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1.
Las pretensiones colectivas: un contenido perturbador

La irrupción de pretensiones basadas en la afirmación de conflictos que exceden el tradicional esquema “Juan vs. Pedro” es, quizá, uno de los datos más perturbadores para la juridicidad de las últimas décadas del siglo pasado y un problema no del todo (o no satisfactoriamente) resuelto por los ordenamientos jurídicos en general
. 

Si bien en la otra gran familia del derecho occidental (el common law) hubo respuestas al fenómeno del conflicto con múltiples sujetos desde siglos atrás
, los países del civil law fueron reacios a la incorporación, inclusive, de institutos tales como la acumulación de procesos, la intervención de terceros y otras manifestaciones de la conexidad procesal
.

Efectivamente, es recién allá por la década del ’70 del siglo pasado que el derecho continental pone mientes en la existencia de pretensiones que involucraban a un número muy significativo de personas. Esta realidad llevó, primero y confusamente, a hablar de intereses difusos. Luego, y tras la sofisticación de algunos conceptos, se llegó a la distinción bastante extendida entre intereses supraindividuales (difusos y colectivos) e intereses plurales homogéneos
 y a la consideración de ciertos aspectos particulares de ambas situaciones. 
Intereses supraindividuales son aquellos de naturaleza indivisible en los que cada uno de los sujetos del grupo, colectividad o categoría interesada disfruta en forma concurrente y simultánea del mismo bien que los demás
. Según que el número de integrantes del grupo sea indeterminado o determinado podremos clasificar los intereses supraindividuales en difusos y colectivos, respectivamente. Ejemplos de situaciones que pueden dar lugar a intereses difusos son la propalación de una publicidad engañosa sobre un determinado producto, la venta ilegal de un espacio de uso público, la comercialización y distribución de un producto defectuoso, la contaminación ambiental del aire o el agua, la inactividad de la administración en la prestación de un servicio o su actuación ilícita perjudicial para una categoría de sujetos, etcétera. Ejemplos de situaciones que pueden dar lugar a intereses colectivos son el incumplimiento de las normas de higiene o de seguridad en una determinada fábrica, el dictado de una disposición administrativa que afecte a todo un centro escolar, etcétera.
Intereses plurales homogéneos son aquellos de naturaleza divisible en los que cada uno de los sujetos del grupo, colectividad o categoría interesada es titular exclusivo de un bien, con un origen fáctico común y un contenido sustantivo homogéneo
. Ejemplos de situaciones que pueden dar lugar a intereses plurales homogéneos son la adquisición por una pluralidad de consumidores de un bien que adolece de un mismo defecto de fabricación, los daños personales y materiales sufridos por una colectividad de habitantes por la contaminación producida por una empresa o por un accidente, los daños materiales individualmente sufridos a raíz de una catástrofe masiva, etcétera. 
1.1.
No en vano cuando describimos estos estados de cosas nos tienta copiar (¡una vez más!) a Montero Aroca, para quien “mientras el proceso civil fue un instrumento por el que la reducida clase media de un país solucionaba sus litigios, la doctrina pudo afrontar el estudio de las grandes cuestiones teóricas de ese instrumento, pero cuando al mismo han accedido un número mayor de ciudadanos, tanto por la ampliación de las clases medias como por el acceso al proceso de otras capas de la población, con lo que el proceso civil ha pasado a ser un fenómeno de masas, se ha convertido en acuciante la efectividad práctica del mismo, con lo que las cuestiones teóricas han quedado en un segundo plano”
.
Es así como los distintos ordenamientos ensayan remozados o inéditos recursos de suerte de poder gestionar (o de poder hacerlo eficientemente) estos peculiares conflictos.  Con el tiempo, las distintas respuestas irán conformando diversos modelos de solución que, al hilo de la ejemplaridad o de la imposición, serán recibidos por otros ordenamientos jurídicos. 

Por nuestra parte, hemos dedicado una larga investigación a señalar los desequilibrios provocados por la defectuosa regulación argentina. Compartimos la preocupación de quienes miran perplejos estos nuevos mecanismos: es cierto que muchas de esas respuestas son incompletas y perfectibles, particularmente en función de una serie de valores de la más alta escala en la axiología procesal. Sin embargo, estamos convencidos de que —maguer la larga lista de debilidades, omisiones, superposiciones e indeterminaciones que es dable constatar en la mayoría de los “subsistemas latinoamericanos” (si se nos permite la expresión)— estos mecanismos “han venido para quedarse”. 

Bien se ha dicho que cada vez que un sector de la realidad social exige criterios especiales de justicia, el derecho va conformándose a ese tipo de exigencias, modificándose las ramas jurídicas existentes y, en algunos casos, constituyendo ramas autónomas
. En el propio ámbito del proceso, “criterios especiales de justicia” demandaron la instrumentación de procedimientos especiales para —también— especiales pretensiones: los juicios ejecutivos, las pretensiones cautelares, las pretensiones de menor cuantía, el amparo, el hábeas corpus, los interdictos y tantos más son una clara muestra. En todos ellos, a qué dudarlo, hay sacrificios o postergación de ciertos valores en pos de la consecución de otros, también socialmente ponderables. 

2. La defensa en juicio y la perspectiva del actor
Refiriéndose a la garantía de la defensa en juicio, Alvarado Velloso nos enseñaba que resulta un error restringirla a la esfera de actuación del demandado civil o del reo penal y que, por el contrario, rige plenamente para ambos contendientes
. 

Esto es particularmente así en el momento inicial del pleito, para el que expresa o implícitamente las cartas magnas consagran la inviolabilidad de la defensa en juicio de los derechos del ciudadano. Quizá con términos más remozados, el inveterado derecho de acción (derecho de instar a la autoridad) trocó en derecho a la tutela judicial efectiva o a la jurisdicción
. 
El hecho de que este tema haya sido objeto de un particular estudio —y hasta de un «movimiento»
― obedece al impacto que esa realidad tan bien descripta por Montero ocasionó al sistema judicial en su conjunto. Otro autor lo pintará con palabras igualmente elocuentes: “Nos referimos a la democratización del acceso a la justicia, mediante la cual, como parte de un proceso más abarcativo, amplios segmentos de la población han podido incorporarse al sistema jurídico-político, accionar ante los tribunales e incoar de ese modo el procedimiento judicial. Esta transformación es consecuencia de los cambios sociales que, por un lado, generaron la expectativa de un mayor acceso a la justicia al compás de la redistribución de los bienes económicos a clases antes excluidas, y, por otro, hicieron presión sobre el sistema político para que estos derechos fueran reconocidos en las normas legales y constitucionales. La incorporación de grandes masas ciudadanas al sistema social y político generó la recepción de las mismas por el sistema jurídico, que comienza a estar interconectado con los anteriores. Concomitantemente, el reconocimiento de los derechos individuales y su eficacia vinculante resaltan la necesidad lógica de una instancia ante la cual sean exigibles por sus titulares (...) A ello debemos sumarle que la materia justiciable, por el fenómeno de la juridificación, se acrecentó en proyección geométrica durante la segunda mitad de este siglo, con lo cual el ciudadano tiene acceso hoy a la justicia en una proporción que no la tenía en tiempos pasados y que además puede someter a ella toda una serie de cuestiones que antes le estaban vedadas”
.

Sin embargo, las altas promesas constitucionales de acceso a la jurisdicción suelen dificultarse o desalentarse por condiciones de la realidad entre las que destaca la inacción de los poderes públicos o la insignificancia económica. Hace ya algunos años, Ramos Méndez se preguntaba: “¿Quién es el necio que se atreve a reclamar estas modestas sumas ante los Tribunales de Justicia? Sin embargo, ésta es la necesidad del ciudadano de a pie para sentir que verdaderamente toca la justicia cuando la necesita”
.

2.1.
Por nuestra parte, estamos convencidos de la necesidad de proveer a la defensa de intereses que involucran un número significativo de personas. El derecho a obtener una respuesta jurisdiccional a un interés jurídicamente protegido por el ordenamiento está en la base misma del sistema. La ausencia de dispositivos específicos suele impedir, en los hechos, el ejercicio del derecho de acción.
Esta necesidad y su posible concreción no están exentas de dificultades. La estructura procesal tradicional no resulta apta para poder albergar estos intereses que trascienden los meramente individuales. No extraña, entonces, que los cambios o adaptaciones más importantes se adviertan en los institutos de la legitimación, el tipo de pretensiones ejercitables, los efectos de la sentencia dictada, la extensión de la cosa juzgada, la eficacia de la tutela (medidas cautelares y ejecución de la sentencia), el régimen de costas y, no menos importante, los poderes del juez. 

Según se aprecia en la labor de los juristas de estos tiempos y en las respuestas legislativas de los distintos ordenamientos, los problemas que se presentan son de muy difícil —y, muchas veces, insatisfactoria— resolución. 

El dilema se plantea en el seno mismo de la garantía del debido proceso y sus dos despliegues fundamentales: derecho de acción y derecho de reacción o, si se prefiere, acceso a la justicia y defensa en juicio
. ¿Hasta dónde llegar en el compromiso entre la llamada tutela efectiva de determinados derechos (la mayoría, ya consagrados positivamente en normas de jerarquía constitucional) y la inviolabilidad de la defensa en juicio?

Nos concentraremos en uno de los aspectos que más conflictos ha provocado: la legitimación procesal para la defensa de este tipo de intereses, así como en las respuestas ensayadas en el derecho comparado y el cuadro de situación actual en el derecho argentino.
3. La legitimación activa y el derecho de defensa en juicio
Nuevamente ha sido Montero Aroca quien ha dedicado grandes esfuerzos al estudio de la legitimación procesal, “un concepto que resulta más confuso cuanto más se escribe sobre él”
. 
Sin perjuicio de las innumerables definiciones que podrían recordarse, existe algún consenso en considerar que no se trata “de investigar si el actor o el demandado tienen capacidad jurídica para ser parte procesal, sino si uno o los dos son las personas ante las cuales cabe emitir útilmente la sentencia”
.

Partiendo de esa idea, habremos de señalar algunos aspectos liminares en torno a la legitimación, con los que básicamente acuerdan los autores:

a) No obstante haber sido los procesalistas quienes primero se ocuparon de la legitimación
, no se trata de una institución jurídica exclusiva del derecho procesal
, sino común a la teoría general del derecho y, en consecuencia, susceptible de ser tratada y aplicada en cada una de las diferentes ramas del ordenamiento
;

b) Como presupuesto subjetivo de los actos jurídicos (en general), legitimación es el reconocimiento otorgado por el derecho de realizar con eficacia determinado acto; es una especial relación del sujeto agente con el objeto del acto y, por tanto, con la esfera jurídica sobre la cual debe desplegar sus propios efectos el acto mismo
;

c) Como bien ha destacado la doctrina italiana, el problema de la legitimación “es, antes que nada, una cuestión de opción de política legislativa, y, después, un problema técnico”
. Mandrioli afirma que la legitimación no es expresión de (ni viene impuesta por) exigencias lógicas inderogables, sino que viene sugerida por criterios de política legislativa; es el fruto de opciones condicionadas por factores diversos y, por tanto, no irrevocables
;

d) Ahora bien, los derechos materiales reconocidos por el legislador —constitucional e infraconstitucional— no pueden ser luego negados a base de impedir a los ciudadanos que peticionen su tutela judicial. El legislador ordinario puede, respecto de intereses privados, no elevarlos a la condición de derechos subjetivos (salvo en el caso de que tengan reconocimiento en la Constitución) pero, configurado un derecho subjetivo en la ley, no puede luego negarse la posibilidad de que su titular inste la tutela
. En otros términos, en la medida en que la actividad jurisdiccional del Estado representa la respuesta dada para la prohibición de la autodefensa, es necesario proporcionar al titular de un interés jurídicamente protegido exactamente aquello que el Derecho sustancial le concede
. La omisión en establecer esas vías de tutela sería inconstitucional
;

e) Desde la perspectiva del particular que insta, Montero Aroca ha señalado el principio de oportunidad —que conforma toda la actuación del derecho privado por los órganos jurisdiccionales— como punto de partida para comprender esta institución: “la tutela judicial de los derechos subjetivos privados sólo puede actuarse, mediante la aplicación del derecho objetivo en el caso concreto, cuando alguien la inste, y además ese alguien tiene que afirmar su titularidad de la relación jurídica material para que el órgano jurisdiccional pueda entrar a decidir si la relación existe y cuál es su exacto contenido”
. Destacamos nuevamente el dato: la legitimación deriva de la mera afirmación de la propia titularidad de la relación jurídica deducida en juicio o de la habilitación legal para ello
; importa la subjetividad de la pretensión, no de la relación material
;

f) El derecho a la tutela judicial ha de reconocerse a quien afirme ser su titular activo y contra el que se impute la titularidad pasiva, y no a quienes efectivamente sean los titulares. El derecho fundamental a la jurisdicción no puede hacerse depender de la real titularidad del derecho subjetivo sino sólo de la afirmación del mismo
;

g) Consecuentemente, si la sentencia declara que el derecho no existe o que no corresponde al actor frente al demandado, de ello no se sigue que el proceso no existió o que se desarrolló entre partes no legitimadas
: “lo que falta —y faltaba— es la titularidad material, y eso es lo que se declara, pero la sentencia es válida y eficaz entre las partes”
;

h) El particular no puede pedir tutela por los derechos de otra persona, pues “la misma naturaleza privada de los derechos subjetivos se vería negada si cualquier persona pudiera pedir para el titular la actuación del derecho objetivo en el caso concreto. La titularidad de un derecho supone la disposición del mismo, y una manera de disponer de él es deducirlo en juicio”
. Lo novedoso radica, en cambio, en los mecanismos procesales que se proponen para neutralizar esos óbices: legitimación extraordinaria, representación procesal, gestión procesal, etcétera.

3.1.
Siendo la legitimación una cuestión esencialmente dependiente de la política legislativa en un lugar y un momento determinados, es elemental que haya evolucionado al ritmo de las exigencias sociales de los tiempos. 

Primariamente, corresponde distinguir entre legitimación ordinaria (aquella que se reconoce al titular de la relación jurídica material) y legitimación extraordinaria (aquella que refiere al ejercicio de un derecho ajeno en nombre e interés propio). 

Así, Gutiérrez de Cabiedes e Hidalgo de Caviedes entiende que, en ocasiones, el ordenamiento jurídico, en atención a un interés que considera prevalente y digno de protección, legitima a un sujeto para deducir en juicio, en nombre propio, un derecho ajeno, es decir, del que no es titular, produciéndose entonces una disociación entre la titularidad de la situación jurídica sustancial y la titularidad del derecho a hacerla valer en el proceso
. Para Montero Aroca, legitimación extraordinaria es “una expresión general que comprende todos los supuestos en los que la ley permite que una persona no titular del derecho subjetivo pueda hacerlo valer en juicio en nombre propio o, si se prefiere, todos los supuestos en los que la posición habilitante para formular una pretensión en nombre propio no es la afirmación de la titularidad del derecho”
, agregando que, de tal suerte, “representación y legitimación extraordinaria son dos fenómenos muy distintos, ya que ésta no se refiere al ejercicio de derechos ajenos en nombre ajeno, sino únicamente al ejercicio de derechos ajenos en nombre propio. La representación, sea legal o voluntaria, no tiene nada que ver con la legitimación; existiendo representación la verdadera parte es el representado; si existe legitimación extraordinaria la parte es quien comparece”
.

3.2.
Las razones para permitir que “otro” ejerza un derecho ajeno pueden ser de lo más variadas: razones privadas (v.gr., en el supuesto de la acción subrogatoria), razones públicas (v.gr., a favor del Ministerio Público en ciertos procedimientos “publicizados”, cual los de familia). 

Según más adelante veremos, para Montero Aroca “lo nuevo es la concesión de legitimación extraordinaria por la ley atendiendo a razones que podemos calificar de colectivas o sociales, tanto que puede hablarse de una socialización de la legitimación como medio para hacer frente a necesidades que surgen como consecuencia de la multiplicación de relaciones jurídicas idénticas, de la expansión del consumo o de la utilización masiva de los medios económicos”
. 

En cualquier caso, coincidimos plenamente en que en un sistema de derechos subjetivos privados
, “el principio general del que hay que partir es el de que sólo el titular del derecho puede disponer del mismo... Desde esta perspectiva parece claro que el legislador no puede discrecionalmente legitimar a quien no afirme la titularidad del derecho subjetivo, porque ello equivale a permitir disponer del derecho a quien no es su titular”
.

De ahí que las excepciones que constituyen la legitimación extraordinaria de la que venimos hablando, deban responder a “motivos objetivos, razonables y proporcionados. Esos motivos son los que han ido cambiando, pasándose de lo privado a lo colectivo, de supuestos de escasa trascendencia social a otros en los que puede estar implicado gran número de personas”
. 
La idea de legitimación procesal se encuentra en constante transformación y son múltiples y variadas las soluciones que los ordenamientos jurídicos van dando a las nuevas necesidades que presenta la realidad social. No en vano se ha afirmado que "[H]ace poco más de medio siglo la legitimación era un concepto desconocido, y en ese poco lapso de tiempo ha pasado de la nada a aparecer en casi todo lo nuevo que la realidad ofrece al Derecho para ser regulado. Lo más destacado en esa evolución es que, arrancándose de la idea de que sólo está legitimado para ejercitar un derecho en juicio quien afirma su titularidad sobre él, estamos llegando a situaciones en las que los titulares de algunos derechos no pueden ejercitarlos en juicio por sí mismos, no están legitimados, mientras que la ley confía esa legitimación a otras personas. De momento la evolución ha llegado a que ya no se trata de legitimar a terceras personas para hacer efectivos los derechos de éstas (que es lo que ocurre en la legitimación por sustitución), sino de legitimar a personas jurídicas que se constituyen específicamente para hacer efectivos los derechos de los propios titulares, derechos que éstos no pueden ejercitar. Por si faltara algo, esos derechos no se ejercitan de modo individual, sino sólo como elementos indefinidos de un conjunto, por lo que no cabe extrañarse de que hablemos de socialización de la legitimación. Y decimos de momento, porque la evolución sigue"
.

3.3.
Se ha señalado como uno de los cambios sociales más profundos el paso de “una consideración individual de las relaciones jurídicas, y con ellas del proceso, a otra en la que cada día adquieren mayor trascendencia las relaciones que provisionalmente podemos denominar colectivas. A estas alturas no es preciso insistir en que el proceso civil —centrado en la tutela judicial del derecho subjetivo individual, y con ella en la legitimación ordinaria que precisa afirmar la titularidad de ese derecho— es manifiestamente insuficiente para hacer frente a la tutela de los intereses que afectan a grupos muy numerosos de personas”
.

Sentado ello, es dable observar que —aparte de la propia equivocidad en los términos que se utilizan para dar cuenta de estos fenómenos “colectivos”— el derecho comparado muestra una amplia gama de soluciones para afrontar ese problema. 

Por lo demás, muchas veces se confunden los conceptos de interés, legitimación y representación. De allí que sea “menester distinguir un objeto del proceso supraindividual, un ámbito de legitimados plural y un portador individual. Es importante distinguir, a su vez, dentro de lo que genéricamente se denomina objeto —pretensión— supraindividual, los casos que versan sobre intereses supraindividuales en sentido propio —colectivos o difusos— (lo cual sí constituye ya un auténtico supuesto de legitimación «colectiva») de aquellos en que lo que existe es una pluralidad de derechos individuales homogéneos, conexos (de titularidad y legitimación individual, privativa), que no son, en realidad, supuestos de legitimación «colectiva» sino, en todo caso, de acumulación de pretensiones y, eventualmente, de representación conjunta. El primero sería el caso de un particular, miembro de un determinado grupo social, que insta la retirada o la no difusión de unas determinadas manifestaciones injuriosas a ese grupo; el segundo el de las class actions norteamericanas”
.

4.
Legitimación activa y pretensiones colectivas: modelo para armar
Como ya adelantábamos, desde la década del ’70 del siglo pasado ha aumentado la preocupación por la tutela de este tipo de intereses y se ha conformado un amplio movimiento internacional de acceso a la justicia
 de los intereses colectivos y de los entes que los representan, entre ellos, los grupos. 

Siguiendo a Silguero Estagnan
, podemos hablar de tres modelos de legitimación para la defensa de estos intereses
: orgánico privado, orgánico público y social, sin perjuicio de “aquellos remedios judiciales que le permiten al individuo aislado, a cualquier ciudadano, incitar al órgano jurisdiccional en resguardo de intereses supraindividuales”
, esto es, los casos de “reconocimiento o habilitación que el ordenamiento lleva a cabo a favor de un sujeto para que éste pueda instar, en nombre propio, la tutela jurisdiccional de un interés que tiene por objeto un bien de disfrute supraindividual, que no es ni un interés estrictamente individual, esto es, único y exclusivo, ni un interés general o público”
. Con esto agregamos un cuarto modelo a los tres antes apuntados. 

a) El modelo individual

Conforme a este modelo, el ordenamiento reconoce a un sujeto la posibilidad de instar, en nombre propio, la tutela jurisdiccional de un interés que tiene por objeto un bien de disfrute supraindividual, que no es ni un interés estrictamente individual (i.e. único y exclusivo) ni un interés general o público
. Es característico de este modelo que la eficacia reparadora de la sentencia se proyecta per se sobre todo el grupo, cuyo interés se deduce en virtud de la legitimación ordinaria de quien es su titular (o “cotitular”, que no se arroga, por tanto, la defensa o representación alguna de los demás)
.

b) El modelo orgánico privado
En este modelo —típico de la Europa continental— la legitimación se extiende a sujetos privados colectivos, aunque el objeto del proceso no se refiera a derechos o intereses que les sean propios. Los distintos ordenamientos difieren en cuanto a las exigencias que imponen a esos sujetos: grupos con una estructura jurídica, más o menos organizada; grupos de personalidad jurídica reconocida por el Estado; grupos que cumplan diversos requisitos previstos legalmente, etcétera.

c) El modelo orgánico público
Este modelo —propio pero no exclusivo de los países nórdicos— se caracteriza por el recurso a las instituciones públicas, más o menos especializadas, para la defensa de los intereses colectivos y difusos. La legitimación puede recaer en el propio Ministerio Público, en ciertas agencias públicas o figuras como el “defensor del consumidor”, “defensor del pueblo”, etcétera.

d) El modelo social: las class actions

Finalmente, tenemos el denominado modelo social, típico del ordenamiento estadounidense, que ha consagrado la configuración actual de las polémicas
 class actions, en el que la legitimación se otorga a un grupo (o “clase”, en el léxico estadounidense) pese a carecer de toda personalidad jurídica. La naturaleza representativa de la “parte” que demanda o es demandada se manifiesta en dos axiomas básicos: a) la representación adecuada; b) la protección de los ausentes.
Se trata de un modelo con aceptación en los países del common law (paradigmáticamente EE.UU. pero también en parte de Canadá y Australia y —excepcionalmente y con adaptaciones— en países del civil law, Brasil y Colombia).  

La recepción de estos modelos en el ámbito latinoamericano fue dispar. Veamos sólo algunos casos:
4.1.
En Brasil la ley de ação civil pública y el Código de Defensa del Consumidor prevén la legitimación a favor de las asociaciones “legalmente constituidas desde por lo menos un año y que incluyan entre sus fines institucionales la defensa de estos intereses y derechos”
. El recaudo de “personalidad jurídica”, unido al de un año de existencia, es considerado por la mayoría de la doctrina brasileña como justificado por razones de cautela, bien que ya existen voces que propugnan extender esta legitimación a los "grupos" o formaciones sociales sin personalidad. Ello así, en función de dos consideraciones: a) la naturaleza misma de la tutela de los intereses difusos, que conduce naturalmente a una legitimación difusa, de modo que no se justifica un excesivo rigor formal en la constitución de los grupos o asociaciones que pretendan ser portadores de ellos; b) consecuentemente, la inconveniencia de la noción de personalidad jurídica como presupuesto de la capacidad procesal en torno a los intereses difusos
.
En cuanto al Ministerio Público, existe una amplísima iniciativa e intervención. Las críticas que la doctrina propina habitualmente a la actuación de este organismo no parecen rozar al brasileño: además de rechazar la identificación con el poder
, los autores locales destacan que las estadísticas demuestran la absoluta superioridad del número de ações civis públicas propuestas por el Ministerio Público, en contraposición con aquellas iniciadas por los otros colegitimados
. 

Tampoco es casual que varios textos legales, distintos del art. 5 de la ley 7347/85, otorguen legitimación al Ministerio Público en materia de intereses supraindividuales: para reparación del daño ecológico (art. 14, párr. 1°, ley 6938/81), para la promoción de acción civil pública lato sensu (art. 129, III, Constitución Federal), en temas específicos como deficientes físicos (art. 3, ley 7853/89), mercado de valores mobiliarios (art. 1, ley 7913/89), niños y adolescentes (art. 210, I, ley 8069/90), consumidores (art. 82, I, ley 8078/90), comunidades indígenas (art. 232, Constitución Federal), improbidad administrativa (art. 17, ley 8429/92), responsabilidad de agentes condenados por tribunales y consejos de cuentas (art. 25, VIII, ley 8625/93), patrimonio genético (art. 13, párr. 6°, ley 8974/95), etcétera
. 

4.2.
En Colombia las organizaciones no gubernamentales, organizaciones populares, cívicas o de índole similar, están legitimadas para iniciar acción popular en defensa de intereses supraindividuales. Por el contrario, no están legitimadas para ejercer las llamadas “acciones de grupo”.
La Ley 472/1998 prevé la legitimación de las entidades públicas que cumplan funciones de control, intervención o vigilancia, el procurador general de la Nación, el defensor del Pueblo, los alcaldes y servidores públicos que deban promover la protección y defensa de “derechos e intereses colectivos” para ejercer la denominada acción popular (arts. 2 y 12). 

Asimismo, “el Defensor del Pueblo, los Personeros Municipales y Distritales, en nombre de cualquier persona que se lo solicite o que se encuentre en situación de desamparo o indefensión” (art. 48) están legitimados para ejercer la acción de grupo en tutela de intereses plurales homogéneos.

Las acciones de clase o grupo (como las denominan tanto la Constitución colombiana cuanto la Ley 472) son definidas legalmente como aquellas “interpuestas por un número plural o un conjunto de personas que reúnen condiciones uniformes respecto de una misma causa que originó perjuicios individuales para dichas personas. Las condiciones uniformes deben tener también lugar respecto de los elementos que configuran la responsabilidad” (art. 46, Ley 472).

La experiencia en torno a estas acciones de grupo a contar de la sanción legislativa es “nada abundante”
 pero sí ha suscitado interesantes debates doctrinarios
.

4.3.
En Chile la Ley 19.496 (modif. Ley 19.555) sobre Protección de los Derechos de los Consumidores legitima para la defensa del “interés colectivo o difuso de los consumidores” (art. 51, inc. 1º) a:
a) el Servicio Nacional del Consumidor; 

b) a las asociaciones de consumidores constituidas, por lo menos, con seis meses de anterioridad a la presentación de la acción (con debida autorización de una asamblea para hacerlo); o 

c) a un grupo de consumidores afectados en un mismo interés, en un número no inferior a 50 personas.
4.4.
En cuanto al caso especial del Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, se prevé expresamente la legitimación para acciones colectivas de: a) “las entidades sindicales, para la defensa de los intereses y derechos de la categoría” (inc. vi, art. 3); b) “las asociaciones legalmente constituidas desde por lo menos un año y que incluyan entre sus fines institucionales la defensa de los intereses y derechos protegidos en este Código, sin que sea necesaria autorización de la asamblea” (inc. vii, art. 3); c) “los partidos políticos, para la defensa de derechos e intereses ligados a sus finalidades institucionales” (inc. viii, art. 3). 

Respecto de las asociaciones, se aclara que “el requisito de la preconstitución puede ser dispensado por el juez, cuando haya manifiesto interés social evidenciado por la dimensión o característica del daño, o por la relevancia del bien jurídico a ser protegido” (párr. 1°, art. 3).
Seguramente por la influencia de los autores brasileños, el modelo orgánico público recibió especial consideración. Así, están legitimados para ejercer la acción colectiva: a) El Ministerio Público, el Defensor del Pueblo y la Defensoría Pública (inc. iii, art. 3); b) Las personas jurídicas de derecho público interno (inc. iv, art. 3); c) Las entidades y órganos de la Administración Pública, directa o indirecta, aun aquellos sin personalidad jurídica, específicamente destinados a la defensa de los intereses y derechos protegidos por este Código (inc. v, art. 3).

En caso de interés social relevante, el Ministerio Público, si no promoviera la acción o no interviniera en el proceso como parte, actuará obligatoriamente como fiscal de la ley (par. 3°, art. 3). En caso de inexistencia del requisito de representatividad adecuada, de desistimiento infundado o de abandono de la acción por la persona física, entidad sindical o asociación legitimada, el juez notificará al Ministerio Público y, en la medida de lo posible, a otros legitimados adecuados para el caso a fin de que asuman, voluntariamente, la titularidad de la acción (par. 4°, art. 3). El Ministerio Público y los órganos públicos legitimados podrán requerir de los interesados el compromiso administrativo de ajuste de su conducta a las exigencias legales, mediante comunicaciones que tendrán eficacia de título ejecutivo extrajudicial (par. 5°, art. 3).

Finalmente, y a diferencia de uno de sus claros antecedentes (la regulación brasileña) y a semejanza del modelo estadounidense, se incluyó a las “personas físicas”, a “cualquier miembro del grupo, categoría o clase” para la defensa de los derechos e intereses difusos e individuales homogéneos
 y estableció el control judicial sobre la representatividad adecuada
. 

Asimismo, “para los intereses individuales homogéneos, se buscaron en el sistema norteamericano los requisitos de la predominancia de las cuestiones comunes sobre las individuales y de la utilidad de la tutela colectiva en el caso concreto (predominance and superiority), que la experiencia brasileña demostró ser necesarios”
.

Otra referencia ineludible a las class actions está en la llamada “acción colectiva reparadora de los daños individualmente sufridos (la class action for damages norteamericana)”, la eventual “ejecución colectiva de la indemnización debida a título de daños causados, cuidando que ellos sean vertidos con destino al Fondo. Aquí el Código adopta la solución de la fluid recovery del sistema norteamericano” y “la acción colectiva pasiva, o sea la defendant class action del sistema norteamericano”
.

5. 
La legitimación activa en el derecho argentino: estado actual 
En Argentina, y sin perjuicio de algunas normas provinciales que prevén supuestos de legitimación para pretensiones colectivas, el artículo 43, 2º párrafo, de la Constitución Nacional dispone: “Podrán interponer esta acción [se refiere al amparo] contra cualquier forma de discriminación y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, así 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 determinará los requisitos y formas de su organización”.

Al día de hoy, y sin una reglamentación infraconstitucional de dicha cláusula, la jurisprudencia argentina se debate —sobre todo— en torno a los alcances que es dable otorgar a las voces “afectado” y “derechos de incidencia colectiva en general”.

Durante todos estos años, se sucedieron opiniones, fallos, pocas leyes y malogrados proyectos de leyes relacionados con el tema, de entre los cuales nos proponemos destacar los siguientes, siempre vinculándolos con el problema de la legitimación:
5.1.
La reforma de la Ley de Defensa del Consumidor por la ley 26.361 

La ley 26.361
 introdujo numerosas reformas a la ley 24.240, entre las que se destacan las normas procesales. La nueva regulación trata la “defensa de los intereses de incidencia colectiva” en varias disposiciones que entendemos conveniente transcribir: 

Art. 52.― Acciones judiciales. Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley, el consumidor y usuario podrán iniciar acciones judiciales cuando sus intereses resulten afectados o amenazados. 

La acción corresponderá al consumidor o usuario por su propio derecho, a las asociaciones de consumidores o usuarios autorizadas en los términos del artículo 56 de esta ley, a la autoridad de aplicación nacional o local, al Defensor del Pueblo y al Ministerio Público Fiscal. Dicho Ministerio, cuando no intervenga en el proceso como parte, actuará obligatoriamente como fiscal de la ley. 

En las causas judiciales que tramiten en defensa de intereses de incidencia colectiva las asociaciones de consumidores y usuarios que lo requieran estarán habilitadas como litisconsortes de cualquiera de los demás legitimados por el presente artículo, previa evaluación del juez competente sobre la legitimación de éstas. 

Resolverá si es procedente o no, teniendo en cuenta si existe su respectiva acreditación para tal fin de acuerdo a la normativa vigente. 

En caso de desistimiento o abandono de la acción de las referidas asociaciones legitimadas la titularidad activa será asumida por el Ministerio Público Fiscal. 

Art. 53.― Normas del proceso. En las causas iniciadas por ejercicio de los derechos establecidos en esta ley regirán las normas del proceso de conocimiento más abreviado que rijan en la jurisdicción del tribunal ordinario competente, a menos que a pedido de parte el Juez por resolución fundada y basando en la complejidad de la pretensión, considere necesario un trámite de conocimiento más adecuado. 

Quienes ejerzan las acciones previstas en esta ley representando un derecho o interés individual, podrán acreditar mandato mediante simple acta poder en los términos que establezca la reglamentación. 

Los proveedores deberán aportar al proceso todos los elementos de prueba que obren en su poder, conforme a las características del bien o servicio, prestando la colaboración necesaria para el esclarecimiento de la cuestión debatida en el juicio. 

Las actuaciones judiciales que se inicien de conformidad con la presente ley en razón de un derecho o un individual gozarán del beneficio de justicia gratuita. La parte demandada podrá acreditar la solvencia del consumidor mediante incidente, en cuyo caso cesará el beneficio. 

Art. 54.― Acciones de incidencia colectiva.  Para arribar a un acuerdo conciliatorio o transacción, deberá correrse vista previa al Ministerio Público Fiscal, salvo que éste sea el propio actor de la acción de incidencia colectiva, con el objeto de que se expida respecto de la adecuada consideración de los intereses de los consumidores o usuarios afectados. La homologación requerirá de auto fundado. El acuerdo deberá dejar a salvo la posibilidad de que los consumidores o usuarios individuales que así lo deseen puedan apartarse de la solución general adoptada para el caso. 

La sentencia que haga lugar a la pretensión hará cosa juzgada para el demandado y para todos los consumidores o usuarios que se encuentren en similares condiciones, excepto de aquellos que manifiesten su voluntad en contrario previo a la sentencia en los términos y condiciones que el magistrado disponga. 

Si la cuestión tuviese contenido patrimonial establecerá las pautas para la reparación económica o el procedimiento para su determinación sobre la base del principio de reparación integral. Si se trata de la restitución de sumas de dinero se hará por los mismos medios que fueron percibidas; de no ser ello posible, mediante sistemas que permitan que los afectados puedan acceder a la reparación y, si no pudieran ser individualizados, el juez fijará la manera en que el resarcimiento sea instrumentado, en la forma que más beneficie al grupo afectado. Si se trata de daños diferenciados para cada consumidor o usuario, de ser factible se establecerán grupos o clases de cada uno de ellos y, por vía incidental, podrán éstos estimar y demandar la indemnización particular que les corresponda.

Art. 55.― Legitimación. Las asociaciones de consumidores y usuarios constituidas como personas jurídicas reconocidas por la autoridad de aplicación, están legitimadas para accionar cuando resulten objetivamente afectados o amenazados intereses de los consumidores o usuarios, sin perjuicio de la intervención de éstos previstos prevista en el segundo párrafo del artículo 58 de esta ley. 

Las acciones judiciales iniciadas en defensa de intereses de incidencia colectiva cuentan con el beneficio de justicia gratuita.
La lectura de los artículos antes transcriptos exhibe la falta de una regulación integral, sistemática y coherente de los conflictos que involucran a un número significativo de consumidores. 

Nada mejor que la confesión del senador Fernández, para quien “lo lógico y lo ideal hubiera sido una redacción pormenorizada que permita el abordaje limitativo de las acciones de incidencia colectiva o de las acciones de clase. Sin duda, este asunto lo deberíamos tener en mente para plantearlo en un proyecto de ley específico y dar así un tratamiento complejo y completo al tema de la incidencia colectiva. En este sentido, si dejábamos la redacción original tal como venía, generábamos un complejo universo en el cual iban a multiplicarse las demandas y los juicios frente a una misma situación de conflicto. Entonces, se ha encontrado una redacción que sé que no es absolutamente abarcativa de la problemática de la acción de incidencia colectiva; no obstante hemos asumido el compromiso de elaborar al respecto un proyecto que está en tratamiento en el Senado, a fin de que contemple este asunto en forma general y completa…”
.

5.1.1.
Para comenzar el análisis, podríamos detenernos en un aspecto que incidirá luego en la legitimación: la caracterización de los “derechos de incidencia colectiva”.
La solución de compromiso consagrada en el artículo 43 de la Constitución Nacional delegó al debate doctrinario y jurisprudencial —y, eventualmente, a una opción legislativa— la definición misma de qué es un “derecho de incidencia colectiva en general”, previsto como cláusula de cierre para una serie de objetos de tutela colectiva. 

Las discusiones giran en torno a si la expresión “derechos de incidencia colectiva” alude sólo a los denominados “intereses supraindividuales”
 o si, por el contrario, incluye también a los “intereses plurales homogéneos”
 y, en su caso, si a todos ellos o a algunos rodeados de ciertas características. 

Antes del dictado del fallo “Halabi”, la mayoría de la Corte Suprema de Justicia de la Nación mantenía que “derechos de incidencia colectiva” son “aquellos que, teniendo por titulares a una pluralidad indeterminada de personas, presentan como objeto de tutela una pretensión general de uso o goce de un bien jurídico insusceptible de fragmentación en cabeza de cada reclamante, desde que tienen ante todo un carácter impersonal”
.

Mientras tanto, algunos tribunales inferiores insistían en que excluir los “intereses plurales homogéneos” de la categoría “derechos de incidencia colectiva”, “a todas luces implica desnaturalizar el sistema de protección establecido expresamente en la Constitución Nacional a partir de su reforma en el año 1994, el cual no gira en derredor de una estricta noción de indivisibilidad, en el sentido de que sólo deben considerarse comprendidas bajo su órbita aquellas pretensiones cuyo objeto sea materialmente indivisible”
.

Por su parte, la doctrina mostraba diversas posturas respecto de los “derechos de incidencia colectiva”: a) identificación con los denominados “intereses supraindividuales”
; b) inclusión de los llamados “intereses plurales homogéneos”, y c) inclusión de los llamados “intereses plurales homogéneos” pero sólo aquellos para los que se restrinjan “las posibilidades de acceso a la justicia (existencia de condiciones y circunstancias que impidan u obstaculicen el efectivo acceso a la justicia de los integrantes del grupo afectado, más allá de los incentivos y ocasiones que alguien pueda tener para accionar individualmente), en términos estructurales y generales (no meramente individuales)”
. Concretamente, para esta última tesis, son “derechos de incidencia colectiva” aquellos intereses plurales homogéneos que, individualmente, no tendrían acceso a la respuesta jurisdiccional.

La reforma a la ley 24.240 ha incluido implícitamente a los “intereses plurales homogéneos” dentro de la categoría “derechos de incidencia colectiva”. Su regulación, no obstante, dista de ser completa y abre un abanico formidable de interrogantes, particularmente en lo que se refiere al procedimiento.

Bien se ha dicho que “[r]ecogiendo las posiciones mayoritarias de la jurisprudencia y la doctrina, la nueva ley no deja dudas acerca del contenido patrimonial que envuelve a los derechos de incidencia colectiva al establecer, dentro de su regulación, que el magistrado ‘si la cuestión tuviere contenido patrimonial establecerá las pautas para la reparación económica o el procedimiento para su determinación sobre la base del principio de reparación integral. Si se trata de la restitución de sumas de dinero se hará por los mismos medios que fueron percibidas’. De esta manera no sólo quedan incorporados aquellos asuntos que contuvieran un requerimiento de reparación de daños y perjuicios, sino que incluso se distingue dicho supuesto de los casos en los que la demanda versa sobre la mera restitución de sumas indebidamente cobradas, aunque pudieran darse casos en los que ambas pretensiones se acumulen”
.

Algo que no surge de la regulación y sobre lo cual abundaremos inmediatamente es si existe algún tipo de condicionamiento para la tutela colectiva de los intereses plurales homogéneos. Indudablemente, la ley no lo estipula, pero la creencia según la cual los derechos vinculados con las relaciones de consumo siempre (o casi siempre) son cuestiones individualmente insignificantes o “pequeñas” subyace en la opinión generalizada
.
No obstante, sabemos que esto no es necesariamente así: aunque no haya sido planteado de esa manera, el caso del “corralito”
 fue un típico supuesto de relación de consumo en el que las sumas individualmente reclamadas tenían una entidad tal que justificaba la promoción de una demanda y que, evidentemente, tuvo acceso pleno a la jurisdicción. 

En estos casos existen dos miradas: desde la persona que acciona y desde la jurisdicción (o, si se quiere, desde la organización del Poder Judicial o del “servicio de justicia”). Mientras para la persona no hay demérito en su derecho (pues goza plenamente del acceso a la jurisdicción), desde el órgano jurisdiccional hay una evidente situación de colapso o, al menos, de ineficiencia en la asignación de recursos. Todavía habría otra mirada: desde la parte demandada, a quien la (amenaza de) pretensión colectiva le crea una serie de incentivos para adecuar su conducta a la regulación legal.

Insistimos en que, desde la letra de la ley, no existe esta separación de situaciones. Una vez más, la respuesta no es sencilla pues exige el previo debate acerca de una serie de cuestiones muy sensibles para la comunidad jurídica: la distribución de las competencias en un país federal, la definición de los criterios de prioridad de unos procesos sobre otros, la opción por el tipo de ejercicio profesional de la abogacía que implicaría la habilitación de “mega-demandas” de esta índole, la forma y límites de la retribución de ese trabajo, y un largo etcétera. 

En líneas generales, la jurisprudencia admitió pretensiones colectivas planteadas por asociaciones, afectados y el defensor del pueblo en tutela de “intereses plurales homogéneos”
. Sin embargo, y en combinación con el requisito sentado en “Halabi” de “homogeneidad” de las situaciones, algunos tribunales comenzaron a no admitir ciertas demandas. Así, por ejemplo, se resolvió que “si bien las asociaciones de consumidores o los organismos de defensa del consumidor están legitimados para obrar incluso en resguardo de intereses patrimoniales individuales, ello es así siempre sobre la base de un denominador común homogéneo que justifique razonablemente esa alegada representatividad”
.

5.1.2.
En cuanto a la legitimación activa, de la lectura de las normas antes transcriptas queda en claro que las asociaciones de usuarios y consumidores autorizadas, la autoridad de aplicación nacional o local, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Público Fiscal están legitimados para iniciar pretensiones de incidencia colectiva. 

En cambio, la defectuosa redacción plantea algunas dudas respecto de la legitimación “colectiva” del consumidor o usuario. En efecto, en el artículo 52 se habilita al consumidor o usuario para iniciar “acciones judiciales cuando sus intereses resulten afectados o amenazados” y, seguidamente, se aclara que esas acciones lo son “por su propio derecho”.

Así parece entenderlo Gozaíni, para quien “la reforma de la ley 24.240 trajo el claro propósito en el art. 54 segundo párrafo —conforme la nueva redacción— de extender los límites del fallo hacia todo aquel que pueda encontrarse en las condiciones contempladas en la resolución, con lo cual recoge reiterada postura de la doctrina especializada sobre los alcances de la cosa juzgada en las sentencias que hagan lugar a reclamos de índole patrimonial de los consumidores, cuando se reclama en el marco de una acción colectiva (esto es, en nuestro país, solo viable mediante la participación de una asociación, Defensor del Pueblo y/o Ministerio Público Fiscal —artículo 52 ley 24.240)”
.

A nuestro entender y no obstante su razonabilidad, esta interpretación choca con dos dificultades. Por un lado, la que plantea el segundo párrafo del artículo 52 al establecer que “[e]n las causas judiciales que tramiten en defensa de intereses de incidencia colectiva las asociaciones de consumidores y usuarios que lo requieran estarán habilitadas como litisconsortes de cualquiera de los demás legitimados por el presente artículo…”.  Así, puede argumentarse que entre “cualquiera de los demás legitimados” se encuentran los consumidores o usuarios individualmente considerados.

Por otro lado, y más importante, no debe olvidarse el “piso” o “mínimo” constitucional
 impuesto en el artículo 43 de la Constitución Nacional, que legitima al afectado para la defensa de los derechos de incidencia colectiva en general
. 

Ya hemos afirmado que no obstante las dificultades que plantea la legitimación al individuo aislado —por lo que numerosos países (entre ellos, nada menos que el Brasil) le han negado legitimación, tanto para la tutela de los intereses supraindividuales cuanto para la de los plurales homogéneos— no parece verosímil (ni jurídicamente posible, a menos que medie una reforma constitucional improbable) el cuadro de un Derecho argentino que vuelva sobre sus pasos en este aspecto
.  

Ahora bien, mientras los “derechos de incidencia colectiva en general” se limitaron a los “supraindividuales”, indivisibles, carentes de contenido patrimonial, resultaba más afín a nuestra cultura jurídica la legitimación del “afectado” (por ejemplo, en la defensa del ambiente o en una pretensión de cese de publicidad engañosa en las relaciones de consumo). 

Hoy, cuando la reforma a la Ley de Defensa del Consumidor ha incorporado el vasto universo de los derechos plurales homogéneos ―individuales, divisibles, con posible contenido patrimonial― resurgen las preguntas y dudas: ¿con qué organización tribunalicia?, ¿con qué competencia en un país federal?, ¿con qué régimen de notificaciones y garantías para la defensa de los ausentes?, ¿con qué organización abogadil?, ¿con qué reaseguros contra la siempre temida “industria del juicio”?, ¿y qué de pretensiones de daños que resulten en montos millonarios acumulados?, ¿habilitaríamos la pretensión colectiva iniciada por un consumidor particular en el caso del “corralito”?, ¿bajo qué base y cómo se cobrarán los honorarios profesionales?
 

Como se ve, el impacto en el servicio de justicia y en el ejercicio de la profesión de abogados es inmenso. 

La reforma se despreocupa de todas estas cuestiones, limitándose a sumar a los legitimados previstos en el artículo 43 de la Constitución Nacional al “Ministerio Público Fiscal”. 

Desde otra perspectiva, es sabido que en las pretensiones colectivas los conflictos escasamente se limitan a hipótesis de dos partes enfrentadas. Antes bien, se trata frecuentemente de conflictos multipolares
 o policéntricos
, a los que confluyen diversos “polos” o “centros” de interés.

En rigor, en muchos casos se trata de interesados que bien podrían colocarse en el bando actor, ora coadyuvando con quien ejerció la pretensión ora postulando su propia pretensión, no necesariamente idéntica a la ya deducida. 

La nueva redacción del artículo 52 prevé la intervención “como litisconsortes” de las asociaciones de consumidores y usuarios y, en sentido inverso (aunque de manera incompleta y un tanto críptica), el artículo 54 permite la “exclusión” del consumidor o usuario de la solución (autocompositiva o heterocompositiva) dada al caso
.

5.1.3.
Finalmente, nada se prescribe en la nueva redacción de la ley 24.240 acerca de la eventual participación de los múltiples legitimados pasivos que la propia regulación consagra (productor, fabricante, importador, distribuidor, proveedor, vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa con motivo o con ocasión del servicio
). 

El problema es añejo en derecho procesal y las posiciones, una vez más, divididas
.  Con variantes, una de las tesis sostiene que “el actor es libre (y responsable) de elegir a quien quiere demandar”, impidiendo la participación de otros colegitimados que vendrían a entorpecer la marcha de su proceso. Desde otra perspectiva, se alega que la continencia procesal de las pretensiones conexas impone su tratamiento conjunto o, al menos, la posibilidad de resguardo de los intereses de quien eventualmente pueda iniciar una acción de regreso. En el primer caso, se veda la “intervención de terceros”; en el segundo caso, se la habilita. Más aún, conforme a la actual redacción del art. 96 del CPCCN, es altamente probable que a partir de esa intervención como tercero se le extienda la condena
.

Las soluciones jurisprudenciales suelen negar la intervención de terceros so pretexto de que indirectamente vulnera la garantía de un proceso rápido y expedito. Sin embargo, y como ampliaremos más adelante, las pretensiones colectivas plantean el desafío del diseño de procedimientos idóneos para permitir la audiencia de todos los afectados en el proceso en el que se debaten sus propios intereses.
5.2.
El dictado del fallo “Halabi” por la Corte Suprema de Justicia de la Nación

En febrero de 2009, algunos integrantes de la Corte Suprema de Justicia de la Nación anunciaban en los medios el dictado de un verdadero leading case, equiparable en su importancia y alcances a aquellos provocados por Siri y Kot.
Los hechos de este caso pueden copiarse del resumen de una revista jurídica: un abogado promueve acción de amparo con el fin de que se declare la inconstitucionalidad de la ley 25.873 y de su decreto reglamentario 1563/04, en cuanto vulnerarían los artículos 18 y 19 de la Constitución Nacional al autorizar la intervención de las comunicaciones telefónicas y por Internet sin que una ley determine en qué casos y con qué justificativos. Este profesional alegó que esa intromisión constituye una violación de sus derechos a la privacidad y a la intimidad, en su condición de usuario, a la vez que menoscaba el privilegio de confidencialidad que, como abogado, ostenta en las comunicaciones con sus clientes. Al producir su informe, el Estado Nacional sostuvo que la vía del amparo no resultaba apta para debatir el planteo. En primera instancia se hizo lugar a la pretensión. La Cámara confirmó el fallo, atribuyéndole carácter erga omnes. Interpuesto recurso extraordinario federal, el demandado dirigió su impugnación a descalificar el efecto otorgado a la sentencia. La Corte Suprema de Justicia de la Nación confirmó el pronunciamiento
.  

El fallo cobró notable trascendencia toda vez que vino a cambiar la interpretación jurisprudencial que la —hasta entonces— mayoría de la CSJN hacía de la expresión “derechos de incidencia colectiva”. 

En efecto, ya hemos visto que en los autos Defensoría del Pueblo c. E.N. – P.E.N. – Decretos 1570/01 y 1606/01 s. amparo Ley 16986
 la mayoría de la CSJN (conformada por las Doctoras Highton de Nolasco y Argibay y los Doctores Fayt y Maqueda, con la sugestiva ausencia de los votos de los Doctores Lorenzetti, Petracchi y Zaffaroni) decidió que el Defensor del Pueblo carece de legitimación para “la protección de los derechos que son de carácter patrimonial, puramente individuales, cuyo ejercicio y tutela corresponde exclusivamente a cada uno de los potenciales afectados”. De tal suerte, revocó la sentencia de cámara, confirmatoria de la de primera instancia, que había hecho lugar al amparo deducido por el Defensor del Pueblo de la Nación y declarado la ilegitimidad del art. 2º, inc. a) del decreto 1570/01, de la reprogramación dispuesta por la resolución 6/02 del Ministerio de Economía (modificada por su similar 46/02), del art. 2º del decreto 214/02 y la inconstitucionalidad de los arts. 1º, 2º y 3º del decreto 1316/02
.

Con esa decisión la Corte parecía tomar partido en la indefinición doctrinaria y jurisprudencial acerca del alcance que corresponde dar al sintagma “derechos de incidencia colectiva”, previsto como cláusula de cierre para una serie de objetos de tutela colectiva en el artículo 43 de nuestra Constitución Nacional reformada. Las discusiones giraban en torno a la expresión “derechos de incidencia colectiva”: ¿se trataba sólo de los denominados “intereses supraindividuales” o, por el contrario, incluían también a los “intereses plurales homogéneos”? y, en este último caso, ¿a todos ellos o a algunos rodeados de ciertas características?
 

El fallo Halabi vino a cambiar ese estado de cosas: la nueva mayoría de la Corte Suprema
 sostuvo que frente a la falta de una ley en nuestro derecho que reglamente el ejercicio efectivo de las denominadas acciones de clase —en el caso de derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos, que considera incluidos en los “derechos de incidencia colectiva”— el artículo 43 de la Constitución Nacional es operativo y es obligación de los jueces darle eficacia
. Para ello, distinguió situaciones y sentó una serie de pautas que, en su opinión, deben cumplirse en todo procedimiento que se establezca para la tutela de este tipo de intereses a fin de respetar y armonizar los diversos derechos en juego.

5.2.1.
Desde la perspectiva de la legitimación activa para la tutela de “derechos de incidencia colectiva”, el fallo Halabi confirma ampliamente esa posibilidad en cabeza del afectado (en el caso, Ernesto Halabi, en su doble condición de ciudadano y abogado).

Precisamente al recurrir, el Estado Nacional expresó que “la circunstancia de que la causa afectara derechos colectivos no autorizaba al tribunal a dictar una sentencia con alcance general si se tiene en cuenta que quien había accionado no era el Defensor del Pueblo ni una asociación protectora de los derechos de los usuarios y consumidores”
.

En el Considerando 19) la mayoría de la Corte Suprema sostuvo que “… frente a una situación como la planteada en el sub examine, dada la naturaleza de los derechos en juego, la calidad de los sujetos integrantes del colectivo y conforme a lo sostenido reiteradamente por esta Corte en materia de interpretación jurídica, en el sentido de que, además de la letra de la norma, debe tenerse en cuenta la finalidad perseguida y la dinámica de la realidad, es perfectamente aceptable dentro del esquema de nuestro ordenamiento que un afectado, el Defensor del Pueblo o determinadas asociaciones deduzcan, en los términos del ya citado segundo párrafo del artículo 43, una acción colectiva con análogas características y efectos a la existente en el derecho norteamericano”. 

A nuestro entender, resulta sorprendente esta referencia primera y principal
 al derecho norteamericano, habida cuenta de la extensa doctrina procesal nacional que reconoce las muchas e importantes dificultades que plantea el transplante de las class actions a países de derecho continental. Ciertamente, resultaba tanto más afín a nuestra tradición jurídica la referencia al derecho brasileño o, con clara inspiración en éste, el Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica
.

De cualquier modo, y de recibirse legislativamente el esquema de Halabi, no es precisamente en la cuestión de la legitimación activa donde esta influencia norteamericana podría tener consecuencias más complicadas, aunque en torno a dicho aspecto subsistan numerosas dudas a resolver. 

5.2.2.
En efecto, la mayoría de la Corte en el Considerando 20) entiende que “ante la ya advertida ausencia de pautas adjetivas mínimas que regulen la materia, se torna indispensable formular algunas precisiones, con el objeto de que ante la utilización que en lo sucesivo se haga de la figura de la «acción colectiva» que se ha delineado en el presente fallo se resguarde el derecho de la defensa en juicio, de modo de evitar que alguien pueda verse afectado por una sentencia dictada en un proceso en el que no ha tenido la posibilidad efectiva de participar. Es por ello que esta Corte entiende que la admisión formal de toda acción colectiva requiere la verificación de ciertos recaudos elementales que hacen a su viabilidad tales como la precisa identificación del grupo o colectivo afectado, la idoneidad de quien pretenda asumir su representación y la existencia de un planteo que involucre, por sobre los aspectos individuales, cuestiones de hecho y de derecho que sean comunes y homogéneas a todo el colectivo”.

En lo que a la legitimación activa respecta existe una clara opción del Alto Tribunal por un sistema en el que se lleve a cabo una “precisa identificación del grupo o colectivo afectado” y en el que la adecuada representación (para continuar con la expresión del derecho norteamericano) sea afirmada y demostrada por quien pretende y decidida por el juzgador. 

Y es que respecto de la acreditación de la representación adecuada se conocen, básicamente, dos sistemas: 

a) Ope iudicis, que confía la comprobación de la existencia de la representación adecuada al juez del caso concreto (sistema de las class actions estadounidenses
);

b) Ope legis, que predetermina de antemano quiénes son los representantes adecuados (sistema de la mayoría de los regímenes de derecho continental, que legitiman a ciertos sujetos o categorías de sujetos: ministerio público, defensor del pueblo, asociaciones o ciertas asociaciones, el “afectado”, etcétera).

Es en función de los desequilibrios que se han constatado respecto de la legitimación activa de ciertos sujetos en nuestros sistemas
 que ha ido ganando terreno la necesidad de controlar, en el caso concreto, la existencia de una verdadera representación adecuada, entendiendo por tal el conjunto de condiciones personales, profesionales, financieras, etcétera, suficientes para garantizar una apropiada defensa de las pretensiones colectivas. Y en lugar de abandonar ese control a la entera discrecionalidad judicial, se propicia “la previsión normativa de parámetros a tener en cuenta… en primer lugar, para objetivar el sistema en la medida de lo posible y, en segundo lugar, para exteriorizar la preferencia del legislador respecto de los elementos enunciados”
.

Entre esos estándares, el Código Modelo para Iberoamérica
 destaca:

a) la credibilidad, capacidad, prestigio y experiencia del legitimado;

b) sus antecedentes en la protección judicial y extrajudicial de los intereses o derechos de los miembros del grupo, categoría o clase;

c) su conducta en otros procesos colectivos;

d) la coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo, categoría o clase y el objeto de la demanda;

e) el tiempo de constitución de la asociación y la representatividad de ésta o de la persona física respecto del grupo, categoría o clase.

Este esquema ha recibido algunas observaciones, alabando el recaudo de coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo y el objeto de la demanda (“tipicidad” o typicallity del derecho estadounidense) y objetando la no inclusión del requisito de “capacidad financiera” del demandante, incluido en el proyecto original
. 

5.2.3.
Por nuestra parte, entendemos que si bien la caracterización del estándar representación adecuada es perfectible, su previsión y constatación se impone como exigencia de la garantía de la inviolabilidad de la defensa en juicio: “en la medida en que las consecuencias del obrar del legitimado «extraordinario» (activo o pasivo) sean capaces de repercutir favorable o desfavorablemente en la esfera de interés de múltiples sujetos, sin que éstos necesariamente hayan prestado su voluntad expresa o tácita, la salvaguarda de la garantía del debido proceso (art. 18, Constitución Nacional; art. 8°, Convención Americana de Derechos Humanos) hace necesaria la existencia de mecanismos que aseguren que quien va a actuar gestionando y hasta disponiendo de intereses que no le pertenecen, lo haga apropiadamente”
.

Si los legitimados activos fueren sólo el defensor del pueblo y asociaciones fuertemente reguladas y controladas, el juicio de representación adecuada se relativizaría o, quizá, perdería razón de ser. Empero, el artículo 43 de la Constitución Nacional legitima al afectado para la tutela de derechos de incidencia colectiva y, además, no se ha sancionado la ley que reglamenta la existencia y subsistencia de las asociaciones habilitadas a promover estas “acciones”. Bajo estas circunstancias, el análisis previo de este recaudo se impone. 

5.2.4. Finalmente, debe tenerse en cuenta que la doctora Highton de Nolasco dejó a salvo su opinión contraria “a la legitimación del Defensor del Pueblo de la Nación para la defensa de intereses individuales homogéneos puramente patrimoniales”
, habida cuenta de su postura en autos Defensor del Pueblo de la Nación c. Estado Nacional-PEN – dtos. 1570/01 y 1606/01 (sentencia del 26.06.2007, antes citada).

La salvedad plantea interrogantes cuya respuesta es difícil conjeturar: ¿la objeción refiere al sujeto “defensor del pueblo” o al objeto “derechos patrimoniales”? En los autos que recuerda, ¿habría aceptado la doctora Highton la legitimación (colectiva) de un depositante? En cualquier caso, ¿cuál es el fundamento para la salvedad? Parece difícil conjeturar una respuesta.
5.3.
La sucesión de proyectos de ley que desencadenó “Halabi”

A estar por la información que brindan los sitios electrónicos oficiales del H. Senado de la Nación
 y de la H. Cámara de Diputados de la Nación
, en el orden nacional existen catorce proyectos de ley que abordan algún tipo de mecanismo de tutela colectiva: “acción de clase”(9), “amparo colectivo” (3), “amparo ambiental” (1), “acción colectiva de responsabilidad” (1)
.

Las presentaciones de proyectos de ley se precipitaron luego de que la Corte Suprema de Justicia de la Nación sellara la suerte de las “acciones de clase” (así las denominó) en el fallo “Halabi”
. Según sus propias palabras, la Corte suplió la omisión legislativa para “garantizar el pleno ejercicio de los derechos de incidencia colectiva”: “allí donde hay un derecho hay un remedio legal para hacerlo valer toda vez que sea desconocido”
, frase con la que en 1957 catapultó la creación pretoriana del “amparo” y que repite en “Halabi” para justificar la de las “acciones de clase”. Con ello, el Poder Legislativo perdió la posibilidad de “escoger y delinear libremente el sistema para el tratamiento de los conflictos colectivos, quedando condicionado por las creaciones jurisprudenciales”
.

Lo cierto es que prácticamente todos los proyectos de ley (particularmente los de “acción de clase”) siguen el esquema esbozado por la Corte Suprema de Justicia, que no es otro que el de las “class actions” estadounidenses. 

Ya hemos dicho que resulta sorprendente esta referencia primera y principal al derecho norteamericano, habida cuenta de la extensa doctrina procesal nacional que reconoce las muchas e importantes dificultades que plantea el transplante de las “class actions” a países de derecho continental. 

En “Halabi”, una mayoría frágil
 de la Corte ha condicionado la constitucionalidad de una eventual ley al cumplimiento de una serie de requisitos prototípicos de las “class actions”. Además, esa mayoría afirmó que los “intereses individuales homogéneos” están incluidos en los “derechos de incidencia colectiva”, con lo cual limita la construcción estratégica del sistema de acciones colectivas que mejor se acomode a la propia tradición jurídica argentina (ciertamente más próxima al “derecho continental”). 

Hubo algunas opiniones que cuestionaron esta inclusión, quizá en contra del clima de “aceptación entusiasta” reinante para la época del fallo
. Así, bien podía extraerse la tutela procesal de los “intereses plurales homogéneos” del “derecho a la tutela judicial efectiva, que campea e ilumina a todo nuestro sistema de garantías constitucionales. Ello, claro está, limitado estrictamente a aquellos supuestos en los cuales y dadas sus singulares características, generalmente vinculadas con la escasa cuantía económica de la pretensión que se reclama o la trascendencia social del valor en juego, de no darse curso a través de un cauce protectorio de tipo grupal se podría llegar a menoscabar el derecho a la tutela jurisdiccional”
.

Dicho en otros términos, “no es lo mismo que el Congreso saque una regulación de las acciones de clase como una decisión de política legislativa en el marco de las distintas opciones que el diseño de las garantías judiciales previstas en la Constitución le da, que que lo haga como una derivación de una obligación constitucional expresa —postura de Halabi—“
.

Para nosotros —además de los fundamentos jurídicos que abonan estas opiniones— existen razones estratégicas para adherir a esta última interpretación: si la gestión colectiva de los conflictos que involucran intereses plurales homogéneos se hace derivar del “derecho a la tutela judicial efectiva”, el legislador y el intérprete tienen mucho mayor margen para construir respuestas jurídicas que compatibilicen mejor esta nueva herramienta con los condicionamientos propios de nuestra juridicidad y de nuestra cultura. 

Entre otras cosas, esa interpretación nos habría permitido el debate acerca de: a) si la legitimación del “afectado” (al estilo de la “class action” norteamericana) es una buena opción para nuestro ordenamiento; b) si el amparo es la vía adecuada para la discusión de estas pretensiones
; c) si son todos los intereses plurales homogéneos o sólo algunos; d) si esos “algunos” son los que refieren a materias tales como ambiente, consumo, competencia, discriminación o, por caso, a pretensiones que —de no gestionarse colectivamente— no tendrían acceso a la jurisdicción, etcétera. Siempre, claro está, con la tranquilidad de que al derivar de otra cláusula constitucional (cual lo postulan Rosales Cuello y Guiridlian Larosa) el legislador debe ofrecer una respuesta jurídica, al menos para los casos en que el acceso a la jurisdicción no se garantiza. 

El transplante del sistema estadounidense, en cambio, nos emparienta con un catálogo de cuestiones ajenas a nuestros usos que —para colmo de males— no figuran ni tan siquiera en la consideración de la propia Corte ni en la de los proyectos de ley que se analizarán: nos referimos al difícil equilibrio entre fines públicos y fines privados de las “class actions”, el debate acerca de los incentivos que genera, la organización judicial necesaria, la organización empresarial del abogado en este tipo de causas, la distribución de costas, y un largo etcétera
.
En este sentido, no podemos sino coincidir con Thury Cornejo cuando, quejándose de que ninguno de los proyectos de ley —que saltan de Halabi a la normativa estadounidense de la Rule 23 sin muchas etapas intermedias— parece tener en cuenta el sistema de incentivos propios del sistema de las “class actions”. Con crudeza se pregunta: “¿No estaremos comprando el último modelo Mac cuando nosotros usamos sólo PCs? Nadie parece sentir la necesidad de hacerse estas preguntas, ni la Corte ni los proyectos legislativos. Las acciones de clase parecen haberse transformado, vía Halabi, en un lugar común y el Congreso en un simple reglamentador pasivo de lo que la Corte ha dispuesto”
.

Nos recuerda también el autor que “la adopción de esta figura tiene consecuencias en el ámbito de la división de poderes y ese es uno de los motivos por el que se las está discutiendo en EE.UU. En efecto, en el sistema de la acciones de clase los jueces asumen un papel principalísimo: por un lado, adquieren una discrecionalidad enorme para definir la existencia de la clase y así transformar el agua del reclamo individual en el vino de la representación de una clase… y por otro, se terminan transformando en ‘managers’ del conflicto antes que en ‘decisores’ puntuales del mismo. El ‘juez’ se transforma así en un ‘super-juez’ y ello es tolerado entre los (muchos) defensores del sistema, porque es un precio a pagar para los loables fines de regulación social que la figura tiene. Ahora bien, si esos fines se opacan y la acción de clase pasa a ser un mero mecanismo de ordenamiento del actuar judicial, ¿estaría igual de justificado el corrimiento de esos límites y la función cuasi-legislativa que termina asumiendo el juez?”

La plena coincidencia con estas ideas nos habilitan a repetir, también, que “esta dimensión del problema no puede estar ausente de una política legislativa seria sobre el tema, como tampoco pueden estarlo los objetivos de la institución ni la arquitectura general del sistema. Estas definiciones son las que decidirán muchas de las cuestiones que se plantean, por ejemplo, la de los legitimados para interponer las acciones de clase. En el sistema americano, estas son ejercidas sólo por los particulares (o asociaciones que los nucleen o representen) porque la acción de clase es vista como un sistema subsidiario de la acción regulatoria del Estado… Si ponemos al Defensor del Pueblo en el medio, ¿sigue siendo el mismo sistema? Si no lo es, entonces, requerirá otra reglamentación y no la misma que en EE.UU. Si hacemos que el interés público se sume al privado, ¿cómo queda el incentivo y el riesgo de la acción? Porque no nos olvidemos que uno de los objetivos más fuertes que van a tener los que presenten acciones de clase de contenido dinerario van a ser los montos multiplicados, que van a ser el objeto del proceso. Pensemos lo siguiente: la Corte está decidiendo si le da curso a la acción del Defensor del Pueblo en resguardo de la actualización de las jubilaciones. ¿Le habría dado a Badaro ese mismo trato, como representante de la clase? Si lo hubiera hecho, ¿el abogado de Badaro cobraría honorario sobre el monto de todas esas actualizaciones? En EE.UU., sí, y en Argentina, de acuerdo con los proyectos actuales, también”
.

El “entorno” de las “class actions” es también el “discovery”, los pactos de cuota litis, la organización empresarial del estudio jurídico, los daños punitivos y tanto más. ¿Habremos de injertar también esas características del modelo?, ¿cuánto inciden en su éxito?
En suma, de prosperar alguno de los proyectos de “acciones de clase” en danza no sólo habremos optado por la solución más lejana a nuestra cultura (lo que en sí mismo no es malo) sino que, más importante, numerosos puntos quedarán pendientes de elucidación y respuesta jurídica. Para decirlo de otro modo: podemos llegar a la conclusión de que, con todo, las “class actions” son el mejor modelo de procesos colectivos para nuestro país; lo que no debemos dejar de hacer es plantearnos y resolver los muy variados problemas de asimilación legal que —según pudimos ver someramente— ello plantea.
5.4.
El Anteproyecto y el Proyecto de Código Civil y Comercial de la Nación

En línea con lo resuelto en “Halabi”, el Anteproyecto de Código Civil y Comercial de la Nación presentado al Poder Ejecutivo (Decreto N° 191/2011) preveía la incorporación de los derechos individuales homogéneos (art. 14, inc. b) y regulaba la legitimación (art. 1746), los presupuestos de admisibilidad (art. 1747) y los alcances de la sentencia (art. 1748). 
El Poder Ejecutivo elevó un Proyecto de Código Civil y Comercial de la Nación —hoy, en trámite por ante el Congreso de la Nación— que eliminó los arts. 1746 a 1748 y modificó la redacción del art. 14, dejándola en estos términos: “Derechos individuales y de incidencia colectiva. En este Código se reconocen: a) derechos individuales; b) derechos de incidencia colectiva. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general”. 

El debate todavía está pendiente y puede resultar temerario emitir una opinión sobre el asunto, aunque resulta muy claro el mensaje del Poder Ejecutivo de no incluir a los intereses plurales homogéneos en la categoría “derechos de incidencia colectiva”. 
Elementalmente, ello por sí solo no elimina la problemática que plantean los denominados intereses plurales homogéneos. Empero, quizá habilite esas otras “estrategias” de las que hablábamos supra, # 5.3., con las que lograr la mejor solución para nuestra cultura jurídica. 
6.
A modo de invitación
Tenemos el desafío de lograr satisfacción de estas especiales pretensiones colectivas a través de un proceso de audiencia múltiple en el que se respete la garantía de defensa en juicio (que también comprende el acceso a la jurisdicción) de todos los involucrados. Para ello, la llave de ingreso es el adecuado esquema de legitimación. 

Por lo demás, estas nuevas legitimaciones pueden abrir espacios antes insospechados de control al poder, tanto estatal cuanto económico: “en la teoría de los controles, cabe un lugar especial a los derechos y garantías. En efecto, así como los controles políticos existen para asegurar las libertades humanas, éstas, a su vez, construyen límites precisos a las atribuciones de poder… los derechos y garantías potencian la división del poder porque imponen cercos a las atribuciones de aquél. Tales bordes impactan, directamente, a los órganos estatales e, indirectamente, a los poderes públicos no estatales”
.
Por todo ello —e insistiendo con Montero Aroca en que no es posible que la ley reconozca derechos y simultáneamente impida su tutela judicial— urge dar adecuada respuesta a estas demandas. A nuestro entender, las opciones que se asuman deben brindar: a) razonabilidad (en el sentido de proporcionalidad entre los medios utilizados y los fines perseguidos); b) racionalidad (en el sentido de huída de los voluntarismos y las expresiones vacías de contenido) y c) la mayor precisión posible en el encuadre y reconocimiento de la legitimación (en el sentido de evitar indeterminaciones y vaguedades). 
El análisis a nivel nacional de las leyes y de los proyectos de ley que se ocupan con mayor o menor extensión de los denominados “procesos colectivos” expone los muy variados desequilibrios, debilidades y omisiones en la regulación de este tema. 

Desde nuestra perspectiva, no existe una idea clara de qué fines debe perseguir esta tutela (¿resarcitorios?, ¿organizacionales?, ¿disuasorios?, ¿todos ellos?), con lo que la ausencia de ese norte —sumada a la desconsideración por las condiciones que cada uno de esos fines presupone y los efectos que genera— da los resultados disvaliosos analizados. 

Una vez más: podemos coincidir en que el modelo estadounidense es el mejor, el más desarrollado, el que nos ofrece mayor experiencia probada de aplicación, el más garantista de la tutela colectiva, etcétera. Lo que no podemos hacer para el bien de la recepción jurídica
 del modelo, es omitir todas las preguntas necesarias para la adecuada asimilación del derecho extranjero en el medio local y, al cabo, prescindir de las respuestas jurídicas ineludibles para su debida “aclimatación”
. 

Decidida una opción, todavía será menester armonizar la legislación existente, reconociendo “la regla de buena técnica legislativa que impone simplificar, en la medida de las posibilidades, los instrumentos de tutela, cuando no existen razones de peso que justifiquen un trato dispar entre controversias que comparten cualidades análogas, como en gran medida ocurre con los procesos colectivos”
.

Salvo muy honrosas excepciones —generalmente provenientes del ámbito del derecho procesal
—, no advertimos en las opciones legislativas y jurisprudenciales ni en los fundamentos de los proyectos la consideración de estos problemas. En tales condiciones, difícilmente lleguemos a la concreción de un “transplante responsable”
. Y ya se sabe que —como afirma Ciuro Caldani— “en medios como el argentino hay una especial inclinación, sobre todo gubernamental, a elaborar muchas normas, alejadas de la realidad y receptoras de modelos extraños, sin la pertinente atención a las posibilidades y a la legitimidad. En muchos casos se trata de improvisación”
.

Urge reconocer que las particularidades y los condicionamientos sociológicos, normológicos y axiológicos de un ordenamiento cuentan y que, por tanto, cualquier transplante responsable (insistimos con la expresión) debe hacerse cargo de ellos. 

( Profesora Titular Ordinaria de Derecho Procesal I, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario, Argentina.


� Acerca de estas cuestiones nos hemos ocupado largamente en “Procesos colectivos. Recepción y problemas”, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2008. Puede v., asimismo, Posibles desequilibrios en la recepción de modelos de legitimación para la tutela de intereses supraindividuales y plurales homogéneos, en “XX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal: Problemas actuales del proceso iberoamericano”, Málaga, octubre de 2006, t. II, pp. 319/333).


� V., por todos, YEAZELL, Stephen C., From Medieval Group Litigation to the Modern Class Action, New Haven, Conn., Yale University Press, 1987.


� Ciertamente, la tensión entre los modelos “romano” y “germánico” de proceso tuvo un capítulo muy significativo en esta cuestión. Recuérdese, a modo de ejemplo, el consabido cliché de que “no se puede imponer al actor litigar contra quien él no ha querido”.


� Es la célebre distinción que ya hiciera el Código de Defensa del Consumidor de Brasil (Ley 8078/90) y que recoge el Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica. Es, también, una clasificación aceptada por buena parte de la doctrina: v., entre muchísimos otros, BARBOSA MOREIRA, José Carlos, A legitimação para defesa dos ‘intereses difusos’, no direito brasileiro, en Temas de direito processual, São Paulo, ed. Saraiva, 1984; GIDI, Antonio, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en Brasil (Un modelo para países de derecho civil), México, Universidad Nacional Autónoma de México, 2004); GUTIÉRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CABIEVES, Pablo, La Tutela Jurisdiccional de los Intereses Supraindividuales: Colectivos y Difusos, Elcano, Navarra, Aranzadi, 1999; Derecho Procesal Constitucional y protección de los intereses colectivos y difusos, en "Derecho Procesal Constitucional", Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador), México, Porrúa, 2002, 3ª ed.; LORENZETTI, Ricardo, Las normas fundamentales de Derecho Privado, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1995; MAURINO, Gustavo – NINO, Ezequiel – SIGAL, Martín, Las acciones colectivas, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2005; PELLEGRINI DE GRINOVER, Ada, Da «class action for damages» à ação de classe brasileira, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, Año I, N° 2, 2002; PÉREZ RAGONE, Álvaro, Prolegómenos de los amparos colectivos, en Revista de Derecho Procesal, N° 4, pp. 103 y ss., Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2000).


� Cfr. GUTIÉRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, Pablo, cit., pp. 78 y ss.


� Cfr. íd. íd., pp. 441 y ss.


� MONTERO AROCA, Juan, El Derecho Procesal en el siglo XX, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 59.


� Cfr. CIURO CALDANI, Miguel Angel, Estudios de filosofía jurídica y filosofía política, Rosario, Fundación para las Investigaciones Jurídicas, 1984, t. 2, pp. 174 y ss.


� Cfr. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introducción al estudio del derecho procesal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1989, t. I, Lección 11, # 1.


� Cfr. CAPPELLETTI, Mauro – GARTH, Bryan, The Worldwide Movement to Make Rights Effective, Milano, Giuffrè, 1978; GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús, El derecho a la tutela jurisdiccional, Madrid, Civitas, 1984, etcétera.  Rosatti hablará de derecho a la jurisdicción antes del proceso, como “el derecho a exigir del Estado —monopolizador del servicio de administración de justicia— el cumplimiento de los presupuestos jurídicos y fácticos necesarios para satisfacer el cometido jurisdiccional ante la eventualidad de una litis concreta” (ROSATTI, Horacio D., El derecho a la jurisdicción antes del proceso, Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 47)


� V. nota anterior.


� THURY CORNEJO, Valentín, Juez y división de poderes hoy, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2002, pp. 256/257.


� RAMOS MÉNDEZ, Francisco, El mito de Sísifo y la Ciencia Procesal, Justicia 88, N° 2, p. 271.


� “Al respecto, consideramos que dicha garantía [la del debido proceso] incluye dos aspectos fundamentales: acceso a la justicia y derecho de defensa. El primero demanda la existencia formal de procedimientos para acceder a los tribunales, y la adopción de medios institucionales que aseguren material y efectivamente dicha posibilidad, removiendo los obstáculos que la limitan. Por su parte, el derecho de defensa comprende una dimensión general, referida a ciertos recaudos mínimos que cada parte debe tener garantizados para su defensa relevante, y una dimensión relacional, vinculada a la bilateralidad de los procesos, afirmada sobre un intenso compromiso con la igualdad de oportunidades de los participantes durante la contienda procesal” (MAURINO, Gustavo – NINO, Ezequiel – SIGAL, Martín, cit., p. 241).


� “Debemos retener, como característica general de este tipo de reacciones, el ser el producto de la existencia de una tensión permanente entre el carácter individual —bilateral— sobre el que está conformada la estructura del proceso y la trascendencia colectiva de las decisiones que en él se adoptan” (XIOL RÍOS, Juan Antonio, Técnicas de evitación del proceso, en “Cuadernos de Derecho Judicial”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997/ XXIV, p. 381).


� Cfr. MONTERO AROCA, Juan, La legitimación en el proceso civil (intento por aclarar un concepto que resulta más confuso cuanto más se escribe sobre él), Madrid, Civitas, 1994.


� ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introducción…, cit., t. II, p. 95. El propio autor continúa explicándonos que “[A] esta cuestión —quién debe ser parte procesal (en rigor, quién debe sufrir o gozar de los efectos de la sentencia de mérito)— en un caso concreto se la denomina desde antiguo legitimación para obrar (o legitimatio ad causam). La mayoría de los doctrinarios analiza el tema como vinculado o perteneciente sólo al derecho de fondo —y no al procesal— por cuya razón lo estudia como presupuesto de la sentencia de mérito y no como uno de la acción o de la demanda (...) Sin embargo, algunas legislaciones muy modernas se apartan de estas líneas de interpretación y autorizan un tratamiento auténticamente procesal al darle el carácter de excepción previa siempre que resulte ser manifiesta, es decir que pueda afirmarse sin duda alguna desde el inicio mismo del proceso que quien demanda no es la persona del acreedor que puede hacerlo o que quien es demandado no es la persona del deudor...”


� Particularmente, ante la necesidad de explicar fenómenos como la representación, la intervención de terceros, la sustitución, la sucesión, etc. El concepto más o menos impreciso de legitimación tuvo su origen en derecho procesal y sólo en su evolución posterior pasó al derecho privado para formar parte de la teoría general del derecho (cfr. LADARIA CALDENTEY, Juan, Legitimación y apariencia jurídica, Barcelona, Bosch, 1952, p. 14).


� “No está de más insistir en que, si el tema de la legitimación tuvo su origen en el intento de explicar aquellos casos en los que la ley permite ejercitar la acción a quien no es titular de una relación jurídica material, acabó por referirse al supuesto general de que el titular de esta relación se convierta en parte en el proceso” (MONTERO AROCA, Juan, La legitimación colectiva de las entidades de gestión de la propiedad intelectual, Granada, Comares, 1997, p. 29).


� GUTIÉRREZ DE CABIEDES E HIDALGO CAVIEDES, Pablo, La tutela..., cit., p. 143 y nota # 9.


� Ibídem, con cita de BETTI, E., Teoría general del negocio jurídico, trad. Martín Pérez, A., Madrid, ed. Revista de Derecho Privado, 1959, p. 177.


� VIGORITI, V., Interessi collettivi e processo, Milano, Giuffrè, 1979, p. 66.


� Corso di diritto processuale civile, Torino, Giappichelli, 1991, 8ª ed., vol. I, p. 48.


� MONTERO AROCA, Juan, Introducción..., cit., p. 126.


� PÉREZ RAGONE, Álvaro J. D., Prolegómenos…, cit., p. 88, con cita de Dinamarco y Marinoni.


� Así, se ha afirmado que “desconocer, negar, o estrangular la legitimación procesal, privando de llave de acceso al proceso a quien quiere y necesita formular pretensiones en él para hacer valer un derecho, es inconstitucional” (BIDART CAMPOS, Germán, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, 2ª ed., Buenos Aires, Ediar, 1993, t. I, p. 351). Ciertamente, esto está jugado en el precedente Halabi, en el que la CSJN afirmó: “Frente a la falta de una ley en nuestro derecho que reglamente el ejercicio efectivo de las denominadas acciones de clase — en el caso de derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos— , el art. 43 de la Constitución Nacional es operativo y es obligación de los jueces darle eficacia, cuando se aporta nítida evidencia sobre la afectación de un derecho fundamental y del acceso a la justicia de su titular, pues donde hay un derecho hay un remedio legal para hacerlo valer toda vez que sea desconocido, principio éste del que ha nacido la acción de amparo, ya que las garantías constitucionales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar en la Constitución e independientemente de sus leyes reglamentarias, cuyas limitaciones no pueden constituir obstáculo para su vigencia efectiva” (CSJN, 24.02.2009, Halabi, Ernesto c. PEN, LL, 2009-B-157, el destacado nos pertenece).


� MONTERO AROCA, Juan, La legitimación colectiva..., cit. pp. 29/30; el destacado es nuestro.


� Cfr. ALLORIO, Enrico, quien resume su posición diciendo que “cuando el actor Primus, al llamar a juicio al demandado Secundus, afirma que existe una relación jurídica sustancial de la cual él, Primus, es el sujeto activo, al paso que Secundus es el sujeto pasivo de ella, por ello mismo se debe considerar satisfecha la condición de la legitimación para accionar” y “si éstos son los cánones normales de la legitimación, hay también cánones excepcionales. En otras palabras, si la regla es que la afirmación de una relación como propia del actor y del demandado sea necesaria y suficiente para la existencia de la legitimación para accionar, puede, por excepción, ocurrir que aquella afirmación no sea necesaria o no sea suficiente” (Problemas de derecho procesal, trad. Santiago Sentís Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1963, vol. II, p. 269).


� Íd. íd., pp. 249 y ss.


� MONTERO AROCA, Juan, La legitimación colectiva..., cit., p. 30.


� “La esencia del concepto de la legitimación ordinaria está por tanto en su problematicidad, en ser una titularidad presunta” (CORDÓN MORENO, F., Anotaciones acerca de la legitimación, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, 1979).


� GUTIÉRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, Pablo, La tutela..., cit., p. 150 y nota # 34.


� MONTERO AROCA, Juan, La legitimación colectiva..., cit., p. 31, nota # 3.


� La tutela..., cit., p. 170.


� MONTERO AROCA, Juan, La legitimación colectiva..., p. 37.


� Ibídem.


� Id. íd., pp. 36/37.


� Cfr. Constitución de la Nación Argentina, 14, 17, 18, 19, 28, 33, 42 y cc.


� MONTERO AROCA, Juan, La legitimación colectiva…, cit., p. 35.


� Ibídem.


� MONTERO AROCA, Juan, El Derecho Procesal en el siglo XX, cit., p. 70.


� MONTERO AROCA, Juan, La legitimación colectiva..., cit., p. 44.


� Cfr. GUTIÉRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, Pablo, La tutela..., cit., p. 188.


� Cfr. CAPPELLETTI, Mauro-GARTH, Bryant, Access to Justice: the worldwide movement to make rights effective. A general report, en “Access to Justice”, Milan, Giuffrè, 1978, vol. I, pp. 6 y ss. Respecto de su vinculación con los “derechos de incidencia colectiva”, se ha afirmado que “un tema central en el acceso a la jurisdicción es el de la legitimación activa; ello se da sobre todo respecto de la cuestión de los llamados ‘intereses difusos’... Una caracterización demasiado estrecha de los ‘derechos subjetivos’ que son dignos de protección judicial, puede afectar la preservación de esos bienes que son esenciales para la elección y materialización de planes de vida. Por ello, es conveniente una apertura de la administración de justicia hacia instituciones de bien público, grupos de individuos o aun individuos aislados, que se presenten en representación eventual de clases de individuos que soliciten protección para bienes que, aun cuando su goce no esté individualizado en la persona afectada, constituyen prerrequisitos de la autonomía personal y del patrimonio colectivo” (NINO, Carlos, Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, p. 448).


� SILGUERO ESTAGNAN, Joaquín, La tutela jurisdiccional de los intereses colectivos a través de la legitimación de los grupos, Madrid, Dykinson, 1995, p. 190.


� El propio autor alerta acerca de considerar esta “tripartición” con carácter rígido (cit., p. 191). Muchos países, por lo demás, combinan alguno de estos modelos o implementan varios de ellos. 


� CHAUMET, Mario - MENICOCCI, Alejandro, Los intereses difusos en el art. 43 de la Constitución Nacional, en AA.VV., “El amparo constitucional. Perspectivas y modalidades”, Buenos Aires, Depalma, 1999, p. 152.


� GUTIÉRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, Pablo, La tutela…, cit., p. 201.


� Ibídem.


� Ibídem.


� “Polémicas” porque tanto dentro como fuera de los EE.UU. tienen fervientes defensores y acérrimos detractores. Para un panorama en el país emblemático, v. HENSLER, Deborah et al., Class actions dilemmas: pursuing public goals for private gain, Santa Monica, RAND, 2000.


� Art. 82, IV, CDC.


� MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Ação civil pública, 5ª ed., São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 107. La cuestión permanece polémica. Recientemente, PELLEGRINI GRINOVER ha sostenido que, aunque no lo afirme expresamente, el sistema brasileño no es adverso al control de “representatividad adecuada” (adequacy of representation) por parte del juez en cada caso concreto. Cita, en abono de su tesis, el artículo 82, párrafo 1°, del Código de Defensa del Consumidor que permite al juez dispensar a la asociación del requisito de preconstitución de por lo menos un año, cuando exista un manifiesto interés social evidenciado por la dimensión o característica del daño, o por la relevancia del bien jurídico a ser protegido. El análisis atribuido al juez en el caso concreto para el reconocimiento de la legitimación, está mucho más próximo al examen de “representatividad adecuada”, pudiéndose afirmar que, a contrario sensu, el juez puede negar la referida legitimación cuando entienda que no están presentes los requisitos de adecuación (PELLEGRINI GRINOVER, Ada, Ações coletivas iberoamericanas: Novas quesotes sobre a legitimação e a coisa julgada, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, Año I, N° 1 (2002), pp. 15/16, reconociendo que la primacía de la idea corresponde a Antonio GIDI, Class Actions in Brazil. A model for civil law countries, versión castellana UNAM, cit.


� "O Ministerio Público não é órgão do Executivo, e sim órgão executivo, o que é diferente. Não está subordinado à vontade do Executivo, mas coordenado à ação deste último, e dotado de autonomia em sua esfera... Aquele projeto não restringe a propositura da ação ao puro arbítrio do Ministério Público, mas concede legitimidade concorrente a outras entidades para o mesmo efeito" (KUJAWASKI, Gilberto de Mello, O poder econômico e a lei ambiental, O Estado de S. Paulo, São Paulo, 22.07.85, p. 17, cit. por MANCUSO, p. 83.


� Cfr. MANCUSO, Rodolfo de Camargo, cit., p. 82. 


� Ibídem.


� BEJARANO GUZMÁN, Ramiro, Divagaciones sobre las acciones de grupo, en “XXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal”, septiembre de 2005, p. 89.


� V., además, HERNÁNDEZ ENRÍQUEZ, Alier Eduardo, Regulación de las acciones de grupo formuladas en contra de las entidades públicas, en “XXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal”, septiembre de 2005; MAURINO, Gustavo – NINO, Ezequiel – SIGAL, Martín, op. cit., p. 31.


� Cfr. art. 3 CMPCI.


� Cfr. art. 2 CMPCI.


� De la Exposición de motivos.


� Ibídem.


� B.O. 07.04.2008.


� “Antecedentes parlamentarios de la ley 26.361”, Reforma a la Ley de Defensa del Consumidor, Suplemento Especial La Ley, abril de 2008, p. 198.


� Citando un propio fallo de la CSJN (26.06.2007, “Defensor del Pueblo de la Nación c. E.N.-P.E.N. – Decretos 1570/01 y 1606/01 s. amparo ley 16.986”), “estos derechos supraindividuales o colectivos pueden caracterizarse como aquellos que, teniendo por titulares a una pluralidad indeterminada de personas, presentan como objeto de tutela una pretensión general de uso o goce de un bien jurídico insusceptible de fragmentación en cabeza de cada reclamante, desde que tienen ante todo un carácter impersonal. Estos se hallan en una especie de comunión tipificada por el hecho de que la satisfacción de uno solo implica, por fuerza, la satisfacción de todos, así como la lesión de uno solo constituye, ipso facto, lesión a la entera comunidad” (Considerando 10, con cita del procesalista brasileño Barbosa Moreira).


� Los “intereses plurales homogéneos” son definidos por el Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica (aprobado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal en Caracas el 28 de octubre de 2004) como “el conjunto de derechos subjetivos individuales, provenientes de origen común, de que sean titulares los miembros de un grupo, categoría o clase” (art. 1, II).


� Considerando 10), CSJN, 26.06.2007, “Defensor del Pueblo de la Nación c. E.N. – P.E.N. – Decretos 1570/01 y 1606/01 s. amparo ley 16.986”. Ver infra, # 5.2.


� CNCom, sala C, 04.10.2005, “Unión de Usuarios y Consumidores c. Banco de la Provincia de Buenos Aires s. sumarísimo”, LL 2005-F, 192; ambas instancias hicieron lugar al reclamo de la actora, condenando a la entidad bancaria a reintegrar a sus clientes que no hubieran adherido y aceptado expresamente el servicio, las sumas de dinero —con más sus respectivos intereses— debitadas en concepto de “seguro por extracción forzada en cajero automático y/o extravío de tarjetas de débito”. Antes, el leading case de los “intereses plurales homogéneos” había sido “Defensoría del Pueblo de la Ciudad c. Edesur” (CFCivCom, BsAs, Sala 1ª, 16.03.2000, LL 2000-C, 399 y JA, 2000-II-223, comúnmente conocido como el caso del “apagón”.


� Típicamente, RIVERA, Julio César, RIVERA, Julio César (h), La tutela de los derechos de incidencia colectiva. La legitimación del defensor del pueblo y de las asociaciones del artículo 43, segundo párrafo de la Constitución Nacional, en LL (La Ley) 2005-B-1053.


� MAURINO, NINO, SIGAL, cit., p. 193.


� WAJNTRAUB, Javier, Las acciones colectivas tras la reforma de la Ley de Defensa del Consumidor, en Lexis Nº 0003/013849, SJA, 28.05.2008.


� Cfr. GOZAÍNI, Osvaldo, La competencia en las acciones colectivas de defensa del consumidor, en LL 2010-04-08, comentando el artículo 54 por el que “… la sentencia alcanza a todos aquellos que se encuentran en la tipicidad de los derechos o intereses individuales homogéneos (muchas personas afectadas cada una por pequeñas sumas)” (bastardillas agregadas).


� Pretensión de devolución de depósitos bancarios en dólares estadounidenses y a su vencimiento. 


� Vgr., CNCom, sala C, 11.03.2011, “Unión de Usuarios y Consumidores c. Banco Provincia de Buenos Aires”, RCyS 2011-VII, 203; �HYPERLINK "http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/document?src=externalLink&crumb-action=append&context=18&docguid=i3605A3AB630BAAB1FE2D76ECA40A9DC9"��CFCivCom, sala 2ª, “Asociación por la Defensa de Usuarios y Consumidores c. Telefónica Móviles Argentina S.A.”, 19.10.2010, AR/JUR/74527/2010�; etc.


� CNCom, sala E, 17.02.2010, “Damnificados Financieros Asociación Civil para su Defensa c. Lehman Brothers”, AR/JUR/5288/2010; CFedBBlanca, sala 2ª, 10.08.2009, “Oficina Municipal de Información al Consumidor (OMIC) c. E.N. y otro”, LLBA 2010 (febrero), 68.


� GOZAÍNI, La competencia…, op. y loc. cits.


� V., por ejemplo, GOZAÍNI, Osvaldo, Protección procesal del usuario y del consumidor, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 374.


� En este sentido, v. VERBIC, Francisco., “La tutela colectiva de consumidores y usuarios a la luz de la ley 26.361”, en Revista de Derecho Procesal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, Nº 2009-1, p. 150.


� Cfr. MEROI, Procesos colectivos. Recepción y problemas, cit., p. 292.


� En rigor, todas estas preguntas son trasladables a los otros legitimados, sólo que resultan mucho más impactantes respecto del “afectado”.


� Cfr. ENTELMAN, Remo, Teoría de conflictos, Barcelona, Gedisa, 2002, para quien “[n]o se trata por cierto de casos en que uno distingue claramente dos bandos constituidos por sendos grupos integrados por individuos o subgrupos con intereses claramente coincidentes. Por ejemplo, se trata de diferenciar un actor contaminante de un grupo de vecinos que cuestionan su actividad, de un conjunto de trabajadores que prestan servicios en la planta que genera polución, de un Municipio que reivindica el cobro de impuestos a la actividad cuestionada por otros actores, pero que representa también a los vecinos y a los propios trabajadores, como habitantes de su jurisdicción” (p. 86).


� Cfr. MAURINO, Gustavo – SIGAL, Martín, Halabi: la consolidación jurisprudencial de los derechos y acciones de incidencia colectiva, en Lexis Nº  0003/014394 ó 0003/014396, SJA 22.04.2009; LORENZETTI, Ricardo, Justicia colectiva, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2010, pp. 166 y ss.


� La solución recuerda el “opt out” de la regulación de las acciones de clase estadounidenses. Al respecto, entre la bibliografía argentina, puede v. BIANCHI, Alberto, Las acciones de clase, Buenos Aires, Ábaco, 2001; CUETO RÚA, Julio César, La acción por clase de personas (‘class actions’), en LL 1988-C-952; FLAH, L. - SMAYEVSKY, M., La regulación procesal en el Derecho ambiental americano (acción popular y acción de clase), en LL 1993-E-935; LORENZETTI, Ricardo, Justicia…, cit., pp. 135 y ss., entre muchísimos otros.  También nuestra obra Procesos colectivos…, cit., pp. 94 y ss.


� Art. 40 Ley de Defensa del Consumidor.


� Para mayores detalles de estas disputas, v. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introducción al estudio del derecho procesal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1998, t. 2, pp. 136 y ss. Asimismo, su “Apéndice” al tomo 3 de Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1989, pp. 453 y ss., en coautoría con Lino Enrique Palacio.


� Art. 96, CPCCN.— Recursos. Alcance de la sentencia. … En todos los supuestos, después de la intervención del tercero, o de su citación, en su caso, la sentencia dictada lo alcanzará como a los litigantes principales. También será ejecutable la resolución contra el tercero, salvo que, en oportunidad de formular el pedido de intervención o de contestar la citación, según el caso, hubiese alegado fundadamente, la existencia de defensas y/o derechos que no pudiesen ser materia de debate y decisión en el juicio.


� Cfr. LA LEY, 2009-B, 157.


� Sentencia CSJN, 22.06.07.  Puede v. nuestro comentario en ¿Derechos de incidencia colectiva = intereses supraindividuales? (Comentario al fallo CSJN, Defensor del Pueblo c. E.N.), 26.06.07, publicado en elDial, 10 de julio de 2007, DCBB8.


� CSJN, 22.06.07, Defensor del Pueblo de la Nación c. E.N.-P.E.N. – Decretos 1570/01 y 1606/01 s. amparo ley 16.986.


� Volveremos recurrentemente sobre todas estas denominaciones.


� Formada por el voto de los Doctores Lorenzetti, Zaffaroni, Maqueda y Highton de Nolasco, bien que con una “salvedad” de esta última referida a la “legitimación del Defensor del Pueblo de la Nación para la defensa de intereses individuales homogéneos puramente patrimoniales”, para la que remitió —precisamente— al fallo apenas antes comentado. 


� V. Considerando 12) del voto de la mayoría.


� Punto II del dictamen de la Procuradora Fiscal. 


� Es cierto que en el voto mayoritario se recuerdan los mecanismos previstos por el derecho español y brasileño, pero —según veremos más adelante— la fuente principal de la decisión fue la Federal Rule 23 de los EE.UU.


� V. ROSALES CUELLO, Ramiro – GUIRIDLIAN LAROSA, Javier, Nuevas consideraciones sobre el caso “Halabi”, LL, 2009-D, 424.


� “One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on behalf of all only if… (4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class…” (Federal Rule 23, a), 4°). Adhieren al mismo sistema Canadá y Australia. V. nuestro trabajo Procesos colectivos…, pp. 105 y ss.


� Al respecto puede v. nuestro trabajo Posibles desequilibrios…, cit., en especial pp. 326/327. Asimismo, GIDI, Antonio, A representação adecuada nas ações coletivas brasileiras. Uma proposta, en Revista de processo, 61 (2002); PELLEGRINI GRINOVER, Ada, Ações coletivas…, pp. 11-27.


� GIANNINI, Leandro J., La representatividad adecuada en las pretensiones colectivas, en OTEIZA, Eduardo [Coordinador], Procesos colectivos, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2006, p. 200.


� Art. 2, par. 2°.


� “… es razonable exigir que el legitimado extraordinario asegure que su estado patrimonial no será un obstáculo para la defensa de intereses ajenos (en el caso de los individuales homogéneos) o colectivamente titularizados (indivisibles o difusos)” (GIANNINI, Leandro J., cit., p. 204).


� Íd. íd., p. 213.


� Considerando 28).


� � HYPERLINK "http://www.senado.gov.ar" ��www.senado.gov.ar�. 


� � HYPERLINK "http://www.diputados.gov.ar" ��www.diputados.gov.ar�. 


� Hemos analizado profusamente esos proyectos en MEROI, Andrea A., “Novedades legislativas y proyectos de ley sobre procesos colectivos en Argentina”, en Procesos colectivos. Class Actions, I Conferencia Internacional y XXIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Buenos Aires, 6-9 junio 2012, en especial pp. 337 y ss.


� CSJN, 24.02.2009, “Halabi, Ernesto c. PEN”, H.270.XLII. Con anterioridad a “Halabi”, había habido algunos proyectos que perdieron estado parlamentario (vgr., el de los diputados Caamaño y Urtubey (2005), luego presentado sólo por Urtubey (2007) y que hoy retoman Vilariño, Salum y Diez (2009).


� CSJN, 27.12.57, “Siri, Ángel”, Fallos 239:382.


� SALGADO, José María, “Certificación, notificaciones y opción de salida en el proceso colectivo”, en Revista de Derecho Procesal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, Nº 2011-2, p. 193. El autor entiende que “de la misma manera que medio siglo antes [la Corte Suprema] dio vida al juicio de amparo, ahora fundó la tutela colectiva. Sin embargo no lo hizo de cualquier manera. Optó, y he aquí la oportunidad perdida por los legisladores, por la pretensión representativa como el mecanismo idóneo para hacerlo. Ésta es una decisión estructural a la hora de escoger por las vías adjetivas y parece ser un camino sobre el que ya no podrá volverse” (p. 194).


� Cuatro ministros (Lorenzetti, Zaffaroni, Maqueda y Highton de Nolasco) sobre tres (Argibay, Petracchi y Fayt), sumado a la críptica salvedad de Highton de Nolasco (“respecto a la legitimación del defensor del pueblo de la Nación para la defensa de los intereses individuales homogéneos puramente patrimoniales”) y a la inestabilidad del número de integrantes del alto tribunal —su número definitivo será de cinco, ley 26.183—).


� V. SAGÜÉS, Néstor P., La creación judicial del ‘amparo-acción de clase’ como proceso constitucional, en Lexis Nº 0003/014385, 0003/014393 ó 0003/014387; ROSALES CUELLO – GUIRIDLIAN LAROSA, op. y loc. cits. 


� ROSALES CUELLO – GUIRIDLIAN LAROSA, op. y loc. cits. 


� THURY CORNEJO, Valentín, “Acciones de clase: trasplante y compatibilidad (I), en Todo sobre la Corte, 26 septiembre 2011, � HYPERLINK "http://todosobrelacorte.com/2011/09/26/acciones-de-clase-trasplante-y-compatibilidad-i" ��http://todosobrelacorte.com/2011/09/26/acciones-de-clase-trasplante-y-compatibilidad-i�, consultado el 29.02.2012.


� Ya está visto que esto se ha desechado incluso jurisprudencialmente en numerosos casos y por parte de la propia CSJN.


� Cfr. nuestro Procesos colectivos…, en especial, pp. 94-115.


� THURY CORNEJO, Valentín, “Acciones de clase: trasplante y compatibilidad (II)”, en Todo sobre la Corte, 6 octubre 2011, � HYPERLINK "http://todosobrelacorte.com/2011/10/06/acciones-de-clase-trasplante-y-compatibilidad-ii" ��http://todosobrelacorte.com/2011/10/06/acciones-de-clase-trasplante-y-compatibilidad-ii�, consultado el 29.02.2012.


� Ibídem.


� Ibídem.
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� Sobre “recepción jurídica” puede v. WATSON, Alan, Legal transplants (an approach to comparative law), 2ª ed., Georgia, The University of Georgia Press, 1993; CIURO CALDANI, Miguel Ángel, “Hacia una teoría general de la recepción del Derecho extranjero”, en Revista de Direito Civil, N° 8, pp. 73 y ss.; “Originalidad y recepción en el Derecho”, en Boletín del Centro de Investigaciones de Filosofía Jurídica y Filosofía Social, Rosario, Fundación para las Investigaciones Jurídicas, 1987, N° 9, pp. 33 y ss. Asimismo, nuestro Procesos colectivos…, cit., pp. 243-268.


� Cfr. PAPACHRISTOS, A. C., La réception des Droits Privés étrangers comme phénomène de sociologie juridique, Paris, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, 1975, pp. 79 y ss.


� GIANNINI, Leandro, “La transacción en los procesos colectivos”, en Revista de Derecho Procesal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2011-2, pp. 284-285.


� Coincidimos con Giannini, para quien “el estudio de los procesos colectivos ha arribado en nuestro país a un grado de madurez que se distingue claramente respecto del estado de avance parcial que, en paralelo, evidencian las concreciones legislativas en la materia” (“La transacción…”, cit., p. 284).


� Cfr. la feliz expresión de GIDI, Antonio, Las acciones…, cit., p. 16. 
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