; de ninguna manera debera tener
carcter restrictivo; la defensa de los derechos no debe ser materia de grupos
especializados; mas bien en contrario deberd contemplarse dentro de esa categoria a
aquellas entidades que acrediten seria y razonablemente tener como fin la proteccion de
cualquier derecho de incidencia colectiva, y de esta manera tornar posible el ejercicio de la

accion.

El otro punto fundamental es en relacion a los efectos que tienen las sentencia en los casos
de amparos interpuestos por estas asociaciones; sobre todo si se trata de un caso de
legitimacion colectiva y el nimero de personas es indeterminado; ¢podemos seguir
afirmando que nuestro control de constitucionalidad tiene efectos “inter partes” 0
podemos afirmar que en estos casos sus efectos son “erga omnes”’? ¢ esta preparado nuestro

sistema para la legitimacion a gran escala?.

% Morello Augusto M, “Posibilidades y limitaciones del amparo”; ED, 22/11/95



Consideramos que a partir de esta incorporacion de derechos y consiguiente legitimacion
colectiva se va dejando de lado el criterio individualista , para abrir paso a un sistema mas
“colectivista”; no es casualidad que a estos derechos de incidencia colectiva o grupales se
los denomine derechos de la “solidaridad”.

En algunos casos dejaremos de considerar que los efectos de una sentencia son “inter
partes’’; para comenzar a pensar que en estos casos son “erga omnes”’; segun como esté
planteado el caso.

Esto traerd como consecuencia un papel mas activo del juez; erigiéndolo en muchos casos

en “legislador”

“Todos sabemos que los jueces pueden legislar. Lo hacen a través de los fallos plenarios y
también a traves de la fijacion de ciertos principios generales que se trasladan a los fallos
posteriores. Pero todo ello constituye una modalidad diferente y pequefia al lado de lo que
ocurre al hacer lugar rechazar una accion en la que se discuten los derechos de
individuos que no figuran como partes en el proceso ni estan identificados . En este caso el

. ’ . ’ ro. . L. . . 7562
Juez estd micho mas proximo a ejercer una funcion judicial

El efecto de la cosa juzgada constitucional “erga omnes” en algunos casos; como los de
incidencia colectiva , fue reconocido por la propia Corte Suprema en el fallo “Monges,
Analia c/UBA”®® cuando sostuvo “Que sin perjuicio de la solucién a la que aqui se arriba,
dada la naturaleza de la materia de que se trata , corresponde declarar que la autoridad
de esta sentencia debera comenzar a regir para el futuro, a fin de evitar perjuicios a los
aspirantes a ingresar a la facultad de medicina, quienes, ain cuando se hallaban ajenos al
conflicto suscitado , ante la razonable duda generada por éste , asistieron y eventualmente
aprobaron el denominado “ Ciclo Basico Comun” de la Universidad Nacional de Buenos
Aires o , en su caso, el “Curso Preuniversitario de Ingreso” creado por el consejo
directivo de la Facultad de Medicina . En tal sentido, cada estudiante podra proseguir
hasta su conclusion el régimen por el que hubiera optado, con los efectos para cada uno

previstos”

62 Bianchi; Alberto B, ob, cit, nota al pié de pagina n° 16; p.16
%3 L.L 1997-C-143



Esto motivd que en precedentes posteriores de Tribunales inferiores acataran el “standard”
establecido por el més Alto Tribunal; en el caso “Blas, Humberto ¢/UBA”™ y en
“Barsanti”®®; la Sala | de la Camara Nacional Contencioso Administrativo Federal,
sostuvuvo que lo resuelto por la Corte atribuyé a su fallo efectos “erga omnes”, los que se

proyectan sobre el caso sub-examine.®

Asi Gordillo®” concluye: "El derecho de incidencia colectiva que tutelan el amparo y otras
vias en similares situaciones servird entonces —si triunfa el actor-, tanto para anular el
acto “erga omnes” ( Monges, Blas y Barsati), como para ordenar una conducta positiva
(Labatdn y Viceconti), o canalizar una condena reparatoria en el caso de la pretension de

devolucion a los usuarios de las tarifas cobradas en exceso”

V1. Conclusiones

Pensamos que el tema referido a los derechos de incidencia colectiva; es quiza uno de los
mas controvertidos ; ain después de la reforma de 1994; en que adquiere “carta de
ciudadania” el amparo colectivo; guardando coherencia con la incorporacion a nuestra

Carta Magna de los derechos de tercera generacion o de “la solidaridad”.

Nosotros hemos expuesto dos institutos del derecho extranjero. Primero las acciones de
clase 0 “Class actions” del derecho Americano; y en relacion a ellas hemos sostenido que
el derecho argentino no parece haber acogido expresamente este instituto en la reforma de
1994. Nuestro texto constitucional establece en el articulo 43, 2°parrafo la garantia de
amparo colectivo, legitimando claramente para iniciar dicha accion “el afectado, el
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 organizacion”. Consideramos que

no parece al menos surgir de la intencién del constituyente que el “abrir las puertas” de un

% |.L Suplemento de Jurisprudencia Derecho Administrativo 20/2/98; ED, 15/5/98
® ED. 15/5/1998
® véase Gil Dominguez, Andrés ob. Cit, p. 246-247;

Gil Dominguez, Andrés “Autonomia Universitaria: la evanescencia consumada”; L.L, 1997-C-143
" Gordillo, Agustin “Tratado de Derecho Administrativo”, Fundacién de Derecho Administrativo,
Buenos Aires, 1998, T.2, p.llI-7



amparo encorsetado y sumamente restringido hacia la legitimacion del amparo colectivo;
para el que establecen especificamente los legitimados hayan querido prever, un instituto

tipico y —controvertido- del common law; practicamente desconocido para nuestro derecho.

No olvidemos que si bien con la reforma constitucional queda incorporada la categoria de
“derechos de incidencia colectiva”; superando en cierta medida las eternas disputas en
relacién a cuando existe derecho subjetivo, interés legitimo e interés simple; distincion que
es incorporada del derecho continental.

Es muy distinto el caso de los Estados Unidos, donde funcionan las acciones de clase;
sistema en el que son los jueces federales los que deciden la existencia de legitimacion; que
va construyéndose de acuerdo a los precedentes; caso a caso y al standard por ellos

elaborados.

Para poder incorporar estas acciones a nuestro derecho seria necesario realizar profundos
cambios en nuestro sistema judicial; no solo en relacion al funcionamiento; sino también
desde otros aspectos. Empezando por conocer bastamente el instituto; que — salvo los
autores mencionados- ; no ha sido trabajado en nuestro pais. Tampoco desde la

jurisprudencia.

Reiteramos que la circunstancia de que no parecen surgir de la intencion del constituyente
en la norma del articulo 43; las torna — por ello- en inconstitucionales; pues tampoco las
consideramos refiidas con la letra de la constitucion; ni ello es dbice a reconocer que este
tipo de acciones podrian ser creadas —operados dichos cambios en el funcionamiento del

sistema judicial- por ley o por creacion pretoriana.

Segundo. En relacion a la Accién Popular; la situacion es totalmente distinta. Consideramos
gue la norma constitucional del articulo 43 puede suscitar confusién, cuando al referirse a
la accion de amparo en el primer parrafo establece “toda persona puede interponer accion
rdpida y expedita de amparo”; diferenciandose de la ley 16.986 que establece ‘“toda

persona...que se considere afectada’’; sin embargo de la lectura del parrafo 1° in fine, surge



que “En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se
funda el acto u omision lesiva”. Esto significa que el juez puede declarar la
inconstitucionalidad en caso concreto, y no con alcance general.

Ademas al referirse al “caso”; es muy clara la interpretacion que de dicha expresion ha
hecho la jurisprudencia de la Corte; con ello quedaria excluida la accion popular. Esta seria
la primera pauta interpretativa en sentido de descartar la posibilidad de que el constituyente

ha querido incorporar esta accion.

De la lectura de estos parrafos y, de nuestro articulo 43, 2° parte surge con claridad que los
constituyentes de “94 en ninglin momento pensaron en una accion popular.

Accién popular significa “cualquiera del pueblo”; y la norma citada de nuestro
Ordenamiento establece que el amparo colectivo solo sera interpuesto por: el afectado; las
asociaciones debidamente registradas conforme a una ley que dicte el Congreso y el
defensor del pueblo.

Resulta claro, entonces que no surge de nuestro texto constitucional la Accion de
“cualquiera del pueblo™; ni atin en el caso de derechos colectivos vulnerados, en el que al

menos se deber& demostrar un minimo de interés razonable y suficiente.

El constituyente establece la tutela constitucional del amparo para los usuarios y
consumidores; para la defensa de la competencia y para “los derechos de incidencia
colectiva en general”. A nuestro criterio tiene un doble significado; en primer lugar
establece que los mencionados son derechos de incidencia colectiva; y por lo tanto objeto
de este amparo colectivo, en tanto la tutela se encuentra en relacion con los derechos
publicos de la sociedad. En segundo término al utilizar la voz “derechos de incidencia
colectiva en general”, quiere decir que los supuestos anteriores no tienen caracter taxativo,
sino meramente enunciativo, guardando concordancia con lo establecido en la norma de los

dos articulos ; 41 y 42 de la constitucion nacional.

Adherimos a la postura que la voz “afectado” se refiere a la legitimacion para tutelar los
intereses difusos o de incidencia colectiva en general; cuando se pueda acreditar un minimo

de interés razonable y suficiente; sin caer en el extremo de tener que demostrar un derecho



subjetivo lesionado; asi como tampoco en el otro extremo de considerar que con esa palabra
se abren las puertas de una accion popular.

Nos resulta claro, por otra parte que el derecho subjetivo lesionado, esta abarcado en el
primer parrafo de la norma del articulo 43 de la constitucion; en cambio en el segundo
parrafo no se refiere a derechos individuales; sino a derechos colectivos, o intereses
difusos.

La legitimacion del defensor del pueblo para accionar en nombre del pueblo, deja
nuevamente ver con claridad que el derecho protegido, no es un derecho individual sino un
derecho grupal. Esta siendo legitimado para interponer accion de amparo en nombre de un
sector o grupo cuyos derechos han sido lesionados. Al tratarse de “derechos de incidencia
colectiva”; es este el caso en que se legitima a 6rganos para accionar en nombre de otros;
en nuestra constitucion el defensor del pueblo.

El hecho de legitimar a un érgano en especial 0 a Asociaciones - como seguidamente
veremos- ; es la mas clara demostracion que esta dupla , mas la categoria de “afectado”,

forman una triada que excluye de nuestro sistema la accién popular.

Consideramos claramente positiva la reforma en este aspecto; al incorporar “nuevos
derechos” y consiguientemente “nuevas garantias”; cumpliendo asi una de las reglas de oro
del derecho constitucional; cada derecho tiene su garantia. Justo es que si se incorporan
“derechos colectivos™; exista una herramienta para hacer valer los mismos en caso de ser
vulnerados; el “amparo colectivo”

Solo resta ahora que la misma sea acompariada desde el poder judicial; haciendo lugar a las
“nuevas legitimaciones” ; que tienen ahora jerarquia constitucional. Y desde el Poder
legislativo reglamentando a través de leyes que coadyuven a facilitar dicha tarea; tal seria
el caso de sancionar una ley en la que se establezcan los “requisitos y formas de
organizacion” de las asociaciones especiales ; en los términos del articulo 42 de la

Constitucién Nacional.



