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1.~ Introduccién

La necesidad de elaborar el marco procesal adecuado para el tradmite de los procesos colectivos
convoca al andlisis de sus especiales particularidades, cumpliendo asi con la recomendacién de Scialoja
de “hacer ciencia dti’, de manera que el derecho procesal alcance a cabalidad su finalidad de ser fiel
escudero del derecho material.> La reforma constitucional de 1994 consagré la proteccién de nuevos
derechos cuya principal caracteristica es que son derechos supraindividuales o pluripersonales por
pertenecer indistinta o alternativamente a una pluralidad de sujetos, en tanto integrantes de un grupo,
categoria, clase o sector sociales. A veces se los denomina por el especial objeto de tutela (derechos
ambientales) o por las caracteristicas de sus titulares (derechos de los consumidores y usuarios) o por
ambos (derechos étnicos o de los pueblos indigenas).

La doctrina constitucional tradicional no se ocupé de estas categorias de derechos sosteniendo
que nuestro ordenamiento juridico s6lo admitia el acceso a la justicia para los clasicos derechos
subjetivos, individuales y exclusivos (verdadera limitacién a la garantia de acceso a la jurisdiccion). Sin
embargo, mucho antes de la reforma de 1994 encontramos una implicita referencia a estos derechos en
el anterior art. 33 C.N. (Derechos y garantias implicitos), incorporado al texto constitucional en 1860,

oportunidad en que, en el seno de la Convencion bonaerense Bartolomé Mitre entendié que esa norma

! Ponencia presentada para el XX111 Congreso Argentino de Derecho Procesal (Mendoza-2005).

2 Profesora titular de Derecho Procesal Civil, Facultad de Derecho y Ciencia Sociales UBA, Juez
Nacional en lo Civil —ciudad de Buenos Aires-, Secretaria de la Asociacion Argentina de Derecho
Procesal, miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

® Morello, Augusto M., “Derecho material y derecho procesal, senderos bifurcados que hoy se reencuentran”,
L.L. 186-1079.



no trataba sélo de otros derechos individuales sino también de aquéllos que se reconocen a la sociedad
como “ente moral o colectivo.

En Iberoamérica y, en general, en los paises tributarios del sistema continental europeo (civil law
systems) el desarrollo de los procesos para la proteccién de los derechos de incidencia colectiva es de
reciente data. Hasta ahora Brasil y la provincia de Quebec son los Gnicos sistemas de derecho civil que
han desarrollado un régimen sofisticado de estas acciones.’

Es en los Estados Unidos de Norteamérica (sistema del “cormmon law’) donde se observa un
mayor y mas antiguo desarrollo del tema. El origen de la accién colectiva (“class action’”) en ese pais se
remonta a las cortes de equidad (Equity Courts) del Reino Unido y esta accién era propia de todas
aquellas personas que fueran afectadas por un decreto cuando su ndmero hacia imposible citarlas
simulténeamente a todas a juicio.® Las Federal Rules of Civil Procedure de 1938 fijaron, en la regla 23,
las normas fundamentales rectoras de las “class actions”, pero no fue hasta 1966, cuando se reformé la
citada regla 23, que se superaron las dificultades prevalecientes en su aplicaciéon. Sin embargo el modelo
norteamericano no puede ser trasplantado sin mas a los sistemas del “civil law” sin una adaptacién a sus
particularidades. Como sefiala Gidi’, algunos juristas —en los paises del sistema continental europeo-
tienen una opinién negativa de las “class actions’ norteamericanas, argumentando que son caras e
innecesarias, que generan altos honorarios a los abogados, jugosas compensaciones y pagos por danos y
perjuicios y, especialmente, que permiten a los tribunales crear politicas puablicas y usurpar la funcién
que corresponde al Poder Legislativo.

Sin embargo algunos cuestionamientos —en especial los relativos al rol de los tribunales- derivan
de la concepcién declarativa del derecho, propia de los tedricos de la Revoluciéon Francesa vy, por ello, del
“civil law”, en contraposicion a la concepcidén constitutiva del derecho, propia de los paises del “cormmon
law™, la que en los dltimos afios se ha minimizado por el acercamiento entre ambos sistemas, al
observarse un relevante cambio en la concepcién del rol del juez en los paises del sistema continental.’

En cuanto a los restantes reparos, los mismos pueden ser superados con una adecuada regulacién

* Quiroga Lavié-Benedetti-Cenicacelaya, “Derecho Constitucional Argentino”, T. I., p4g. 294, Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2001.

® Gidi, Antonio, “Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en
Brasil (Un modelo para paises de derecho civil)”, pag. 1, Universidad Nacional Auténoma de México, 2004.

® Clark, David S., “Civil Procedure”, en Clark, David S. Ansay, Tugrul (eds.), “Introduction to the Law of de
United States”, Boston, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1992, p. 370.

" Gidi, Antonio, “Las acciones colectivas...” cit., p. 5.-

& Ver al respecto: Couture, Eduardo J., “Introduccién al estudio del proceso civil”, Depalma, 1988, pag. 72 a
77.

° De los Santos, Mabel, “Deberes y facultades de los jueces en el proceso” en Libro del Congreso
Internacional: Jueces. Abogados. Medios de comunicacion. Nuevos desafios” Universidad Buenos Aires, 19,
29 y 21 de abril de 2001, pag. 396 y ver Perelman, Ch., “Ldgica juridica y nueva retdrica”, p. 179, Civitas,
Madrid, 1979.
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procesal que contemple sus particularidades, en especial, la predominancia del interés comdin sobre el
individual.

Ahora bien, en nuestro pais los articulos 41 a 43 de la Constitucion Nacional establecen el marco
constitucional para la proteccion de los derechos de incidencia colectiva, a saber: derechos al ambiente
sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y las actividades productivas, la utilizacién racional
de los recursos naturales, la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica,
los derechos de los consumidores y usuarios de bienes y servicios, los derechos contra la discriminacion y
la proteccién de la competencia.

A su vez, contempordneamente o con posterioridad a la reforma constitucional, se han dictado
normas nacionales y provinciales para regular la proteccién de tales derechos constitucionales. En efecto,
en el Gmbito nacional la ley de Defensa del Consumidor n2 24.240"° y la Ley General del Ambiente n2
25.675", contienen especiales previsiones procesales para el tramite de los procesos colectivos. La primera
regula pormenorizadamente la legitimacion y la representatividad adecuada (arts. 52, 53, 55, 56 y 57 de
la ley 24.240) vy la Gltima establece los alcances de la cosa juzgada (art. 33, ley 25.675).

En el ambito provincial se destaca el Cédigo Procesal Constitucional tucumano (ley provincial n2
6944)"?, que regula el amparo colectivo, conteniendo disposiciones relativas a la legitimacién colectiva
activa y pasiva, a la representatividad del grupo y a las costas del proceso (arts. 71 a 86), el que
constituye un estatuto de avanzada en nuestro medio.

Sin embargo no existe una regulacién procesal general para este tipo de procesos que contemple
de modo eficaz sus relevantes particularidades. El objeto del presente trabajo es proponer los
paradmetros que debe observar la legislacion que regule el tramite procesal de los procesos colectivos
para su eficacia y para facilitar la operatividad efectiva de los derechos constitucionales antes

enumerados.

2. Precisiones conceptualess

Definiremos a la accién colectiva, siguiendo a Gidi®, como la “accion promovida por un
representate (legitimacion colectiva) para proteger el derecho que pertenece a un grupo de personas
(objeto del litigio) y cuya sentencia obligard al grupo como un todo (cosa juzgada)”. La misma
definicién antes transcripta destaca los elementos esenciales y peculiares de este tipo de accién judicial: la
legitimacion colectiva, los alcances subjetivos de la cosa juzgada y el particular tipo de derechos que son

objeto de proteccion: los derechos de grupo o colectivos.

10 Sancionada el 22/0/1993, promul. Parcial 13/10/1993, publ. 15/10/1993, reglamentada por decreto
1798/1994.

1 Sanc. 6/11/2002, promul. 27/11/2002, publ. 28/11/2002.

2B.0. 8/3/1999.

3 Gidi, Antonio, Ob. cit. , pag. 31.-



Los derechos de grupo pueden ser clasificados -teniendo en cuenta la relacién existente entre los

miembros del grupo- en tres tipos: a) los denominados derechos difusos, b) los derechos colectivos y 3) los
derechos individuales homogéneos. Los derechos difuses son aquellos intereses que afectan a una

comunidad de sujetos amplia e indeterminada, no existiendo de ordinario vinculo o nexo juridico entre
ellos. Los ejemplos mas claros se encuentran en los campos de la proteccion del medio ambiente y del

consumidor. Los derechos colectivos, transindividuales o indivisibles tienen la particularidad de que los

integrantes del grupo se encuentran vinculados por una relacién juridica previa que hace que la
pertenencia al grupo sea mas definida que en el caso de los derechos difusos. Vale decir que abarca a
un grupo determinado de personas, var. clientes de un banco que cobra cargos indebidos a los usuarios
de tarjetas de crédito o asociados a una empresa de medicina prepaga que se rehdsa a dar

tratamiento en el caso de ciertas enfermedades. Finalmente, los derechos individuales homogéneos

son los mismos derechos individuales que tradicionalmente han sido conocidos en el sistema del derecho
civil como “derechos subjetivos”. Toda vez que los mismos tienen un origen o causa comdin, la normativa
procesal acuerda un nuevo instrumento para su tratamiento unitario, pudiendo reclamarse su
proteccién en una sola accién: la accién colectiva por darios individuales (“class action for damages”)."*

Desde otro punto de vista -poniendo la mira en la naturaleza divisible o indivisible del derecho
invocado- también puede hablarse de derechos esencialmente colectivos y de derechos accidentalmente
colectivos. Los primeros son indivisibles, la regla federal 23 de EEUU los denomina “true group rights’.
Los segundos son los tradicionales derechos subjetivos individuales que son protegidos de manera
colectiva, reclamando una indemnizacién comidn y a los que la regla federal 23 denomina “spurious
group rights".”

Las precisiones terminoldgicas antes realizadas obedecen a la circunstancia de que la legitimacion
y, especialmente, la extensién subjetiva de la cosa juzgada difieren segiin el tipo de derechos de que se

trate.

3. Legitimacién y representatividad adecuada

Tener legitimacién para obrar consiste en ser la persona que, de conformidad con la ley sustancial,
puede formular o contradecir las pretensiones contenidas en la demanda. Su determinacién constituye

un tema estrechamente ligado a la posibilidad de acceso a la jurisdiccion y desde esa éptica ha sido

1 Bachmaier Winter, Lorena, “La tutela de los intereses colectivos en la ley de enjuiciamiento civil espafiola
1/2000”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal n° 2, pag. 279, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2002 y
Gidi, Ob. Cit., pag. 57.-

> Bermejo, Patricia, “Medios procesales para la proteccién de los nuevos derechos a la luz de la reforma
constitucional” en “La legitimacion. Homenaje al Profesor Dr. Lino Enrique Palacio”, obra colectiva
coordinada por Augusto Mario Morello, ed. Astrea, 1996, p. 335.
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objeto de revisién por la procesalistica moderna, ampliando el elenco de legitimados.® En el Gmbito de
los procesos colectivos la verificacién de la legitimacién (activa o pasiva) involucra la determinacién de
la representatividad adecuada, vale decir, de la seleccién del representante del grupo. En efecto, uno de
los aspectos mas importantes que debe prever cualquier legislacion de los procesos colectivos es el
suministro de bases o pautas para establecer quien puede representar los intereses del grupo en el
tribunal.

El art. 43 de la Constitucién Nacional establece que estdn legitimados para la defensa de los
derechos de incidencia colectiva “e/ 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’.
Por su lado el art. 55 de la ley 24.240 prevé al respecto lo siguiente: “Legitimacion. Las asociaciones de
consumidores constituidas como personas juridicas estan legitimadas para accionar cuando resulten
objetivamente afectados o amenazados intereses de los consumidores, sin perjuicio de la intervencion del/
usuario o consumidor prevista en el segundo pdrrafo del art. 58 (Promocion de reclamos)’ y los arts. 56 y
57 de la ley citada determinan los requisitos para obtener la autorizacién para funcionar de la
autoridad de aplicacién y los recaudos adicionales que deben acreditar las asociaciones civiles para ser
reconocidas como organizaciones de consumidores. Como se observa, legitimacion y representatividad
adecuada son recaudos intimamente vinculados.

Especificamente respecto de la legitimacién y a los fines de esbozar un texto legal que contemple
como proceso especial el proceso colectivo, seria conveniente que la determinacion de los legitimados
fuera mas amplia, al modo como lo propone el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos” en su articulo
tercero®. También es importante prever, como lo hace el Cédigo Modelo —que regula de modo
irreprochable la legitimacion y la representatividad- los siguientes puntos vinculados a las

particularidades de la legitimacién en estos procesos. A saber: 1) la posibilidad de dispensa del requisito

18 De los Santos, Mabel, “Falta de accién. Falta manifiesta de legitimacién para obrar” en “Excepciones
Procesales”, obra colectiva dirigida por J.W. Peyrano, Tomo 1, pdg. 63 y sgtes., Santa Fe, 2000.-

17 Aprobado en Caracas el 28/10/2004 y elaborado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal a partir
de una idea gestada en ocasion del “VII Seminario Internazionale su Formazione e Caratteri del Sistema
giuridico Latinoamericano e Problemi del Processo Civile” celebrado en Roma entre el 16 y 18 de mayo de
2002 y patrocinado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

8 Art. 3°. Legitimacion activa.- Estan legitimados concurrentemente a la accion colectiva: 1) toda persona
fisica, para la defensa de intereses o derechos difusos...de pesonas ligadas por circunstancias de hecho; II)
cualquier miembro del grupo...para la defensa de intereses de personas ligadas ...por una relacién juridica de
base y para la defensa de intereses individuales homogéneos, I11) el Ministerio Pablico, el Defensor del Pueblo
y la Defensoria Publica, 1V) las personas juridicas de derecho publico interno, V) las entidades y érganos de la
Administracion Publica, directa o indirecta, atn aquellos sin personalidad juridica, especificamente destinados
a la defensa de los intereses y derechos protegidos por este Cédigo, VI) las entidades sindicales..., VII) Las
asociaciones legalmente constituida desde por los menos un afio y que incluyan entre sus fines institucionales
la defensa de los intereses y derechos..., VIII) los partidos politicos, para la defensa de derechos e intereses
ligados a sus finalidades institucionales...”



de la preconstitucion cuando existe manifiesto interés social, 2) la admisibilidad del litisconsorcio
facultativo (art. 88 C.P.N.) entre los legitimados, 3) que en caso de existir un interés social relevante, si el
Ministerio Pablico no promoviera la accién deba actuar como fiscal de la ley y 4) que en caso de no
existir representatividad adecuada o de mediar desistimiento infundado o abandono de la accién, el
juez deba notificar al Ministerio Pdblico o a otros legitimados para que asuman, voluntariomente, la
titularidad de la accién.

El Cédigo Procesal Constitucional tucumano contiene disposiciones que preven este dltimo
aspecto en el art. 78: “...El Ministerio Publico, cuando no intervenga en el proceso cormo parte, actia
obligatoriamente en defensa del interés pablico... El juez puede ordenar el impulso del proceso a cargo
del Ministerio Publico cuando resulte verosimil la existencia de la perturbacion, alteracion o amenaza al
interés colectivo demandadbo, incluso cuando resuelva denegar legitimacion al demandante... En caso de
desistimiento o abandono de la accion de las entidades legitimadas, la titularidad activa es asumida por
el Ministerio Publico’.

Estos cuatro topicos antes enunciados constituyen especiales resortes para la eficacia del proceso
colectivo, que obedecen a la primacia que corresponde asignar al interés publico en el dmbito de estos
litigios™ (ver puntos 1, 3 y 4) y al debido cuidado que debe prestarse a no afectar el acceso amplio a la

tutela jurisdiccional (ver punto 2).

3.1. Pautas para decidir sobre la representatividad adecuada

El Cédigo Modelo enuncia en el art. 22, parrafo 22 pautas referenciales para que el juez decida
sobre la representatividad adecuada. Alude a condiciones como la credibilidad, capacidad, prestigio y
experiencia del legitimado, sus antecedentes en la proteccién judicial y extrajudicial de los intereses o
derechos del grupo, su conducta en otros procesos colectivos, la coincidencia entre los intereses de los
miembros del grupo y el objeto de la demanda, el tiempo de constituciéon de la asociaciéon y la
representatividad de ésta o de la persona fisica respecto del grupo.

Habida cuenta que corresponde al juez en cada caso particular determinar si existe
representatividad adecuada de quien se presenta por el grupo, ain cuando la enunciacién de recaudos
pudiere parecer que se superpone parcialmente o es reiteratoria, teniendo en cuenta la variedad de
circunstancias que pueden presentarse en la multifacética realidad, considero conveniente la amplia y
pormenorizada enunciacién de recaudos contenida en el Cédigo Modelo pues permite comprender en su
seno una gran variedad de casos y suministra un marco referencial Gtil para la decisién judicial.

En el texto del anteproyecto se aludia a la capacidad financiera del demandante, pero dicho

recaudo fue eliminado del actual modelo. El referido estdndar ha sido objeto de objeciones,
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basicamente por cuanto la imposicion de patrones econémicos para la defensa de derechos colectivos
podria resultar contraria a la Constitucién Nacional y a los tratados internacionales en cuanto
garantizan el libre acceso a la jurisdiccion sin discriminaciones basadas en su patrimonio. Sin embargo,
en determinados casos podria ser relevante conocer si el estado patrimonial de quien se presenta por el
grupo no serd obstaculo para la defensa de intereses ajenos, de manera que considero que la pauta de
la capacidad financiera debiera incluirse. Por otra parte no se advierte cémo ello podria constituir una
limitacién al acceso a la jurisdiccién cuando el régimen procesal prevé la solicitud del beneficio de litigar
sin gastos a esos fines, el que ha sido concedido por la jurisprudencia nacional ante la necesidad de una
Municipalidad de reclamar por graves y cuantiosos dafios ambientales.*

Ahora bien, si se resuelve eliminar dicho recaudo como pauta para verificar la representatividad
adecuada, serd menester establecer, como hace el Cédigo Modelo, que “los actores en los procesos
colectivos no adelantardn costas, emolumentos, honorarios periciales y cualquier otro gasto, ni seran
condenados, salvo comprobada mala fe, en honorarios de abogados, costas y gastos procesales’ (v. art.
15). Sin embargo esta norma también involucra dificultades practicas. En efecto, la realizacién de
determinadas pericias para establecer la existencia de un dafo al medio ambiente puede involucrar
gastos importantes y cabe preguntarse quién se hard cargo de los mismos si el accionante -que
representa al grupo- no se encuentra obligado a adelantar costas ni ha acreditado tampoco su
capacidad econémica para responder por las costas o las demds sanciones que pudieren corresponder si
pierde el juicio o ha actuado de mala fe.

Por otra parte no considero una solucién adecuada que en todos los casos de procesos colectivos se
exima del pago de gastos y costas pues puede darse el caso de demandas millonarias, de naturaleza
resarcitoria, respecto de las cuales tal exencién puede resultar un privilegio indebido. Por tal razén
considero que es preferible, en lugar de establecer una regla rigida y universal, que sea el juez quien, en
cada caso, resuelva los aspectos antes considerados, haciendo jugar las pautas del beneficio de litigar sin
gastos y el recaudo de la capacidad financiera para el reconocimiento de la representatividad del

grupo.

3.2. Oportunidad del control de la representatividad

9 Ver sobre el particular la advertencia que realiza Cassagne, Juan Carlos en su trabajo sobre “El dafio
ambiental colectivo”, La Ley del 14/9/2004.

0 Cfr. Camara Federal de Apelaciones de La Plata, sala Il, 1/2/2001, “Municipalidad de Magdalena c. Shell
C.AP.S.A. y otro”, JA, 2001-1-343;: “La invocacién de graves y econdmicamente cuantiosos dafios
ambientales por parte de la Municipalidad actora —en el caso, por derrame de petréleo en su zona costera-
torna procedente la concesion del beneficio de litigar sin gastos en el marco de una accién entablada en
representacion de intereses difusos o colectivos, pues de otro modo la proteccion y la legitimacion
constitucionalmente previstas se tornarian ilusorias ante la imposibilidad de asumir los elevados gastos
propios de dicha clase de juicios”.



La legitimacion y la representatividad adecuada deben ser controladas -como sucede en todo
proceso- en el inicio, a los fines que el juez pueda indicar los defectos u omisiones y disponer se subsanen
deficiencias o se acrediten los extremos vinculados a la legitimacién y la representatividad (cfr. Art. 34
inciso 52 b) del C.P.N.). Si quien se presenta carece de legitimacién o representatividad, la posibilidad
del rechazo “in limine” (art. 337 C.P.N.) debe compatibilizarse no sélo con el deber de disponer un
despacho saneador sino también con el de ordenar la citacion de otros legitimados para que asuman la
titularidad de la accién, que prevé el art. 3 del Cédigo Modelo, o la citacion del Ministerio Pdblico, tal
como prevé en nuestro medio para el amparo colectivo el art. 78 del Cédigo Procesal Constitucional
tucumano.

Sin embargo es cierto que tanto el sistema norteamericano (regla federal 23) como el Cédigo
Modelo contemplan un mecanismo de control permanente de este recaudo. La regla federal 23
establece el requisito de la “certificacién”, que consiste en reconocerle legitimacién al grupo y se realiza
al inicio del proceso. Sin embargo esta certificacion no es definitiva: un proceso que fue certificado para
proceder como tal puede ser que no se mantenga o que se exijon determinados recaudos con
posterioridad a la certificacién.” Por ese motivo se sostiene que la decisién sobre el particular no causa
estado y puede ser revisada de oficio o a pedido de parte si se alteran las circunstancias tenidas en
cuenta al admitir la representatividad. El Cédigo Modelo contiene una prevision similar, pues en la
audiencia preliminar el juez debe decidir expresamente si el proceso tiene condiciones de proseguir en la

forma colectiva (cfr. Art. 11 CM).

3.3. Efectos de la falta de representatividad

Como se expuso en los acdpites precedentes, si el juez encuentra que el presentante carece de
representatividad, tal circunstancia no lo autoriza, en el dmbito del proceso colectivo, al rechazo liminar
de la demanda. En funcién de la especial naturaleza de los derechos involucrados los regimenes legales
que regulan los procesos colectivos establecen la citacidon de otros legitimados para que asuman la
titularidad de la accién. Asi lo establece el art. 3 del Cédigo Modelo y el art. 78 del Cdédigo Procesal

Constitucional de la Provincia de Tucuman.

4. Cosa juzgada colectiva

El debate en cuanto a la cosa juzgada en materia de procesos colectivos no atiende a su
naturaleza, elementos o requisitos, ni siquiera a los limites objetivos, pues en esos aspectos no se verifican
diferencias con el concepto y alcances de la cosa juzgada que es comin a los procesos individuales. El

tema a considerar a los fines de elaborar un régimen procesal para la proteccién de los derechos

%! Bermejo, Patricia, “Medios procesales...” citado en “La Legitimacion...”, pag. 340.-
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supraindividuales estriba en los limites subjetivos de la cosa juzgada, vale decir, la determinacién

de qué personas quedan sometidas a los efectos de la sentencia dictada en el proceso colectivo, a
quienes les estd prohibido desconocer su eficacia,y asimismo, a la situacién juridica en que se hallan
quienes no han sido partes en el proceso, respecto de lo decidido en la sentencia.

La cuestion de los limites subjetivos de la cosa juzgada se vincula con la garantia constitucional de
la defensa en juicio (art. 18 C.N.) en tanto los intervinientes en el proceso han tenido derecho al debido
proceso legal, mientras quienes no han intervenido han carecido de ese derecho.? De dlli la intima
relacién existente en la materia entre legitimacién (que involucra la representatividad adecuada) y cosa
juzgada pues si el proceso colectivo necesariomente supone la extension de la cosa juzgada a los
miembros ausentes de un grupo, serdn menester que éstos se encuentren adecuadamente representados
de modo que no se afecte la garantia del debido proceso. Legitimacién y cosa juzgada son conceptos
inescindiblemente vinculados en el disefio procesal de las acciones colectivas.

Ahora bien, en las acciones individuales el principio general es que la cosa juzgada comprende sélo
a quienes han sido partes en el proceso en el que se la dicté. Por consiguiente no puede perjudicar a los
terceros que han permanecido ajenos al juicio, principio general que admite escasas excepciones.”

Por el contrario, en materia de derechos colectivos el principio general es la eficacia “erga
omnes’ del fallo. Tal como expresa con gran claridad Gidi: “una accién es una acciéon colectiva si
resuelve los intereses de los miembros ausentes de un grupo’, de modo que la sentencia debe tener
efectos ‘“ultra partes’. La eficacia “erga omnes” de la cosa juzgada es un elemento esencial del
procedimiento en la accién colectiva.”

Ahora bien, para compatibilizar la eficacia “erga omnes” de la sentencia con la garantia de la
defensa, los sistemas que regulan las acciones colectivas establecen excepciones a la extension de los
efectos personales del fallo.

Analizaremos tales excepciones distinguiendo el caso de la cosa juzgada activa (que se
extiende a los miembros ausentes del grupo actor), de la cosa juzgada pasiva (vale decir, la que se

extiende a los miembros ausentes del grupo demandado) y, dentro de cada una, los limites a la

extensién subjetiva de la cosa juzgada para los intereses o derechos difuses vy, por otro lado, para el

caso de los intereses o derechos individuales homogéneos. La distincién entre cosa juzgada activa

%2 De los Santos, Mabel, “Excepcion de cosa juzgada” en “Excepciones Procesales”, obra colectiva dirigida
por J.W. Peyrano, Edit. Panamericana, Santa Fe, 2000, pag. 248.

%% De los Santos, Mabel, “Excepci6n de cosa juzgada” cit., pag. 249/253.

% Gidi, Antonio, Ob. Cit., pag. 98.

® Hazard, Geoffrey C., “An Historical Analisis of the Binding Effect of Class Suits”, U. Pa. L. Rev., nim.
146, 1998, pag. 1849 y Taruffo, Michele, “La azione a tutela deglie interessi collettivi”, Vittorio Denti Ed.,
1976, pag. 330.-



y pasiva ha sido tomada del modelo norteamericano e importa dejar sin efecto el principio del “civi/

law” de que el cambio de posicién no altera el efecto de la cosa juzgada.®®

4.1, Extension a los miembros del grupo actor

El principio general de la eficacia “erga omnes” reconoce bésicamente dos excepciones, a saber:
1) En el caso de los intereses o derechos difusos el principio es la eficacia “ultra partes”’
tanto en caso de procedencia o improcedencia del pedido. Pero tanto el Cédigo Modelo como la Ley

General del Ambiente establecen una excepcién cuando la improcedencia se diera por falta o
insuficiencia de prueba.

El art. 33 del Cédigo Modelo establece al respecto:” COSA JUZGADA: En los procesos colectivos de
que trata este Codigo, la sentencia hard cosa juzgada erga omnes, excepto cuando la pretension fuere
rechazada por insuficiencia de pruebas, caso en el cual cualquier legitimado podra intentar otra accion
con idéntico fundamento, si se valiere de nueva prueba.”

Similar regulacién de la cuestién encontramos en el art. 33 de la Ley General del Ambiente n2
25.675. La norma establece que “..La sentencia hard cosa juzgada y tendra efecto erga omnes, a
excepcion de que la accion sea rechazada, aunque sea parcialmente, por cuestiones probatorias.”

Esta solucién es tradicional en los paises de lberoamérica, pero el Cédigo Modelo avanzé al
admitir la interposiciéon de nueva accién con base en pruebas nuevas planteada dentro del plazo de 2
afos desde el conocimiento de la prueba sobreviniente a la sentencia colectiva (cosa juzgada
sencundum probationem, como derivacién especial de la clausula rebus sic stantibus).””

2) En el caso de los derechos individuales homogéneos, la opcién adoptada por el Cédigo

Modelo es la cosa juzgada secundum eventum litis (no obligatoriedad de la sentencia

desfavorable), lo que no importa sino una aplicacién de los principios generales en materia de cosa
juzgada, habida cuenta que ésta siempre puede favorecer a los miembros ausentes del grupo pero no
puede perjudicarlos pues ello afectaria las bases del debido proceso y la defensa en juicio, al no haber

tenido oportunidad adecuada de audiencia y prueba para la defensa del derecho individual.*®

% Couture, Eduardo J., “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, pag. 423, n° 276, Depalma, Bs. As.,
1990.

2" \er Exposicion de Motivos del Cédigo Modelo, elaborada por los profesores Roberto Berizonce, Ada
Pellegrini Grinover y Angel Landoni Sosa.

%8 savigny explicaba esta extension de la sentencia favorable con la teorfa de la representacion, que luego fue
redondeada en la figura de la representacion “in utilibus” pues el tercero puede beneficiarse con el fallo pero
nunca ser perjudicado.
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De lo expuesto se colige que la segunda excepcidn al principio de la eficacia erga omnes es el
rechazo de demanda en el caso de los derechos individuales homogéneeos, pues los miembros

ausentes del grupo pueden deducir accién de daros a titulo individual.

4.2, Extensién a los miembros del grupo demandado

La extensidén de los limites subjetivos de la cosa juzgada en la accién colectiva pasiva o “defendant
class actio’” ha sido tomada por el Cédigo Modelo del sistema norteamericano. La eficacia “erga
omnes’ de la cosa juzgada pasiva se encuentra supeditada a que se trate de una colectividad
organizada de personas o que el grupo tenga un representante adecuado y que el bien juridico a ser
tutelado sea transindividual y de relevancia social. El régimen propuesto por el Cédigo Modelo —que
resuelve de modo inteligente la cuestién- distingue el caso de los derechos difusos del que plantean los
derechos individuales homogéneos.

En materia de derechos difusos se establece el principio de la eficacia “erga omnes’ sin

excepciones.

En el caso de los derechos inviduales homoegéneeos rige el principio general de la eficacia
“erga omnes” en el plano colectivo. Pero en el plane individual los miembros ausentes del grupo

pueden plantear defensas o pretensiones propias en el proceso de ejecucién para dejar sin efecto la
eficacia de la decisién en su esfera individual (solucién del art. 37 CM), lo que no es sino el mismo
tratamiento que se acuerda a la cosa juzgada cuando la clase litiga como actora, en que se establece la
no obligatoriedad de la sentencia desfavorable (o cosa juzgada “secundum eventum litis’). Cabe
preguntarse qué se entiende por plano colectivo y por plano individual del grupo demandado. El
primero se vincula a la violacion colectiva de un derecho -que se tiene por probada y declarada con
efectos “erga omnes’- y el segundo a la procedencia de la accién resarcitoria contra los miembros del
grupo, que pueden oponer en la etapa de ejecucién defensas que no opuso el representante del grupo,

demostrando que no han causado el dafo o que cumplen la prestacién que se reclama.

5. Bases para la regulacién del proceso colectivo.

En el disefio procesal de la estructura del proceso colectivo y teniendo en cuenta sus
peculiaridades, estimo conveniente tener presentes las siguientes pautas que entiendo esenciales para
facilitar la actuacién del derecho material:

1.- Actuacién oficiosa del tribunal en el control liminar de la legitimacién y la representatividad

adecuada, en la integracion de la litis, en la instruccion probatoria y en materia cautelar.
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2.- Relevancia de la tutela preventiva para evitar dafos o su agravamiento. A tal efecto
propongo incluir expresamente y como institutos diferenciados de las medidas cautelares, la tutela
anticipada y la medida autosatisfactiva.

3.- Interpretacién extensiva y amplia de la demanda (v. art. 10 C.M.). Flexibilizacién de la
congruencia a los fines de las resoluciones judiciales.

4.- Interpretacién abierta y flexible de las normas procesales (v. art. 39 C.M.).

5.- Notificacién adecuada de los miembros del grupo.

6.- Efecto devolutivo de la apelacién contra la sentencia, salvo perjuicio irreparable.

7.- Ejecutabilidad provisoria de la sentencia por cuenta y riesgo del ejecutante, quien respondera
por darios sin la sentencia es revocada o modificada.

8.- Gratuidad de la actuacién limitada a los derechos “esencialmente colectivos” (#ue group
rights) o a la proteccién de los derechos en su esfera colectiva.

9.- Utilizacion por los magistrados de medidas conminatorias eficaces para obtener el
cumplimiento efectivo de la condena impuesta en la sentencia.

10.- Tribunales o magistrados especializados en procesos colectivos.

11.- Insercion de la normativa relativa a los procesos colectivos en los cédigos procesales vigentes, en

el capitulo sobre “procesos especiales”.

Analizaremos los fundamentos de cada propuesta:

1. Actuacién oficiosa del tribunal en el control liminar de la legitimacién y la
representatividad adecuada, en la integracion de la litis, en la instrucciéon probatoria y en
materia cautelar.

Si bien es cierto que los topicos respecto de los cuales se seiala la necesidad de una actuacion
oficiosa del juzgador son los cldsicos que constituyen excepciones al principio dispositivo puro,
consagradas en los cédigos procesales vigentes,” no lo es menos que la naturaleza de los hechos que se
discuten en ciertos procesos colectivos (vgr. casos de dafio ambiental, proteccién al consumidor -en
especial cuando se trata de proteccion a la salud- y preservacion del patrimonio histérico o cultural)
requiere de la direccién oficiosa del proceso por el juez y de su especial contralor en los tramos indicados:
inicio, control de la legitimacion, integracién de la litis, prueba y medidas cautelares.

En efecto, temas como los que involucra el derecho ambiental son abordados tanto por el derecho
civil como por el derecho administrativo. En materia de derecho ambiental prevalece el objetivo de la

preservacién de dafos al medio ambiente y la recomposicién “in naturd’ del dafio ambiental antes que

 De los Santos, Mabel, “Los hechos en el proceso y la flexibilizacién del principio de congruencia” en “Los
hechos en el proceso civil”, obra colectiva dirigida por Augusto M. Morello, La Ley, 2003, pag. 61/62.
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la compensacion o reparacion dineraria de los perjuicios, motivo por el cual se ha sostenido que en estos
procesos deben prevalecer la norma y las técnicas del derecho administrativo, habida cuenta de la
primacia que corresponde asignar al interés pablico, aunque siempre en el marco de las garantias
constitucionales.*

Sin embargo también los civilistas sostienen la prevalencia del interés comin y la relevancia en la
materia de herramientas pragmaticas tales como la anticipacion, la prevencién (v. arts. 2499 y 2618 del
C. Civil), que involucran la actuacién oficiosa y preventiva del tribunal.”

Las propias caracterisiticas del proceso colectivo lo colocan a mitad de camino entre el interés
publico y el privado, circunstancia de hace imprescindible la actuacion oficiosa del juzgador para
asegurar la eficacia del proceso, la legitimacién y representatividad adecuadas, la integracién de la litis
y la notificacién de los miembros del grupo. En la etapa probatoria, la necesidad de conocer la verdad
material de los hechos en lugar de resolver sobre la base de meras abstracciones, torna aplicable la
doctrina de las cargas probatorias dindmicas que impone a ambas partes un deber de colaboracién en
el aporte del material de conocimiento, pero especialmente a quien se encuentre en mejores condiciones
de acreditar los hechos controvertidos®. También el juzgador debe hacer uso de las medidas para mejor
proveer y disponer adn oficiosamente medidas de prevencién del dafio o de su agravamiento a través
de las llamadas tutelas materiales.

Asi lo han entendido los autores del Cédigo Modelo, tal como resulta de los articulos 10,11y 12 C.M.
y resulta del contexto de sus potestades en el proceso colectivo. Asi también lo han consagrado algunos

fallos judiciales en nuestro medio.*

2. Relevancia de la tutela preventiva para evitar dafios o su agravamiento. A tal efecto
propongo incluir expresamente y como institutos diferenciados de las medidas cautelares,

la tutela anticipada y la medida autosatisfactiva.

% Cassagne, Juan Carlos, “Dafio ambiental colectivo”, Revista La Ley del 14/9/2004.-

*! Ghersi, Carlos A., Lovece, G., Weingarten, C., “Dafios al ecosistema y al medio ambiente”, Astrea, 2004,
p. 69.-

% peyrano-Chiappini, “Lineamientos de las cargas probatorias dindmicas”, ED 107-1005; De los Santos,
Mabel, “Algo mas acerca de la doctrina de las cargas probatorias dindmicas”, J.A. 1993-1V-866 y “El juez
frente a la prueba”, J.A. 1996-1-652.

¥ SCBA, 19/5/1998, “Almada, Hugo c. Copetro S.A. y otro, Irazu, Margarita c. Copetro S.A. y otro, Klaus,
Juan c. Copetro S.A. y otro”, LLBA, 1998-943, con nota de Gabriel Stiglitz. “Debe admitirse la procedencia
de una accién de cesacion preventiva de toda manifestacion que al producir dafios al medio ambiente o a la
ecologia requiera la enérgica y perentoria neutralizacion de sus efectos; para ello debe concederse a los
jueces —y éstos deben ejercerlos- mayores poderes deberes lo que implica que los magistrados judiciales
deben ejercitar dinamicamente todos los resortes que las leyes les confieren”.
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Prevenir el dafo o su agravamiento constituye sin duda una de las funciones mas excelsas del
sistema juridico. La efectividad del derecho sélo se alcanzard cuando éste brinde instrumentos mas aptos
para la prevencién que para la reparacion del dafio. Sin embargo nuestra tradicion juridica es renuente
a permitir la tutela preventiva, que involucra conferir al juez un rol que excede de la mera declaracién
del derecho.*

Sin embargo la reformulacién del Cédigo Civil, realizado por Borda en 1968 permitié ingresar en
un derecho de darios distinto, con vértice en la reparacién del damnificado® y asi lo evidencian el texto
de los arts. 1071 bis C.C., 2499, 2618, entre otros. Asi también la reforma constitucional de 1994 consagrdé
la tutela preventiva en los arts. 41 a 43 de la Constituciéon Nacional y sin duda la prevencion del daio o
de su agravamiento constituye el eje de la tutela judicial efectiva en materia de procesos colectivos,
especialmente cuando se trata de dafo ambiental, al patrimonio histérico o cultural o a la salud.

A los fines de contar con instrumentos idéneos para dicha tutela preventiva propongo la adopcién
no sélo de medidas cautelares —que el tribunal pueda disponer adin de oficio- sino especialmente de la
tutela anticipada y la medida autosatisfactiva.®

En cuanto a la regulacion de la tutela anticipada discrepo con los requisitos de procedencia

establecidos por el Cédigo Modelo, que pone el acento sélo en recaudos de procedencia no esenciales,
como: a) el fundado temor de la ineficacia del proveimiento final y b) el abuso del derecho de defensa o
el manifiesto propésito dilatorio del demandado. Ha existido en nuestro medio un nutrido aporte

doctrinario® que permite identificar como recaudos esenciales de procedencia los siguientes:

a) Que exista certeza suficiente del derecho invocado,

b) Que si no se concede la anticipacién pedida tal circunstancia derivaria fatalmente en un
perjuicio irreparable y

c) Contracautela en relacién razonable con la verosimilitud del derecho.

% Ver Vgr. art. 1142 del Cédigo de Napoledn: “...toda obligacién de hacer o no hacer, en caso de
incumplimiento, se resuelve en pérdidas y dafios”.

% Ghersi-Lovece-Weingarten, “Dafios al ecosistema y al medio ambiente”, cit., pag. 65.-

% Ver fallo Cam. 12 de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, Sala 111, 9/2/1995, “Almada, H. c.
Copetro S.A. y otro”; “Irazu, M. c. Copetro S.A. y otro”; “Klaus, Juan J. c. Copetro S.a. y otro” : “Frente a la
situacién de riesgo en que la contaminacién ambiental coloca a la salud y a las vidas de los actores, de los
convecinos y de las generaciones por venir a poblar dicho ambiente, de lo que se trata es de anticiparse a la
concrecion del dafio, debiendo el drgano jurisdiccional desplegar técnicas preventivas dirigidas a evitar que
el dafio temido que prenuncia el riesgo se torne real...”

¥ Peyrano-Carbone y otros, “Sentencia Anticipada”, Rubinzal Culzoni, 2000; Berizonce, Roberto, “La
tutela anticipatoria en la Argentina”, J.A. 1998-11-917; De los Santos, Mabel; “La medida cautelar innovativa
y el anticipo de la sentencia: su ubicacion entre los llamados “procesos urgentes”, J.A. 1996-1-633 y
“Resoluciones anticipatorias y medidas autosatisfactivas”, J.A., 1997-1V-800 y “Medida autosatisfactiva y
medida cautelar (semejanzas y diferencias entre ambos institutos procesales)”, Revista de Derecho Procesal n°
1, pég. 33, edit. Rubinzal-Culzoni, Sta. Fe, 1998; Rivas, Adolfo A., “La Jurisdiccion anticipatoria”, ponencia
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La critica al recaudo del temor fundado es que el peligro en la demora genérico es presupuesto de
la traba de cautelares en general, pero para que se justifique adelantar lo que debe ser objeto de
decision en la sentencia es menester que si no se anticipa la tutela se produzca un perjuicio irreparable.
Este recaudo se determina observando la situacién de quienes piden la tutela -que sufren, var., las
consecuencias danosas de alglin contaminante-, a diferencia del peligro genérico derivado de la demora
que involucra el tramite del proceso (o temor fundado) que, en la generalidad de los casos se establece
poniendo la mira en quien es demandado y desenvuelve conductas tendientes a eludir la accién de la
justicia. Vale decir que el denominado “perijuicio irreparable” es un requisito més preciso y el Gnico que
justifica anticipar lo que debe ser objeto de decisién en la sentencia final.*®

En cuanto al recaudo del “abuso de la defensa o manifiesto propédsito dilatorio” —caracteristico del
régimen procesal de Brasil- considero que la inconducta procesal no debe ser recaudo de procedencia de
un anticipo jurisdiccional a modo de castigo: para ello el régimen procesal prevé las multas por
inconducta. Por otro lado cabe preguntarse qué sucederia si la parte demandada no incurre en abuso
de la defensa y sin embargo existe un perjuicio irreparable que obliga a anticipar la tutela. {Seria
procedente denegarla por ausencia de dicho recaudo? Estimo que la respuesta negativa se impone y
ello me persuade de la inconveniencia de incluir dicho requisito de admisibilidad de la tutela anticipada
en general y en materia de procesos colectivos en particular.

Sin embargo considero acertado lo establecido en el Cédigo Modelo en los parrafos 12 al 42 del art.
5, a saber: a) que no exista peligro de irreversibilidad del proveimiento anticipado a menos que la
denegacién de la medida importe un sacrificio irrazonable de un bien juridico relevante, b) que medie
debida fundamentacién en su concesién, c¢) que la tutela anticipada pueda ser revocada o modificada
en cualquier tiempo por decision fundada (provisoriedad de la medida) y d) que si no hubiere
controversia en cuando a la parte anticipada, luego de trabada la litis ésta se torne definitiva y haga
cosa juzgada, prosiguiendo el proceso al solo efecto del juzgamiento de las demds cuestiones
involucradas en la demanda (adquisicion de firmeza del anticipo total o parcial).

La necesidad de la regulacién normativa de tal tutela diferenciada se impone, tal como se
sostuviera reiteradamente por la doctrina® y lo evidencian los vaivenes de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia sobre el tema, que en uno de sus dltimos fallos parece haber dejado de lado la
doctrina sentada en “Camacho Acosta ¢/ Grafi Graf S.R.L.” del 7/8/1997 (Fallos 320:1634).*°

presentada al XVIIlI Congreso Nacional de Derecho Procesal celebrado en Santa Fe, Argentina, en junio de
1995, Anexo Com. nro. 2 del Libro de Ponencias, entre muchos otros.

% Ver fallos CSJN, 320:1634, CNCiv., Sala F, 10/5/2000, J.A. 2000-1V-523, entre otros.

¥ Ver conclusiones del XX Congreso Nacional de Derecho Procesal, San Martin de los Andes, 1999.
Revista de Derecho Procesal, N° 4, pag. 524/525.

0 CSIN, 13/7/2004, “Asociacion de Superficiarios de la Patagonia c. Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A. y
otros”, L.L., 2004/10/13, 8 — DJ, 2004/10/13, 482: “En el marco de la accién entablada por la Asociacion de
Superficiarios de la Patagonia contra Y.P.F. S.A. y demas concesionarias de la explotacion de las areas
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Por otra parte postulo se incluya la medida autosatisfactiva cuando la pretension formulada sea
de procedencia evidente, clara (“derechos liquidos™) y exista peligro de frustracién del derecho si no se
concede la medida urgente. Por supuesto se trata de prever una hipétesis excepcional, para aquéllos
casos en que los actores en su demanda se limiten a solicitar la proteccién urgente reclamada (var.
remocion de un elemento contaminante), sin requerir ninguna pretensién resarcitoria o declarativa
adicional y que, en funcién de la urgencia, requiera del trdmite monitorio o de una brevisima

sustanciacién.”

3. Interpretacion extensiva y amplia de la demanda (v. art. 10 C.M.). Flexibilizacion de la

congruencia a los fines de las resoluciones judiciales.

Si bien la interpretacion extensiva y amplia de los escritos judiciales hace a la vigencia plena de la
garantia de la tutela judicial efectiva®’, en el disefio del proceso colectivo, donde el interés general
adquiere especial relevancia, tal postulado es particularmente importante. Asi lo han entendido los
redactores del Cédigo Modelo al incluir en el Art. 10: Objeto y fundamento: “£En /os procesos colectivos, el
pedido y la causa de pedir seran interpretados extensivamente...”

Se prevé también en dicha norma la posibilidad de enmienda de la demanda, la alteracién o
ampliacién de su objeto y de la causa de pedir una vez oidas las partes y en cualquier tiempo y grado
de jurisdiccién en tanto el cambio sea realizado de buena fe, no perjudique injustificadamente a la
contraria y el contradictorio sea preservado. Sin duda la norma balancea adecuadamente las garantias
constitucionales vinculadas al debido proceso adjetivo, a saber: la tutela judicial efectiva que tiene en
mira a quienes demandan (art. 8, Pacto de San José de Costa Rica), la garantia de la defensa en juicio
que asiste a ambas partes, pero especialmente al accionado (art. 18 C.N.) y la garantia de la igualdad
que consagra el art. 16 C.N. *

En cuanto a la denominada “flexibilizacién de la congruencia” o flexibilizacion de la exigencia de
identidad que debe existir entre la materia, partes y hechos de una litis incidental o sustantiva y lo

resuelto por la decision jurisdiccional que la dirima, evidentemente las previsiones del art. 10 del C.M. la

hidrocarburiferas de la “Cuenca Neuruina”, cuencas hidricas de los rios Negro y Colorado, para que se las
condene a realizar las acciones necesarias para la recomposicion integral de los dafios colectivos
ambientales causados por la actividad que desarrollan, construir el fondo de restauracion ambiental de la
ley 25.675 y adoptar medidas para evitar dafios en lo sucesivo, es improcedente requerir con caracter
cautelar que las demandadas acrediten la contratacion del seguro de cobertura por actividades riesgosas
para el medio ambiente que prescribe el art. 22 de la ley 25.675, toda vez que existe una clara identificacién
entre el objeto de la demanda y dicha pretension.”

* De los Santos, M., “Conveniencia y necesidad de legislar sobre las tutelas de urgencia”, J.A. 1999-1V-992.
“2 Bertolino, Pedro, “Para una doctrina de interpretacion de los escritos judiciales”, E.D. 100-182.
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consagran de modo expreso, admitiendo no sélo la procedencia de la alteracién que plantea la
admisién de hechos sobrevivientes®, sino también el cambio del objeto de la pretensién bajo las
condiciones que establece el par. 22 del art. 10.

Algunos fallos relativos a la proteccibn del ambiente asi lo han consagrado expresamente,
estableciendo que “£/ juez que frente a una demanda por dario ambiental reparé la lesion presente y
dispuso las previsiones dtiles destinadas a evitar que se siguieran produciendo en el futuro —que hubiera
provocado la promocion de otra accion resarcitoria, dispendio de actividad y resultado social insolidario,
con la consecuencia de volver a condenar a un resarcimiento de darios causados que debieron evitarse-

no ha quebrado el principio de congruencia, antes bien, ha ejercido ni mds ni menos que las

potestades que le son inherentes y que en el marco de su actividad jurisdiccional le otorgan las normas

gue rigen la misma’.*®

4. Interpretacion abierta y flexible de las normas procesales

Es fundamental consagrar este principio general de interpretacién de las normas procesales, ya sea
como capitulo preliminar o, como en el Cédigo Modelo, entre sus disposiciones finales (art. 39). Tratdse
del principio de hermenéutica de las normas procesales que impide incurrir en los consabidos “excesos
rituales” que tanto cuestionara la Corte Nacional a través de la doctrina de la arbitrariedad y a partir
del célebre caso “Colalillo” del afio 1957. En efecto: en la interpretacién de la norma procesal debe
tenerse en cuenta que el fin del proceso es la operatividad del derecho sustancial, en el caso, la efectiva
tutela colectiva de los derechos.

Como senalara Couture, el proceso tiene una finalidad que interesa a la comunidad. Esa
finalidad de cardcter publico consiste en asegurar la efectividad del derecho en su integridad. El proceso
es un instrumento de produccién juridica y una incesante forma de realizacion del derecho, el que se
realiza en las sentencias judiciales*.

Tal postulado adquiere especial significacién en materia de intereses o derechos colectivos, pues

este fin puablico se acentda ante el interés general de los derechos sustanciales involucrados.

5. Notificacién adecuada de los miembros del grupo.

** De los Santos, M., “Los hechos en el proceso y la flexibilizacién del principio de congruencia” cit. en
Morello y otros, “Los hechos en el proceso civil”, pag. 65.-

* De los Santos, M., “Condiciones para la admisibilidad de hecho sobreviviente en el proceso civil”, Revista
La Ley del 17/10/2003 y Revista Zeus Cérdoba, del 28/10/2003.

** SCBA, 19/5/1998, LLBA, 1998-943 con nota de Gabriel Stiglitz y LLBA, 1998, 1314, con nota de
Cayuso, Susana.

% Couture, Eduardo, “Introduccién...” cit., pag. 56.
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Este aspecto es de gran relevancia en materia de procesos colectivos pues debe darse a los
interesados la posibilidad de intervenir en el proceso como coadyuvantes con la limitaciéon de no poder
discutir en el proceso colectivo de conocimiento sus pretensiones individuales. Asi lo regula el Coédigo
Modelo en el art. 21 y lo prevé también en nuestro medio el art. 79 del Cédigo Procesal Constitucional de
Tucuman para el amparo colectivo.

La notificacién o publicidad debe hacerse por todos los medios de difusién disponibles en el lugar:

edictos, television, radio o los que el juez estime convenientes en cada caso.

6. Efecto devolutive de la apelaciéon contra la sentencia, salvo perjuicio irreparable y
ejecutabilidad provisoria de la sentencia por cuenta y riesgo del ejecutante, quien

respondera por daiios sin la sentencia es revocada o modificada.

El efecto devolutivo de la apelacién —como regla general- se encuentra previsto en el Cédigo
Procesal Nacional para el proceso sumarisimo, con la excepcion de que la ejecucion provisoria de la
sentencia no cause perjuicio irreparable (cf. Art. 498 inc. 62 C.P.C.N.). Sin embargo el Cédigo Modelo
establece que el juez puede también otorgar efecto suspensivo al recurso —adn después de haberlo
concedido con efecto devolutivo- cuando la “fundamentacién fuere relevante”, prevision que contempla
inteligentemente la revisabilidad por el “a quo” del efecto acordado al recurso.

La ejecucion provisoria de la sentencia, sin embargo, debe ser bajo la responsabilidad de quien la
impulsa en todos los casos.

Propongo sobre el particular la clara y precisa definicion y prevision que acuerdan al tema los
arts. 18 y 19 del C.M.

7. Gratuidad de la actuacién limitada a los derechos “esencialmente colectivos” (frwe
group rights) o a la proteccion de los derechos en la “esfera colectiva”, no en cuanto hace a

las ejecuciones individuales de indemnizacién.

El tema requiere la adecuada regulacion normativa, que priorice las posibilidades de acceso a la
Justicia del grupo, sin generar privilegios indebidos. Sin embargo corresponde circunscribir la previsién
contenida en el art. 15, par. 32 del C.M. (“beneficio automdtico para litigar sin gastos”) a la proteccién de

los derechos en la esfera colectiva.
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8. Utilizaciéon por los magistrados de medidas conminatorias eficaces para obtener el
cumplimiento efectivo de la condena impuesta en la sentencia.

La ejecucién forzada de la sentencia colectiva es uno de los temas esenciales a tener en cuenta
para la adecuada regulacion de este tipo de procesos. El juez debe recurrir a la medida conminatoria
mas adecuada para obtener el cumplimiento “in natura” de la condena, el que debe preferirse a su
reemplazo por una indemnizacién y sin perjuicio de corresponder esta dGltima a favor de los
individualmente afectados. Obviamente no se trata de las clasicas “astreintes” sino de la facultad del
tribunal de disponer medidas eficaces (que representen un mal mayor que la condena pecuniaria o que
persistir en la actitud contumaz) para obtener la prestacién “in natura” de la condena o la ejecucién del
mandato incumplido “a costa del demandado”. A esos fines los jueces deben hacer pleno uso de las
potestades judiciales inherentes a la “executio” como elemento de la jurisdiccién.”

Algunos precedentes jurisprudenciales dan cuenta de las serias dificultades que ocasiona la
ejecucién de las condenas en materia de recomposicién del medio ambiente dafiado® y que evidencian
la necesidad de un mayor rigor en la ejecuciéon forzada de los mandatos judiciales. Mdas adin, seria
conveniente prever la posibilidad de modificar en la etapa de ejecucién el modo de “recomposiciéon” del

medio ambiente, para adecuar la condena a las dificultades précticas que plantee su concrecién.

9, Tribunales o magistrados especializados en procesos colectivos.

Resulta conveniente prever la especializaciéon de los magistrados que habrdn de resolver este tipo
de contiendas no sélo por la eficacia de su actuacién, sino también por los procesos que pueden atraer

por conexidad y que hacen conveniente analizar la adecuada distribucion de las causas.

11, Insercién de la normativa relativa a los procesos colectivos en los cédigos procesales
vigentes, en el capitulo sobre “procesos especiales”.

La inclusion del tramite procesal para los procesos colectivos puede insertarse por ley en el capitulo
relativo a los procesos especiales en los cédigos vigentes en el pais, sin necesidad de reformas procesales

generales y dificiles de alcanzar.

" Peyrano, Jorge W., “Procedimiento civil y comercial”, T. 2, pag. 19, Juris, 1992.

“ CNCiv., Sala H, 18/9/2001, “Subterraneos de Buenos Aires S.E. c. Propietarios de Estacién de Servicio
Shell Estacién Lima”, J.A. 2002-111, 382.
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El catdlogo de propuestas realizado es meramente indicativo y constituye un simple “borrador

de trabajo” para esbozar la insercidon legislativa de los procesos colectivos en nuestro medio.
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