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Aproximacion al problemadelaextension de

los efectosen ampar ospor derechosdeincidencia
colectiva

Ezequiel Nino”

INTRODUCCION

Laincorporacion del parrafo segundo del articulo 43 de la Constitucion
Nacional, en €l afio 1994, generd una situacion de desorganizacién juridicaen
torno a la extension de los efectos que ha de otorgarse a acciones alli
contempladas, de las que creo alin no se ha tomado conciencia.

El texto constitucional dice expresamente: «podrén interponer esta
acciont contracualquier formade discriminaciony en lo relativo alos derechos
que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y a consumidor, asi
como alosderechos deincidenciacolectivaen general, €l afectado, €l defensor
del puebloy las asociaciones que propendan aesos fines, registradas conforme
alaley, la que determinaralos requisitos y formas de organizacin.

Este trabajo tiene por intencion mostrar este cuadro de situacion actua y
exponer algunas ideas que permitan pensar en una aplicacion mas eficaz del
texto incorporado por la reforma de 1994.

POSICIONES PREVALECIENTES

De acuerdo a lo decidido por las sentencias registradas sobre el temay
|as expresiones presentadas por |as opiniones doctrinarias dominantes, lo que
se habria proclamado, de esta manera, eslo que se llama «amparo colectivos.

Se hadescartado de plano que se haya querido incluir alaaccion popular?. En
laaccion popular, cualquier particular puede presentarse areclamar larestauracion
de un derecho vulnerado. En principio, ello seriaacertado, pueslamencion de
laexigenciadelaexistenciadd afectado parece limitar esaposibilidad. Ademas,
estas acciones protegen €l interés general, mientras que el texto constitucional
indicariaque se haintentado proteger intereses supraindividuales o de grupo®.

La accion de clase, por su parte, es un mecanismo que esta lgjos, como se
verden ladescripcion del estado de situacion, delo que se havenido diciendo, en
los afios posteriores a la reforma constitucional, acerca de los derechos de
incidencia colectiva*. Las acciones de clase son procesos en los que se litiga

" Abogado, Universidad de Buenos Aires, 1996; alumno de la Maestria en Derecho en la
Universidad de Palermo; integrante de la Clinica Juridica de la Universidad de Palermo desde 1997.

1. Acci6n de amparo.

2. Entre otros, Rivas, Barra, Gozaini y Cassagne.

3. De cualquier forma no debe cerrarse tan pronto esta discusion.

4. Seglin Barra, el caso Ekmekdjian fue unaaccion de clase. Pero sostiene que esta jurisprudencia
de la Corte no podria ser repetida luego de la reforma constitucional, ya que la defensa de los
derechos de incidencia colectiva queda limitada a afectado, a Defensor del Pueblo y alas asociaciones
autorizadas para ello por la ley. «Es decir, se trata de un criterio més restrictivo, que no admite la
actuacion discrecional del juez, como ocurre, en cambio, en el derecho norteamericano y se
encuentra en la sustancia -en lo que al punto se refiere- del caso Ekmekdjian». “La accién de
amparo en la Constitucion reformada: la legitimacién para accionar”, LL, 1994-E, pagina 1087.
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en defensa de grupos de personas que se encuentran en situaciones materiales
similares, garantizando que |os derechos personales no queden afectados sin
previa notificacion acerca del proceso®.

En conclusién, como expresa Saux, pareciera-en una primeraaproximacion
al tema- que se ha prescindido de la accion de clase y de la accion popular®.

ESTADO DE DESORIENTACION LUEGO DE LA REFORMA

¢Como han receptado los tribunal es este «amparo col ectivo», con relacion
alos efectos de cada una de las sentencias? Lo que sigue es una muestra de
la disparidad de criterios adoptados por la jurisprudencia.

El temadel rebalanceo tel efénico es el mejor gjemplo delosinconvenientes
que generd y que, sin duda, seguira generando la aplicacion de la clausula
constitucional, en funcion de la vieja legislacion de amparo (ley 16.986,
sancionada en la década del ' 60) y de la actual organizacién de justicia.

ParalaSdalll delaCamaraContencioso-Administrativo delaCapital Federd,
lareformadelaCongtitucion Naciona reconocio laexistenciade nuevosderechos
que pueden ser globalmente caracterizados como de incidencia colectivay les
otorgd proteccion jurisdiccional. De acuerdo a esa decision, la nueva norma
produjo unimpacto en e amhito del proceso. «Esteimpacto trasciendelosaspectos
vinculados con lalegitimaciony al canzatanto alos sujetos que puedenintegrar la
litis como alos alcances de la sentenciax». Con citadel miembro informante dela
mayoriaen el debate por e temaenlaConvencion Congtituyente de 1994, expresd
guelacosajuzgadaen el amparo debe ser extensivaporquee temacon que opera
la normainteresa a muchos, y de nada valdria que lo decidido sdlo dcanzaraa
quien plantea el caso’. Por lo tanto, otorgd efecto erga omnes, paratodo € pais
(sc), alasantenciaque, apedido del Defensor del Pueblo delaNacién, disponiala
suspension dd nuevo cuadrotarifario, dispuesto por € Decreto N°92/978. Lacritica
que corresponde hacer aestadecision esque no tuvo en consideracion laposicion
de los consumidores a los cuales les convenia la modificacion de las tarifas.

En cambio, en Mendoza, en el caso Prodelco contra Poder Ejecutivo
Nacional», en la que una asociacion de consumidores cuestiond el mismo
decreto, los jueces actuantes -el juez titular del Juzgado Federal de primera
instanciade MendozaN° 2y losintegrantes dela SalaA dela Camara Federal
de esaprovincia- dgjaron constancia que lamedida precautoria que ordenaban
-también lasuspension del decreto-, quedabarestringidaal ambito de actuacion
de Prodelco y a la jurisdiccion territorial del tribunal. A una aclaratoria de
TelefonicadeArgenting, e juez de primerainstanciarespondio quelosalcances
territorialesdelasentenciaselimitaban a laprovinciade Mendoza. A pesar de
gue también lo habiasolicitado lademandada, no aclaré que quiso decir con €l
término «ambito de actuacion» de la asociacién de consumidores.

5. Bujosa Vadell, Lorenzo-Mateo, “El procedimiento de las acciones de grupo (class actions)
en los Estados Unidos de América’, Revista Justicia 94, nimero 1, Barcelona, pagina 69.

6. Ver, “Acceso a la tutela de los derechos de incidencia colectiva dentro del nuevo texto
constitucional», en “Derecho Privado en la Reforma de la Constitucion Nacional”, Revista de
Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, 1994, pégina 124.

7. Diario de Sesiones, pagina 4179.

8. CN° 15.499/97, Defensor del Pueblo contra Estado Nacional sobre amparo.
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En Cordoba, € titular del Juzgado federal N° 1 hizo lugar a un amparo
presentado por un particular, a quien lo beneficiaba la aplicacion del decreto
92/97, y declaré laconstitucionalidad de dicho decreto® . Més allade sefiaar la
dudosa técnica juridica de ese fallo, éste demuestra la posibilidad de la
coexistencia de decisiones contradictorias con efecto general.

En este tipo de actuaciones, en las cuales, los tribunales que emiten las
sentencias pertenecen a provincias, la tnica forma de solucionar € conflicto
eslaintervencion de la Corte Suprema.

Hay casos que no presentan tanta dificultad, pues los intereses de los
potenciales damnificados son més homogéneos y |os efectos de |a sentencia
no traspasan lajurisdiccion territorial del juez queladebadictar. En este orden
deideas, laSalalV delaCamaraContencioso-Administrativo Federa confirmo
una sentencia que hizo lugar a un amparo colectivo y declaré la
inconstitucionalidad de una resolucion del Ministerio de Obras Y Servicios
Pablicos. Esaresolucion determinaba un redondeo del valor del cdspel delos
subterrdneos dela Capital Federal por encimadelo permitido'®. El accionante
era un pasgjero de subtes, es decir, claramente €l afectado del que habla el
segundo parrafo del articulo 43 de la Constitucion Nacional .

La posicion de la Corte Suprema

Antesdeentrar a razonamiento del Alto Tribunal, cabe recordar 1o dicho
por el Procurador General de laNacion, en el tema del rebalanceo telefonico,
quien en la causa Defensor del Pueblo contra Poder Ejecutivo Nacional,
sostuvo que el «escandalo procesal» del que se hablaba en esos dias, con
pronunciamientos judiciales contradictorios, era solo aparente, pues nacié de
otorgar efectos erga omnes a cada uno de los pronunciamientos judiciales,
cuando, en realidad, deben estimarse limitados a las partes litigantes en cada
causa. Para ello se valio de la expresion latina res inter alios iudicata aliis
neque prodesse neque nocere potest, la cual es, indudablemente, anterior ala
reforma constitucional. El Procurador no repard tampoco en que una de las
partes, en uno de los litigios, era el Defensor del Pueblo de la Nacidn, quien
tiene legitimidad procesal para actuar en defensa de los intereses de los
ciudadanos, de acuerdo a lo prescripto por € articulo 86 de la Constitucion
Nacional. Suinterpretacion, por el contrario, determinaques é esel accionante
|a sentencia tenga efectos solo para su persona.

Pese aque Quiroga Lavié anunci6 que la Corte Supremade Justiciade la
Nacion decreté lamuerte del amparo colectivo, apocos afios de haber nacido™,
laposicion de la Corte en el caso Consumidores Libres'?, aunque sin adoptar
unafirme posicion respecto del tema, no escontrariaa advenimiento defuturas
acciones por derechos de incidencia colectiva. Dice el Alto Tribunal que,
segun la norma contenida en el articulo 43 de la Constitucion Nacional, se
reconoce legitimacion para promover la accion de amparo a sujetos

9. CN° 116/97, Tognarelli, Héctor Daniel contra Estado Nacional y Telecom SA..

10. Fernandez, Raul contra Poder Ejecutivo Nacional, LL, 1997-E, pagina 535.

11. Quiroga Lavié, Humberto, “Réquiem al amparo colectivo”, LL, 25 de junio de 1998.
12. Consumidores Libres Cooperativa Limitada sobre amparo, C. 1892.XXXI.
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potencialmente diferentes de los afectados en forma directa por €l acto u
omision que seintentaimpugnar. La Corte (con votos de Nazareno, Boggiano,
Vazquez, Moliné O’ Connor y Lépez) manifestd, expresamente, que hay una
ampliacion constitucional de los sujetos a quienes se reconoce legitimacion
procesal pararequerir €l amparo.

En diferente posicion se inscribe Petracchi, quien en su voto concurrente
en el caso Prodelco®®, asume, fundado en un pronunciamiento antiguo (caso
Yappert Surian de 1987 de la Corte'*), que la «sentencia basada en autoridad
de cosa juzgada produce efectos solamente respecto de quienes han revestido
€l caracter de partesen el juicio, es decir, dicha sentenciano puede aprovechar
ni perjudicar alos terceros que han permanecido genos a juicio». Extrafia
postura de este ministro, pues es €l que siempre ha sostenido las posiciones
mas progresistas dentro del ambito del Alto Tribunal.

ALGUNAS IDEAS SOBRE EL PROBLEMA

Hay quienes se han acercado un poco més a la cuestion y han ofrecido
algun punto de vistainnovador.

Gozaini*®, por jemplo, ademés de plantear adecuadamente el problema,
presenta un esguema para distinguir entre dos posibles soluciones, aunque
éste no resulta convincente. Asi, expresa que debe acordarse efectos de cosa
juzgada material alos procesos donde la representacion gjercida esindudable
y no existe posibilidad alguna de fraude procesal. «Por giemplo, |as defensas
por derechos o intereses propuestas por el defensor del pueblo, o €l ministerio
publico o, eventualmente, por las asociaciones reconocidas». En la segunda
parte de su pensamiento enuncia las circunstancias en las que habria que
analizar més detalladamente lasolucion. «Si laaccion esllevada adelante por
un particular, una liga de asociados, un grupo heterogéneo, o, en sintesis, un
agrupamiento de dudosa organi zacion, lasolucion dependeradel enfrentamiento
de varios principios juridicos y légicos: el principio de economia, de
conservacion de los actosjuridicos y de identidad pugnan por la extension; el
principio de libertad, de responsabilidad individual, de limitacion de la cosa
juzgadaalas partes, propenden alarestriccion delos efectos delaresjudicata
alosintervinientes en el proceso de que se trata»'®.

Laprimeraparte de suidea, amén detener complicadaaplicacion practica,
resulta inexacta, pues no es cierto que las acciones propugnadas por €l
Ministerio Publico o el Defensor del Puebl o tengan identidad con los derechos
delosterceros. Ambos érganosni siquieratienen algun tipo derepresentacion
democréticaque puedallegar aformular unaconclusion deesetipo. Lasegunda
parte no hatenido en cuentala posibilidad de que los derechos que se discutan
tengan forzosamente efectos colectivos. Este es el caso de los bienes
indivisibles. Lo que ocurriria, en su esquema, seria que distintos magistrados
dictaran resoluciones contradictorias sobre la misma cuestion.

13. LL, 10 de junio de 1998.

14. CSIN, Fallos 310:2063, y LL, 1988-B, pagina 232.

15. Gozaini, Osvaldo, El derecho de amparo, Buenos Aires, 1995.
16. Gozaini, Osvaldo, op. cit., pagina 145.
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Pesealaantigtiedad del trabajo, bastante anterior alareformaconstitucional,
Morello, Berizoncey Hittersintentaninnovar sobrelosefectosdd amparo. Manifiestan
guelosalcancesdelacosajuzgadao laoponibilidad delacondena «deben tener
lapotenciaexpansivasuficiente atono con lamateriaque hace a contenido dela
tutelajurisdicciond, sin perjuicio deautorizar € nuevo planteo delamismaaccion,
enun plazo quelaley fijara, cuando lasentencia denegatoriase funde en ausencia
de prueba suficiente o falta de legitimacion adecuada»*’. Estaideatienelavirtud
de mostrar la preocupacion por aquellos que no han participado del proceso.

Por su parte, en el mismo sentido, debe destacarse como un intento muy
concreto deinnovaci én procedimental, un pedido formulado por laparte actora
en un amparo parala proteccion del ambiente. Asi, en el caso Schroeder, Juan
y otros contra Estado Nacional y otro, en la que se debati6 el cese del
funcionamiento de una plantaindustrial, |os actores solicitaron que se llevara
acabo unaaudienciapublica. El juez rechazo lapeticidn, en virtud de no estar
contempladaen el régimen legal aplicable™.

Zannoni cree que hay algo novedoso en todo esto, aunque no sabemos
exactamente como debe aplicarse. Lo expresadelasiguienteforma: «laaccion
de amparo, asi concebida, exige la expansion de los limites subjetivos de la
cosa juzgada, quizé la integracion de la litis con el Ministerio Pablico (o €l
defensor del Pueblo, si es del caso) y, eventualmente, restricciones a la
posibilidad del desistimiento de laaccion o del derecho. He agui un verdadero
desafio derivado del principio de conjuncion de los aspectos colectivos e
individual es que sintetizan |as pretensiones»°.

A suvez, Bidart Campos, sin avanzar lo suficiente en el tema, manifiesta
que lalegitimacién de | os sujetos habilitados reconocen capacidad procesal «a
cada uno de los sujetos que menciona, sea para discernirsela individuamente a
cadauno, seaparael caso delitisconsorcio activo; nuncaparagques unointerpone
laaccion, quede negadalalegitimacion delosotros». Y continlia: «lalegitimacion
afavor de las asociaciones merece verse como ‘una accion de clase’ »?.

Esteesel sentido en el quepretendoir. No encuentro razén paradescartar
gue se haya incorporado, a través de la reforma constitucional, la accion de
clase en nuestro derecho.

Es indudable que el segundo pérrafo del articulo 43 constituye una
importanteinnovacion en varios aspectos del régimen juridico de nuestro pais.

En primer lugar, la norma constitucional mencionada distingue entre
derechos de incidenciaindividual y derechos de incidencia colectiva. Esto se
lo ha reafirmado al facultar a personas distintas del afectado. Ambos tienen
una naturaleza tan diferente que regquieren de procedimientos distintos. Los
procedimientos previstos paral os amparos que protegen alosbienesindividuaes
no pueden ser aplicables ala proteccion de los bienes colectivos. No han sido
previstos para ellos y no se han probado eficaces™.

17. Morello, Berizonce y Hitters, La justicia entre dos épocas, La Plata, 1983, pagina 233.

18. LL, 1997-E, pagina 805.

19. Zannoni, Eduardo, “La reforma constitucional y la proteccion de los intereses difusos’,
en Revista de Derecho Privado y Comunitario N° 7, Santa Fe, 1994, pagina 110.

20. Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
tomo VI -La reforma-, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1995.

21. Esto es lo que se ha intentado probar en la primera parte de este trabajo.
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En segundo lugar, puede decirse también que hay un cambio en el control
judicid de constitucionalidad en nuestro pais. Hastalareforma, existiaun control
limitado alas partes queintervinieran en € litigio® . Esto hasido reconocido por
la propia Corte en Prodelco. Ello significa que un magistrado puede declarar la
incongtituciondidad de unanormay esadecision puede af ectar atodalapoblacion.
Hasta ahoratodo el planteo efectuado por quienes argumentan que |os jueces
no tienen legitimidad democratica como para encarar las trascendentales
cuestiones valorativas, ya que no son elegidos por €l pueblo ni responden de
sus decisiones ante él?%, perdia entidad frente ala circunstancia de que estas
decisionestenian alcanceindividual . Desde ahora, ese debate ganatrascendencia.

Por ello, entiendo que laUinicaopcion paragarantizar laefectivaproteccion
de los derechos de incidencia colectivay, a su vez, evitar la desproteccion de
aquellas personas a quienes va a afectar la decision judicial y no vulnerar €l
derecho de defensa en juicio, consiste en lamodificacion, para esos derechos,
de los procedimientos vigentes.

Lo que debe resdltarse, de lo que hasta aqui se ha venido diciendo, es
que, a partir de ahora, existiran litigios en los cuales estaran en juego los
i ntereses col ectivos de sectores de lapoblaci én -los que pueden ser enormemente
amplios-. Resulta claro, a mi entender, que esos procesos deberan ser Unicos
(es decir, deberaexistir un tnico litigio en €l cual se decida el tema objeto de
controversia) y deberdn estar instituidos de las maximas garantias para los
potenciales afectados por la decision. Ello se logra, primero, con una debida
notificacion alos miembros de la clase ala que afectara el juicio y, segundo,
con el derecho de participacion para quienes deseen hacerlo, més alla de que
haya algunaasociacién involucradao estaparticipando el Defensor del Pueblo.

Y ante estas afirmaciones, € proceso que mejor se adapta a lo que se
intenta obtener esla accion de clase. Esun proceso en €l cua se sabe que se
definirduna cuestién vinculante hacialos miembros de unaclasey tiene actos
procedimental es que permiten un conocimiento publico (esto se hace através
de notificaciones -que pueden ser personales o generales-). Ademés, de €llo,
como dice Bujosa Vadell, en acciones colectivas debe garantizarse lajudicial
fairness** alos miembros ausentes, «antes de que éstos queden vinculados
por ladecisionjudicia que resuelva sobre las cuestiones comunes». «A laluz
de los principios constitucionales, con antecedentes en el common law inglés,
seexige quelosderechos personales no queden afectados sin previanotificacion
de la pendencia del proceso ni sin que se le dé a la persona afectada la
oportunidad de ser oida por un tribunal competente»®.

La Corte Suprema dio en el caso Ekmekdjian contra Sofovich?® un buen
gjemplo de como aplicar mal laaccion de clase”” . Declard que como €l efecto

22. Ademas de €ello, el control esta limitado a un caso contencioso, ser a posteriori y a
cuestiones judiciales y no politicas.

23. Ver, entre otros autores, Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de Derecho
Constitucional, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, paginas 682 a 688.

24. Es decir, un juicio justo para su persona.

25. Bujosa Vadell, Lorenzo-Mateo, op. cit., pagina 69.

26. CSIN del 7 de julio de 1992.

27. En redidad, debe decirse, en contra de lo que dice barra, que esa sentencia no introdujo
la accion de clase.
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reparador, que la sentencia proyecta, alcanza a conjunto de quienes pueden
sentirse con igual intensidad ofendidos por el mismo agravio, «y alosfinesde
evitar que el derecho postulado se convierta en un multiplicador de respuestas
interminable», debe conferirse a quien acciona una suerte de representacion
colectiva que signada por la regla de la ‘ preferencia tempora’ », con lo cual
quien llega primero satisface su postulacion y la de todos los que, como €,
ostenten similar interés™®. Esto, obviamente, vulnerael derecho constitucional
aladefensaen juicio.

Como todo instituto foraneo que se intente adaptar a nuestro sistema
juridico, laaccién de clase, tal como funciona en otros paises, debe pensarse
como un punto de partida para obtener un modelo que sirvaalos intereses de
nuestro medio. A modo de gjemplo, entiendo que un proceso de estas
caracteristicas deberiapermitir laadecuada participaci on de aguellosintegrantes
delaclase que disientan con la peticion presentada, 10 cua no pareciera estar
solucionado en el model o norteamericano®. Detodas formas, €l problemaes
tan incipiente que resulta prematuro el andlisis de este tipo de cuestiones.

A modo de conclusion final, debe sefialarse que es notable el atraso que
sobre la cuestion, llevalalegislacion y lajurisprudencia. Laaccion de clase
esta entre nosotros -gracias ala reforma de la Constitucién- y muchos alin no
se han dado cuenta.

28. Saux, op. cit., pagina 143.

29. Segun Bujosa Vadell, op. cit., pagina 85, en Estados Unidos se permite €l gercicio del
opting out, es decir, aquéllos que no estan conformes y sean miembros del grupo implicado
pueden manifestar que no desean quedar vinculados por la resolucion vy, asi, la accion puede
quedar limitada a los partidarios del proceso. Sin embargo, de esta forma se puede reducir tanto
el grupo que no cumpla con las condiciones establecidas por la legislacion.
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