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Resumen: Uno no debe perder de vista que la sola existencia de cuerpos normativos en
materia de derechos humanos, no implican per sé que los Estados y por qué no los
particulares en distintos territorios de nuestro globo terraqueo respeten —de inmediato- tales
derechos fundamentales, resultando a la par, la necesidad de contar con medios idoéneos de
tutela que permitan vencer la palmaria violacion de garantias irreductibles de todo

individuo, ya sea que las mismas se realicen abiertamente o disimuladamente.

Palabras clave: Tutela colectiva, derechos humanos, recepcion positiva, accion popular.

Abstract: One should not lose sight of the fact that the mere existence of normative bodies
in the field of human rights, do not imply per se that the States and, why not the individuals
in different territories of our globe, respect - immediately - such fundamental rights,
resulting at the same time, the need to have adequate means of guardianship to overcome
the obvious violation of irreducible guarantees of every individual, whether they are carried

out openly or disguisedly.

Keywords: Collective protection, human rights, positive reception, popular action.

L. INTRODUCCION
Antes que ahora, traté desde distintas Opticas en algunos escritos, ciertos aspectos —aunque
no todos- el tema de la tutela colectiva.
Resulta por cierto —para mi- un tema apasionante por las siguientes razones:
a) En Argentina es algo que tiene cierta novedad y se construyo en base a antecedentes
jurisprudenciales;
b) Tal construccion, evidencidé ciertas idas y venidas que traslucieron cierta
inseguridad sobre determinados institutos de la tutela colectiva;
¢) Y, finalmente, porque yéndome de mi pais para distintas tierras hermanas de habla
hispana, pude concebir los modelos distintos que tenemos todos nosotros sobre

como efectivamente forjamos la tutela colectiva.
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En esta oportunidad, tendré el objetivo -como estudioso® que me considero- de tratar
aspectos relevantes de la tutela colectiva en materia de derechos humanos y me propondré
demostrar como una y otra tienen una intima relacion.

Para empezar, no podemos desconocer el Codigo Modelo de Procesos Colectivos
para Iberoamérica (2004),* que si bien, no es un instrumento normativo de carcter
obligatorio, es indudablemente, un cuerpo de disposiciones que nos invita a reflexionar a
todos los paises de Iberoamérica sobre como concebir a la tutela colectiva, teniendo en
miras su vinculo estrecho con los derechos humanos y que las normas en esta materia
resultan de caracter universal, sobre todo, pues como veremos, posee estrecha vinculacion
con el debido proceso adjetivo,” que se presenta ante nuestros ojos como algo mucho mas

.. . 4 - 16
que meros cumplimientos de etapas en el marco de un proceso judicial.

II. REFLEXIONES OBLIGADAS EN TORNO A LOS DERECHOS HUMANOS Y
SOBRE LA IMPORTANCIA Y FUNDAMENTO DE SU EXIGIBILIDAD
Resulta, a todas luces, una obligacion ineludible, por redundante que parezca, detenerme
brevemente a realizar unas anotaciones en materia de derechos humanos que le confieran

un marco adecuado al tema en estudio.

Los pilares éticos y juridicos que informan los derechos humanos se encuentran
intimamente relacionados con la concepcion del hombre y de la dignidad que le es
intrinseca.

Tal afirmacion, es conteste con la Declaracion Universal de Derechos Humanos

(1948), en cuyo articulo 1° afirma de manera categorica que “Todos los seres humanos

* Traigo a colacion el término estudioso, en su maxima pureza conceptual, en tanto esta palabra significa o se
refiere a aquellos que estudiamos mucho y con atencién o a las personas aficionadas a una materia especifica.
* Aprobado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

> Como ensefia Linares, "el debido proceso legal (lato sensu) es un conjunto no sélo de procedimientos
legislativos, judiciales y administrativos que deben juridicamente cumplirse para que una ley, sentencia o
resolucion administrativa que se refiera a la libertad individual sea formalmente valida (aspecto adjetivo del
debido proceso), sino también para que se consagre una debida justicia en cuanto no lesione indebidamente
cierta dosis de libertad juridica presupuesta como intangible para el individuo en el Estado de que se trate
(aspecto sustantivo del debido proceso)"; Cfr. LINARES, J. F., Razonabilidad de las leyes. El debido proceso
como garantia innominada en la Constitucion Argentina, Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1970, p. 11.

% La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que “...el proceso es un medio para asegurar, en
la mayor medida posible, la solucion justa de una controversia...”; Cfr. Opinion consultiva OC N°: 16, del
1/10/1999, Serie A, nim. 9.
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nacen libres e iguales en dignidad y derechos...”.” A poco repasar, el preambulo del
mentado cuerpo normativo, vislumbramos que el mismo no tiene otro fin que el anhelo
concreto a que se materialice un efectivo respeto de los derechos fundamentales,
enmarcados en un escenario de justicia.® En suma, en eso que pueda parecer a los ojos de
muchos una utopia, encierra justamente su virtud.

Hay que entender, en consecuencia, que los derechos humanos como tales y como
catdlogo de derechos, fundamentan y explican a todos los hombres y mujeres. De manera
que es algo que sale del campo de lo abstracto, pues en definitiva, el respeto irrestricto de
los mismos, trae con si los pilares para una mejor existencia de todas las personas.

En efecto, del propio Preambulo, surge con notable claridad el mandato de que los
derechos fundamentales deben ser protegidos de manera eficaz.

Segun la Organizacién de las Naciones Unidas,” derechos humanos implica

3

conceptualmente “...derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna
de raza, sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua, religion o cualquier otra condicion.
Entre los derechos humanos se incluyen el derecho a la vida y a la libertad; a no estar
sometido ni a esclavitud ni a torturas; a la libertad de opinion y de expresion; a la
educacion y al trabajo, entre otros muchos. Estos derechos corresponden a todas las
personas, sin discriminacion alguna”. Derechos humanos, para esta entidad internacional,
difiere de lo que consignamos como derecho internacional de los derechos humanos, en
tanto que este ultimo “establece la obligacion de los Gobiernos a actuar de una manera
determinada o abstenerse de emprender ciertas acciones, para promover y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los individuos o de los grupos”."°
Discutir hoy la exigibilidad de los derechos humanos es antoldgico, es un debate
que compone el pasado juridico en este caso de Argentina, y que marcan con notable

firmeza los Pactos Internacionales que rigen la materia.

7 La Declaracion Universal de Derechos Humanos fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el dia 10 de diciembre de 1948 en la ciudad de Paris, Francia a través de la Resolucion N° 217 A (III).
¥ En el preambulo de la Declaracion, se deja asentado que “Considerando que la libertad, la justicia y la paz
en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana... Considerando esencial que los derechos humanos
sean protegidos por un régimen de Derecho...”

? En adelante, se podra consignar también con la sigla ONU.

19 Sobre el particular, ver: http://www.un.org/es/sections/issues-depth/human-rights/index.html
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Nuestro Maximo Tribunal constitucional sostuvo la competencia del Poder
jurisdiccional en el examen de la razonabilidad de las normas, afirmando que las leyes son
pasibles de cuestionamiento constitucional cuando no resultan razonables, es decir, que los
medios utilizados no son conformes a los fines que la motivaron, o cuando en ellas se
plasma “una manifiesta inequidad”."!

Entonces, habiendo realizado una breve introduccion conceptual nos vamos a
permitir ahondar un poco mas en el asunto y empezar a subir escalones para comenzar a ver
con mayor nitidez la relacion existente entre derechos humanos como derecho de fondo y la
tutela colectiva como medio idoneo procesal para su exigibilidad ante un eventual
atropello.

Para ello, nos permitiremos trazar una disquisicién entre los derechos civiles y
politicos'? y los derechos sociales, econémicos y culturales.”” En ambos casos, por
supuesto, nos estamos refiriendo a derechos fundamentales, tal es asi, que del preambulo de
ambos Pactos surge que “no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del
temor de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar
de sus derechos economicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y
politicos”.

En este punto resulta sustancial lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el Fallo “Simén”," que sin adentrarme en la cuestion penal siendo que era una
causa por sustracciéon de menores y referia a la ley de obediencia de vida y punto final, haré¢

resefia a que el cimero Tribunal en su mayoria sostuvo que los tratados que versan sobre

. ’ . . e 15
derechos humanos poseen una jerarquia superior a la Constitucion.

1 Argentina, Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Fallos 299:428, entre otros.

"2 Reglados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del 16/12/1966, cuya entrada en vigor
opero6 el 23/3/1976.

13 Normados en el Pacto Internacional de Derechos Sociales, Economicos y Culturales, del 16/12/1966, cuya
entrada en vigor oper? el 3/1/1976.

'* Argentina, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Fallo “Simén, Julio s/ Sustraccién de menores”, del
15/06/2005.

15 Cassagne, sefiala que “los tratados internacionales, tengan o no por objeto la regulacion de garantias
concernientes a los derechos humanos, poseen en el derecho publico argentino, jerarquia infraconstitucional
aunque sean superiores a las leyes internas, a tenor de lo prescripto en el art. 75, inc. 22 (...) En
consecuencia, los principios, derechos y garantias que se encuentren en la primera parte de la Constitucion
(v. gr. no hay delito sin ley previa, la inmutabilidad de la cosa juzgada, etc.) no pueden ser dejados de lado
por la aplicacion ni por la interpretacion que se haga de los tratados internacionales sobre derechos
humanos, porque son principios basicos y fundamentales de nuestro estado de derecho.”; Cfr. CASSAGNE,
J. C., El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa”, Marcial Pons,
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Entonces y ya centrandome en la realidad constitucional de Argentina, con la
reforma constitucional que se llevo a cabo en el afio 1994, se cristalizd en su maxima
expresion el reconocimiento de estos derechos y de las herramientas que llevarian a cabo su
efectivo goce. En efecto, este repertorio aparece en nuestra Carta Magna en una doble faz.

A modo de ejemplo, los derechos econdmicos, sociales y culturales encuentran sus
fuentes de derecho internas en los articulos 41;16 4217; 4318; 75 inc. 2°), 17°), 19°), 23°)19; y

86" de nuestra Carta Magna.

Buenos Aires, Argentina, 2009, p. 32. Con citas de los constitucionalistas Jorge Vanossi y Alberto Dalla Via
y de la disidencia del ministro Carlos Fayt en el Fallo “Simo6n”-.

' El articulo 41 de la C.N. nos dice que: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras, y tienen el deber de preservarlo. El
daiio ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley.
Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos
naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biologica, y a la informacion
y educacion ambientales. Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las
Jurisdicciones locales.
Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los
radiactivos.”

' El articulo 42 de la C.N. dispone que: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho,
en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses economicos; a una informacion
adecuada y veraz;, a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno.
Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de
la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y
legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de
consumidores y de usuarios.
La legislacion establecerad procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos
regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control”.

'8 El articulo 43 de la C.N. establece que: “Toda persona puede interponer accion expedita y rdpida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de autoridades
publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, dervechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o
una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u
omision lesiva.
Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion.
Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su
finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes,
y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o
actualizacion de aquéllos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica.
Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de
agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o en el de desaparicion forzada de personas,
la accion de hdbeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez
resolvera de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio.”

' En el articulo 75 de la Carta Magna se detallan cuales son las atribuciones del Congreso Nacional.
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En segunda medida y a nivel internacional los encontramos receptados a través del
articulo 75, inciso 22 que los detalla de manera cristalina y realiza la salvedad sobre otros
Tratados de Derechos Humanos que puedan eventualmente gozar del rango Constitucional
estableciendo a tales efectos el procedimiento pertinente.

Para sintetizar, tal como surge de los articulos 41, 42 y 43 de la Constitucion de la
Nacion Argentina®' verdaderos derechos humanos como lo son —por nombrar solo algunos-

el derecho a gozar de un ambiente sano, lo relativo al patrimonio cultural y/o los derechos

El tercer parrafo del inciso 2°) del art. 75 de la C.N. reza que “La distribucion entre la Nacion, las provincias
v la ciudad de Buenos Aires y entre éstas, se efectuara en relacion directa a las competencias, servicios y
funciones de cada una de ellas contemplando criterios objetivos de reparto; serd equitativa, solidaria y dara
prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en
todo el territorio nacional.”

El inciso 17°) del mencionado articulo dice que “Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingiie e
intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias
de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el
desarrollo humano, ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos.
Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demds intereses que los
afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”.

El inciso 19° declara que “Proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso economico con justicia
social, a la productividad de la economia nacional, a la generacion de empleo, a la formacion profesional de
los trabajadores, a la defensa del valor de la moneda, a la investigacion y al desarrollo cientifico y
tecnologico, su difusion y aprovechamiento.
Proveer al crecimiento armonico de la Nacion y al poblamiento de su territorio; promover politicas
diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones. Para estas
iniciativas, el Senado serd Camara de origen.
Sancionar leyes de organizacion y de base de la educacion que consoliden la unidad nacional respetando las
particularidades provinciales y locales; que aseguren la responsabilidad indelegable del Estado, la
participacion de la familia y la sociedad, la promocion de los valores democrdticos y la igualdad de
oportunidades y posibilidades sin discriminacion alguna; y que garanticen los principios de gratuidad y
equidad de la educacion publica estatal y la autonomia y autarquia de las universidades nacionales.
Dictar leyes que protejan la identidad y pluralidad cultural, la libre creacion y circulacion de las obras del
autor; el patrimonio artistico y los espacios culturales y audiovisuales”.

El inciso 23°) sostiene que “Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y
por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las
mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad. Dictar un régimen de seguridad social especial e
integral en proteccion del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del
periodo de enserianza elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”.

2 E] articulo 86 de la C.N. expresa que “El Defensor del Pueblo es un érgano independiente instituido en el
ambito del Congreso de la Nacion, que actuard con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de
ninguna autoridad. Su mision es la defensa y proteccion de los derechos humanos y demas derechos,
garantias e intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la
Administracion;, 'y el control del ejercicio de las funciones administrativas  publicas.
El Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal. Es designado y removido por el Congreso con el voto de
las dos terceras partes de los miembros presentes de cada una de las Camaras. Goza de las inmunidades y
privilegios de los legisladores. Durara en su cargo cinco afios, pudiendo ser nuevamente designado por una
sola vez.
La organizacion y el funcionamiento de esta institucion serdan regulados por una ley especial”.

*! En adelante, podra consignarse con la sigla CN.
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de los consumidores y usuarios, podran ser amparados por un proceso colectivo, tal como
regla el articulo 43 de la CN.
Estos derechos y la tutela colectiva, aunque con notas particulares, encuentran su

espejo en otros paises de Iberoamérica, tal como veremos a continuacion.

ITII. PRECISIONES EN TORNO A LA TUTELA COLECTIVA Y A LOS
DISTINTOS INSTRUMENTOS EXISTENTES EN LA MATERIA

1. Consideraciones introductorias

Habiendo efectuado algunas anotaciones sobre el derecho de fondo materia de estas
lineas, corresponde introducirnos en un aspecto tan o mas importante como lo es un breve
estudio sobre las herramientas de proteccion que la ciencia procesal nos otorga para tornar
eficaces los derechos humanos en sus distintas facetas y que los mismos no queden en un
mero catdlogo de ilusiones. Para mayor precision, y tal como estd propuesto, nos
adentraremos en el andlisis de la tutela colectiva, que parece en mi opinién y por la realidad
que pude advertir de regimenes comparados puede calificarse como un triunfo del derecho
procesal constitucional.*?

Para ello, y con el fin de conferirle un trato correcto, haremos una breve
introduccion en donde trazaremos un marco introductorio —pretende ser solo eso- de la
realidad de Iberoamérica, tomando como muestra la recepcioén positiva marco de algunos
paises para conceder un contexto a los renglones que siguen a continuacion, y como

consecuencia, poder tratar en forma concisa la realidad Argentina.

22 FERRER MAC — Gregor, sefiala que “El derecho procesal constitucional se ha desarrollado de manera
significativa en el dmbito interno de la mayoria de los paises democraticos.”; Cfr. FERRER MAC
GREGOR, Eduardo, La Corte Interamericana de Derechos Humanos como intérprete constitucional
(Dimension transnacional del derecho procesal constitucional), Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2001, p. 214.
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2. Algunos casos de recepcion positiva de tutela colectiva en Iberoamérica.
Breve mencion

Empezaremos entonces, por el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para

Iberoamérica (2004),> compuesto por un total de 41 articulos. En el articulo 1° regula dos
categorias de derechos: los difusos y los intereses individuales homogéneos.”* Por otra
parte, en general, no presenta mayores interrogantes la regulacion adoptada por los autores
del mentado Codigo, con excepcion al articulo 3°, toda vez que su redaccidon invita a
preguntarnos si conforme a estas previsiones resulta procedente la accidon popular para este
cuerpo normativo como instrumento para la tutela colectiva,” ello asi, siendo que en todos
los supuestos, en caso de ser persona fisica, debe tener una vinculacion directa con el
colectivo afectado.

En la Republica Oriental del Uruguay, por ejemplo, vamos a ver normas sobre

tutela colectiva en el Codigo General del Proceso (1988)* en los articulos 42 que dice “En

el caso de cuestiones relativas a la defensa del medio ambiente, de valores culturales o

» Este Codigo, cuenta como antecedente, dentro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, al Codigo
Modelo de Proceso Civil para Iberoamérica, aprobado en la Ciudad de Montevideo en el afo 1988. Alli, se
regla la tutela colectiva en el articulo 53 que dispone “En el caso de cuestiones relativas a la defensa del
medio ambiente, de valores culturales o historicos y, en general, que pertenezcan a un grupo indeterminado
de personas, estaran legitimados indistintamente para promover el proceso pertinente, el Ministerio Publico,
cualquier interesado y las instituciones o asociaciones de interés social que segun la Ley o a juicio del
Tribunal garanticen una adecuada defensa del interés comprometido.”; y en el articulo 194 que dice “La
sentencia dictada en procesos promovidos en defensa de intereses difusos (articulo 53) tendra eficacia “erga
omnes”, sal yo si fuere absolutoria por ausencia de pruebas, en cuyo caso podrd volver a plantearse la
cuestion en otro proceso, por otro legitimado.”.

** Art 1. - Ambito de aplicacion de la accién colectiva — “La accion colectiva serd ejercida para hacer valer
pretensiones de tutela de: I - intereses o derechos difusos, asi entendidos los supraindividuales, de
naturaleza indivisible, de que sea titular un grupo, categoria o clase de personas ligadas por circunstancias
de hecho o vinculadas entre si o con la parte contraria por una relacion juridica base; II - intereses o
derechos individuales homogéneos, asi entendido el conjunto de derechos subjetivos individuales,
provenientes de origen comun, de que sean titulares los miembros de un grupo, categoria o clase”.

» Notese, que el art. 3, dispone: “Estdn legitimados concurrentemente a la accion colectiva: I — toda
persona fisica, para la defensa de intereses o derechos difusos de que sea titular un grupo, categoria o clase
de personas ligadas por circunstancias de hecho; Il — cualquier miembro del grupo, categoria o clase para la
defensa de intereses o derechos difusos de que sea titular un grupo, categoria o clase de personas ligadas
entre si o con la parte contraria por una relacion juridica base y para la defensa de intereses o derechos
individuales homogéneos; III - el Ministerio Publico, el Defensor del Pueblo y la Defensoria Publica; IV —
las personas juridicas de derecho publico interno; V — las entidades y organos de la Administracion Publica,
directa o indirecta, aun aquellos sin personalidad juridica, especificamente destinados a la defensa de los
intereses y derechos protegidos por este Codigo; VI - las entidades sindicales, para la defensa de los
intereses y derechos de la categoria; VII — las asociaciones legalmente constituidas desde por lo menos un
afio y que incluyan entre sus fines institucionales la defensa de los intereses y derechos protegidos en este
Codigo, sin que sea necesaria la autorizacion de la asamblea; VIII - los partidos politicos, para la defensa de
derechos e intereses ligados a sus finalidades institucionales.”

26 Aprobado por la Ley N° 15.982, promulgada el 18/10/1988, publicada el 14/11/1988.
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historicos y, en general, que pertenezcan a un grupo indeterminado de personas, estaran
legitimados indistintamente para promover el proceso pertinente, el Ministerio Publico,
cualquier interesado y las instituciones o asociaciones de interés social que segun la ley o
a juicio del tribunal garanticen una adecuada defensa del interés comprometido™ y el 220,
que dispone “La sentencia dictada en procesos promovidos en defensa de intereses difusos
(articulo 42) tendra eficacia general, salvo si fuere absolutoria por ausencia de pruebas,
en cuyo caso, otro legitimado podra volver a plantear la cuestion en otro proceso” .

En Paraguay, vemos receptada la cuestion en estudio en el articulo 38 de la
Constitucion Nacional (1992)*” que en un modo amplio regla que “Toda persona tiene
derecho, individual o colectivamente, a reclamar a las autoridades publicas medidas para
la defensa del ambiente, de la integridad del habitat, de la salubridad publica, del acervo
cultural nacional, de los intereses del consumidor y de otros que, por su naturaleza
juridica, pertenezcan a la comunidad y hagan relacion con la calidad de vida y con el
patrimonio colectivo”.

Bolivia, por su parte, tiene legislada expresamente la accion popular entre los
articulos 68 a 71 del Codigo Procesal Constitucional (2012)*. Alli, se dispone que “La
Accion Popular tiene por objeto garantizar los derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, espacio, seguridad y salubridad publica, medio ambiente y
otros de similar naturaleza reconocidos por la Constitucion Politica del Estado, cuando
ellos por acto u omision de las autoridades o de personas naturales o juridicas son
violados o amenazados”.”

Brasil, en cambio, fue el pais que dio el punta pie inicial. Desde el afio 1985, data el
dictado de la Ley de accién publica. En dicha norma, tiene como finalidad la tutela de los
bienes colectivos e intereses difusos de naturaleza indivisible.

Luego, en el ano 1988, fue sancionada la Constitucién Politica de la Republica
Federativa de Brasil, receptando alli a las acciones populares. En el Capitulo I, se regla todo
lo atinente a Derechos individuales y colectivos, y en el articulo 5, inc. 72), dice que
“cualquier ciudadano es parte legitima para proponer la accion popular que pretenda

anular un acto lesivo para el patrimonio publico o de una entidad en que el Estado

* Sancionada en la Ciudad de Asuncion, el 20 de junio de 1992.
28 Promulgado por Ley N° 254, entr6 en vigencia el 6 de agosto de 2012.
* Articulo 68.
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participe, para la moralidad administrativa, para el medio ambiente o para el patrimonio
historico y cultural, quedando el actor, salvo mala fe comprobada, exento de las costas
Jjudiciales y de los gastos de su incumbencia”.

Posteriormente, tanto el Codigo Brasilefio de Defensa al consumidor y La Ley de
Politica Nacional de Medio ambiente, recepta a la accion popular como herramienta de
tutela colectiva.

En México, en cambio, la cuestion se introduce por via del articulo 17°° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos®' y toma cuerpo en el Libro V,
Titulo Gnico del Codigo Federal de Procedimientos Civiles™ entre los articulos 578 a 626, a
mi juicio en una extensa y rica regulacion, que invita a un desarrollo auspicioso de la tutela
colectiva, tal vez, de la normativa repasada al momento, la que mayor prevé todo tipo de
contingencias procesales que se pueden materializar en el marco de un proceso de esta
naturaleza.

Portugal, por ejemplo, en esta materia, cuenta entre sus normas con la ley que
regula el derecho de participacién procedimental y de accion popular (1995),** pero al
propio tiempo, y en lo que hace a las relaciones de consumo, la Ley de defensa del

consumidor (1996), prevé la accion inhibitoria.*

30 Articulo 17. “Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su
derecho. Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para
impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.
El Congreso de la Union expedira las leyes que regulen las acciones colectivas. Tales leyes determinaran las
materias de aplicacion, los procedimientos judiciales y los mecanismos de reparacion del dafio. Los jueces
federales conoceran de forma exclusiva sobre estos procedimientos y mecanismos. Las leyes preverdan
mecanismos alternativos de solucion de controversias. En la materia penal regularan su aplicacion,
aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los casos en los que se requerird supervision judicial. Las
sentencias que pongan fin a los procedimientos orales deberan ser explicadas en audiencia publica previa
citacion de las partes. Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para que se garantice
la independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones. La Federacion, los Estados y el
Distrito Federal garantizardn la existencia de un servicio de defensoria publica de calidad para la poblacion
y aseguraran las condiciones para un servicio profesional de carrera para los defensores. Las percepciones
de los defensores no podran ser inferiores a las que correspondan a los agentes del Ministerio Publico. Nadie
puede ser aprisionado por deudas de cardcter puramente civil.”’

3! Constitucion publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917, Gltima reforma
publicada DOF 27-01-2016.

32 Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 24 de febrero de 1943, Gltima reforma publicada DOF
09-04-2012.

33 Ley N° 83, sancionada el 11 de agosto de 1995, publicado en el Diario da Republica, 1995-08-31, num.
201, pags. 5465-5467.

3 Ley N°24, del 31 de julio de 1996, arts. 10 y sgtes.
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Esparia empieza a tratar la cuestion en la Constitucion espafiola (1978), tal es asi,
que en el articulo 43 se dispone que “1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.
2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y
deberes de todos al respecto...”; el articulo 44 sefiala que “I. Los poderes publicos
promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho. 2. Los
poderes publicos promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio
del interés general.”; el articulo 45 regla que “I. Todos tienen el derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de
conservarlo. 2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y
restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva. 3.
Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los terminos que la ley fije se
estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de

’

reparar el daiio causado.”; el articulo 46 reza que “Los poderes publicos garantizaran la
conservacion y promoveran el enriquecimiento del patrimonio historico, cultural y artistico
de los pueblos de Esparia y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen
juridico y su titularidad. La ley penal sancionara los atentados contra este patrimonio”; el
articulo 51 sefiala que “I. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud y los legitimos intereses economicos de los mismos. 2. Los poderes publicos
promoveran la informacion y la educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran sus
organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los
términos que la ley establezca. 3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores,
la ley regularda el comercio interior y el régimen de autorizacion de productos
comerciales.”. Sin embargo, y mas alld de la indudable importancia de las normas antes

mencionadas, la cuestion se define en el articulo 125, en tanto que regula que “Los

ciudadanos podran ejercer la accion popular y participar en la Administracion de Justicia

33 Aprobada por Las Cortes en sesiones plenarias del Congreso de los Diputados y del Senado celebradas el
31 de octubre de 1978. Ratificada por el pueblo espafiol en referéndum de 6 de diciembre de 1978.
Sancionada por S. M. el Rey ante Las Cortes el 27 de diciembre de 1978.
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mediante la institucion del Jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales
que la ley determine, asi como en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales”.

De manera tal, que puede advertirse con cierta nitidez, que desde antiguo Espafia
aboga por la tutela colectiva no solo con la recepcion de la accién popular, sino también
con un catdlogo de normas que se encuentran en la Carta Magna y que han sido luego
profundizadas por el dictado de distintas leyes.*

Empero, cabe mencionar, que la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social espafiola
(201 1),37 trae con si, por la letra de su articulado, otra forma de tutela colectiva, distinta a la
accion popular. Dicha afirmacion, se advierte de lo reglado por los articulos 153 y 154, en
particular, esta Ultima norma, al reglar la legitimacion activa, estipula que “Estardn
legitimados para promover procesos sobre conflictos colectivos: a) Los sindicatos cuyo
ambito de actuacion se corresponda o sea mas amplio que el del conflicto. b) Las
asociaciones empresariales cuyo ambito de actuacion se corresponda o sea mas amplio
que el del conflicto, siempre que se trate de conflictos de ambito superior a la empresa. c)
Los empresarios y los organos de representacion legal o sindical de los trabajadores,
cuando se trate de conflictos de empresa o de ambito inferior. d) Las Administraciones
publicas empleadoras incluidas en el ambito del conflicto y los organos de representacion
del personal laboral al servicio de las anteriores. e) Las asociaciones representativas de
los trabajadores autonomos economicamente dependientes y los sindicatos representativos
de estos, para el ejercicio de las acciones colectivas relativas a su régimen profesional,
siempre que reunan el requisito de la letra a) anterior, asi como las empresas para las que
ejecuten su actividad y las asociaciones empresariales de éstas siempre que su ambito de

actuacion sea al menos igual al del conflicto”.

3. El caso argentino. Breves anotaciones sobre el pasado, presente y futuro de
la tutela colectiva
En mi pais, la tutela colectiva asomo en los horizontes del mundo juridico antes de

la reforma constitucional del afio 1994. Efectivamente, ello se concretd en el

36 Entre otros, cabe mencionar la Ley N° 26/84 —Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios-, Publicado en: «BOE» num. 176, de 24 de julio de 1984, pp. 21686 a 21691.

37 Ley 36/2011, de 10 de octubre. Publicada en: «BOE» num. 245, de 11 de octubre de 2011, Referencia:
BOE-A-2011-15936. Ultima modificacion: 2 de octubre de 2015.
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pronunciamiento dictado en el caso “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich Gerardo y
otros s/ Recurso de hecho”.*® Recordemos, sumariamente, que la sentencia en cuestion fue
el corolario de una accién de amparo promovida por Miguel Angel Ekmekdjian, habida
cuenta, de que el demandante se habia visto ofendido por opiniones vertidas en un
programa de television en relacion a la Iglesia catdlica —en particular, contra la Virgen
Maria y contra Jesus-. Tanto en primera instancia, como en la Camara de Apelaciones, el
proceso corrié una suerte adversa, arribando a la Corte Suprema de Justicia, en razon al
recurso de queja por recurso extraordinario federal denegado. Mas alla de lo que significod
el resolutorio en cuestion para el derecho constitucional argentino, en lo que hace al tema
en tratamiento, debemos puntualizar, que aqui, y por primera vez, se inmiscuyo la
legitimacion atipica.

Esta cuestion, surge con claridad meridiana, cuando el tribunal sentenciante en el
considerando 25), luego de dejar sentado que librar consideraciones de la naturaleza que se
vertieron ofende la honra personal, de modo que el derecho a réplica que se peticionaba
resultaba razonable, pues las manifestaciones realizadas en torno a la religion catélica no
constituian meras disidencias, expresa con contundencia y firmeza, que si bien se ejerce un
derecho individual subjetivo —reconocido por el legislador- violentado por la conducta
reconocida por la parte demandada, no cabe duda alguna que el mismo, puede ser extensivo
a todos aquellos que se pudieran sentirse damnificados de la misma manera, y con ello,
evitar una pluralidad de pretensiones, que deriven en multiples pedidos de ciudadanos que
tiendan a ejercer su derecho a réplica en un Programa de television, por una emision del
mismo. Una posibilidad asi, por un mero ritualismo formal, no parece razonable.

Como se vislumbra, con notable claridad, los procesos colectivos asomaban
solapadamente en el horizonte procesal argentino, aln, sin todavia haber sido reconocidos
en la Constitucion.

Esta creacion jurisprudencial puede llegar a ser una buena solucion en la medida
que —en principio- tiende a evitar la promociéon de innumerables cantidades de procesos
judiciales por un mismo asunto, dando sus frutos no solo para el Poder Judicial, sino

también para los eventuales accionantes y para las partes demandadas.

38 Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sentencia del 7/7/1992.
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Como tuve la oportunidad de sostener en otra oportunidad, y para intentar
encontrarle alguno entre sus muchos fundamentos a su existencia, entiendo que esto
compone un fenémeno, que merece toda la atencion necesaria, siendo que es propio de la
evolucion misma de la sociedad donde se dej¢ de lado las relaciones esencialmente
individuales en el marco de la economia (individuos — empresas y viceversa), para dar otro
paso mads, hacia el plano en donde las empresas desarrollan productos apuntando a una
masa de consumidores, lo que consecuentemente transforma las relaciones juridicas, en
tanto abre la posibilidad de que en muchos casos abandonen la individualidad para pasar a
relaciones mas complejas con una multiplicidad de intereses, y es alli, donde el derecho
debe estar preparado para dar una respuesta adecuada a esas complejidades sociales.*

Existe muchisima jurisprudencia, aunque por momentos no del todo pacifica habida
cuenta que no tenemos regulado los aspectos esenciales de este verdadero proceso especial,
y en la inmensa mayoria de los casos, se cimentd en amparos colectivos.

De dictarse una ley narco que fije el proceso de clase y lo propio para el amparo
colectivo, parece razonable la idea de que se ajuste a el criterio jurisprudencial emanado
por los tribunales de la Republica con el fin de armonizar la recepcion legal positiva dando
certeza y seguridad juridica no solo a la figura en si, sino también a aquellos que pretendan
hacer uso de ella, pero ademas que mejore —por ejemplo- algunas cuestiones relacionadas
con Halabi,*" el fallo insignia de los argentinos en la materia. Debo recordar, para terminar
el segmento y que no nos resulte sorprendente, que no es la primera vez que la
jurisprudencia va por delante de cierto adormecimiento legislativo en materia de soluciones
procesales a las nuevas exigencias que requieren las relaciones de los individuos para con el
Estado, incluso, de los individuos para con ellos mismos, siendo que no hace casi setenta

anos la CSJN dio vida a la accidon de amparo a través de los fallos “Siri” y “Kot”.

3% Comparto la buena reflexion de Manuel Lozano - Higuero Pinto (1996) en cuanto sostiene que “Este nuevo
bullir, permitasenos la expresion, de problemas, demanda nuevas respuestas juridicas. Asi, frente a estas
nuevas manifestaciones sociales, o preocupaciones, o aspiraciones, surgen nuevas ordenaciones
institucionales. Frente a sectores o disciplinas clasicas, ancladas en concepciones y ordenaciones
medievales, a veces, en algun caso, podriamos abundar que decimononicas brotan, en el seno de ellas,
paralelas incluso en su epidermis, nuevas agrupaciones normativas que ofrecen nuevas perspectivas y,
repetimos, nuevas soluciones, frente a innovaciones o practicas novedosas o desconocidas de problemas
actuales.”; Cfr. LOZANO - HIGUERO PINTO, M., “Intereses difusos y proteccion del patrimonio cultural
en el derecho espafiol”, en Morello A.M. (Coord.), La legitimacion —homenaje al Profesor Doctor Lino
Enrique Palacio, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, p. 393.

0 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, "Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873 -dto. 1563/04 s/ amparo ley
16.986", del 24/02/2009, H. 270. XLII.
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Coincido con Masciotra, en efecto, con la percepcion que tiene de la actividad que
viene desarrollando nuestro mas Alto Tribunal con la tnica finalidad dar cumplimiento con
las tres funciones esenciales que le incumben compuestas por el control de
constitucionalidad de las leyes y de los reglamentos dictados por el Poder Ejecutivo
Nacional, y, como méximo estamento en el Poder Judicial, ser aquél que lo dirija. Esto
requiere ademas, que en cumplimiento de todas aquellas competencias y de su consecuente
actividad jurisdiccional la de “consolidar el andamiaje juridico”, aunque no siempre —en el
transcurrir de los afios desde su creacion- esa impronta esté revestida de la nitidez

conceptual deseada.”!

4. A modo de recapitulacion

Ahora bien, habida cuenta de que hemos pasado revista por la normativa vigente de
once paises, debemos afirmar, que el término acciones y/o procesos colectivos es la voz
genérica. Dentro de ese término, encontramos que a lo largo y a lo ancho de los sistemas
positivos revisados, existen distintos modelos.

Uruguay, Paraguay, Bolivia, Brasil, receptan a la accion popular tradicional.

México, por su parte, regula a la accion colectiva en general, pero la subdivide en
accion difusa, accion colectiva en sentido estricto, y en accion individual homogénea®

circunscribiéndolas a las relaciones de consumo de bienes o servicios, publicos o privados y

*' MASCIOTRA, M., “El activismo de la Corte Suprema de Justicia (Argentina)”, en Berizonce, R.O.,
Hitters, J. C., Oteiza, E. D., (Coord.), El papel de los Tribunales Superiores —Estudios en honor del Dr.
Augusto Mario Morello-, Santa Fe, Argentina, Rubinzal — Culzoni, 2006, pp. 73 y ss.

*2 El Art. 581 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, dice que: “- Para los efectos de este Cédigo, los
derechos citados en el articulo anterior se ejerceran a través de las siguientes acciones colectivas, que se
clasificaran en: I. Accion difusa: Es aquélla de naturaleza indivisible que se ejerce para tutelar los derechos
e intereses difusos, cuyo titular es una colectividad indeterminada, que tiene por objeto reclamar
Jjudicialmente del demandado la reparacion del daiio causado a la colectividad, consistente en la restitucion
de las cosas al estado que guardaren antes de la afectacion, o en su caso al cumplimiento sustituto de
acuerdo a la afectacion de los derechos o intereses de la colectividad, sin que necesariamente exista vinculo
Juridico alguno entre dicha colectividad y el demandado. 1. Accion colectiva en sentido estricto: Es aquélla
de naturaleza indivisible que se ejerce para tutelar los derechos e intereses colectivos, cuyo titular es una
colectividad determinada o determinable con base en circunstancias comunes, cuyo objeto es reclamar
Judicialmente del demandado, la reparacion del daiio causado consistente en la realizacion de una o mas
acciones o abstenerse de realizarlas, asi como a cubrir los dafios en forma individual a los miembros del
grupo y que deriva de un vinculo juridico comun existente por mandato de ley entre la colectividad y el
demandado. Ill. Accion individual homogénea: Es aquélla de naturaleza divisible, que se ejerce para tutelar
derechos e intereses individuales de incidencia colectiva, cuyos titulares son los individuos agrupados con
base en circunstancias comunes, cuyo objeto es reclamar judicialmente de un tercero el cumplimiento forzoso
de un contrato o su rescision con sus consecuencias y efectos segun la legislacion aplicable”.
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medio ambiente.* Mas atin, por las previsiones que ofrece el articulo 585,* en ningtn caso
de los tres mencionados, estariamos frente a una accion popular.

Portugal, para el caso de los conflictos colectivos, prevé la accion popular y la
accion inhibitoria.

Espaia, tiene una marcada preferencia en materia de tutela colectiva, por la accion
popular. Sin embargo, es dable advertir, que en materia de conflictos laborales, la Ley N°
36/11, propone a una suerte de accion de grupo o de clase, teniendo en miras la recepcion
positiva que se le confiere al proceso.

Argentina, en cambio, recepta el amparo colectivo a nivel constitucional y el
proceso de clase o de grupo por via jurisprudencial. De manera tal, que excluye -sin
vacilar- la posibilidad de una accién popular como herramienta para la tutela de derechos

transindividuales.

IV. LOS DERECHOS HUMANOS, LA TUTELA COLECTIVA Y SUS ASPECTOS
COMUNES

Uno no debe perder de vista que la sola existencia de cuerpos normativos en materia de
derechos humanos, no implican per sé que los Estados y por qué no los particulares en
distintos territorios de nuestro globo terraqueo respeten —de inmediato- tales derechos
fundamentales, resultando a la par, la necesidad de contar con medios idoneos de tutela que
permitan vencer la palmaria violacién de garantias irreductibles de todo individuo, ya sea
que las mismas se realicen abiertamente o disimuladamente.

Parece todo un desafio pretender, encontrar puntos de encuentro entre derechos
humanos y tutela colectiva, sin embargo, me voy a permitir resumirlas con los siguientes
seis titulos: a) operatividad; b) innovacion; ¢) nuevos legitimados; d) una nueva concepcion

de representacion letrada; e) procesos judiciales distintos; f) una nueva jurisdiccion.

* Art. 578, Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

* El Art. 581 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, dice que “Tienen legitimacion activa para
ejercitar las acciones colectivas: I. La Procuraduria Federal de Proteccion al Consumidor, la Procuraduria
Federal de Proteccion al Ambiente, la Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de
Servicios Financieros y la Comision Federal de Competencia, Il. El representante comun de la colectividad
conformada por al menos treinta miembros; IIl. Las asociaciones civiles sin fines de lucro legalmente
constituidas al menos un ano previo al momento de presentar la accion, cuyo objeto social incluya la
promocion o defensa de los derechos e intereses de la materia de que se trate y que cumplan con los
requisitos establecidos en este Codigo, y IV. El Procurador General de la Republica.”
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a) La operatividad. En materia de derechos humanos, incluso en lo que hace a

derechos econdmicos y culturales, la operatividad de tales derechos se encontraba
cuestionada, lo propio ocurri6 con la tutela colectiva®, cuestion que fue zanjada por
nuestro Maximo Tribunal Constitucional en ambos casos.

b) Innovacion. Tanto la tutela colectiva como los derechos humanos vinieron a traer

con si un cambio de concepcion en los justiciables y en los operadores juridicos.

¢) Nuevos legitimados. Los derechos humanos como derecho fondal, incluso por qué
no plantear aqui el interés superior del nifio y todas las reformas que trajo con si y la
tutela colectiva corrio los horizontes de la legitimacion y de la forma en la que se
accede a la jurisdiccion. Hoy es impensado concebir la legitimacion —solamente-
como se la pensaba hace 40 afios.

d) Una nueva concepcion de la representacion letrada. La existencia de una clase, la

del representante de la clase y la de los requisitos que debe cumplir para poder
llevar adelante la direccion letrada, es, sin lugar a dudas, un nuevo concepto en el
ejercicio de la representacion letrada.

e) Procesos judiciales distintos. La tutela colectiva, que en nuestro pais se materializa

a través del amparo colectivo y del proceso de clase tiene notas propias que obliga a
vencer ciertas concepciones tradicionales de los operadores juridicos. Lo propio,
ocurre con los derechos fundamentales.

f) Una nueva jurisdiccion. Concibiendo a la jurisdiccion como ese poder - deber de

aplicar el derecho al caso particular, en el caso de tutela colectiva y de tutela
colectiva en materia de derechos fundamentales esa tradicional forma de entender la
actividad jurisdiccional de los magistrados y de la forma en que dictaban sus
sentencias, debera ceder por nuevas formas que tornen a la sentencia colectiva
eficaz. Mas aun, cuando estamos frente a un proceso judicial que esté en debate el
control judicial de la Administracion Publica y de su actividad o inactividad. Es alli
donde debemos ponernos por encima de antiguas concepciones y pensar, por sobre

todo —y me permito la redundancia- en la eficacia de la sentencia.

4 Argentina, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “PADEC ¢/ Swiss Medical S.A. s/ Nulidades de
clausulas contractuales, del 21/8/2013, p.361, XLIII.
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V. COLOFON
Uno de los objetivos que persigue la tutela colectiva como término genérico es —en mi
modesta opinidn- el control judicial de la inmunidad.
Inmunidad, no es lo mismo que impunidad. Es, segun el Diccionario de la Real

113

Academia Espafiola, un “... Estado de resistencia, natural o adquirida, que poseen ciertos
individuos o especies...”.

En rigor de verdad, lo que se trata de lograr con las distintas herramientas mediante
las cuales se materializa la tutela colectiva es vencer una resistencia de una persona mas
fuerte frente a una cantidad indeterminada de personas mas débiles o viceversa.

Resulta a todas luces, de fundamental importancia colocar el acento en el viceversa,
toda vez que la férmula por la cual se compone un proceso colectivo no es rigida. Esto es,
la clase puede encontrarse como parte actora y ser la que demande a una Sociedad
comercial o a un Estado, incluso a una persona humana, pero también habra proceso
colectivo cuando cualquiera de estos Ultimos sean los que demanden a una pluralidad
indeterminada de personas.

De manera tal, que en lo que hace a procesos colectivos, y més aun cuando lo que
sea objeto de debate del proceso judicial sea cualquier derecho fundamental, cuyo respeto,
ponga en juego la dignidad de la persona, resulta de diametral importancia, en cualquier
regulacién, es que se garantice efectivamente el derecho de defensa en juicio.*

A mayor abundamiento, cabe sefialar, que no alcanza con la sola posibilidad de
ejercer un acto de postulacion como demandado al poder presentar mi contestacion de
demanda, es tan o mas importante que se me garantice el derecho a ser oido.

El derecho a ser oido, es igual a hablar de la defensa material, del efectivo ejercicio
del derecho de la defensa, donde el tribunal frente al que estoy litigando, analiza mis
planteos, y como consecuencia de ello, considera la prueba documental que acompaiio y los
restantes medios de prueba que ofrezco.

Esto, que parece una verdad de Perogrullo, puede no ser tan asi. Ni en los paises que

existe una profunda regulacion de la tutela colectiva, ni en los que existe anomia de

% Sobre el particular, ver Couture, E. (1953), “El debido proceso como tutela de los derechos humanos”, La
Ley, T. 72, p.82.
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distintos grados, como puede ser el caso de Argentina donde la historia de la tutela
colectiva se forjo a base de jurisprudencia.

No sea cosa, que por llevar adelante eso —que sumariamente- se defini6 como el
control judicial de la inmunidad, nos pongamos frente a un proceso judicial que repercuta
negativamente en distintos ambitos de la sociedad. De alli entonces, que ciertas garantias
irreductibles que emanan de la tramitacion del proceso judicial deben ser efectivamente
salvaguardadas®’ toda vez que hace a la seguridad juridica, en especial, el derecho a la
defensa en juicio y su efectivo ejercicio con la garantia a ser oido, y tan o mas importante,
la imparcialidad de quienes tomas decisiones de naturaleza jurisdiccional, de alli, que los
tribunales no solo deben brindar el servicio de justicia, sino que los justiciables deben
percibir efectivamente que ese servicio de justicia fue prestado.*®

Es trascendental subrayar, que esta cuestion es de diametral importancia, en tanto
esta relacionada con el debido proceso adjetivo y en su conjunto con el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Ello asi, toda vez que la

., . 49 . .
Convenciéon Americana de Derechos Humanos (1969),” lo dice expresamente, y sin

7 Ahondar en, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC N° 18, del 17/9/2003,
Serie A, Num. 18.

* Sobre el particular, ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”,
sentencia del 2/7/1994. En el parrafo 170, se deja asentado con claridad meridiana “La Corte Europea ha
serialado que la imparcialidad tiene aspectos tanto subjetivos como objetivos, a saber: Primero, el tribunal
debe carecer, de una manera subjetiva, de prejuicio personal. Segundo, también debe ser imparcial desde un
punto de vista objetivo, es decir, debe ofrecer garantias suficientes para que no haya duda legitima al
respecto. Bajo el andlisis objetivo, se debe determinar si, aparte del comportamiento personal de los jueces,
hay hechos averiguables que podran suscitar dudas respecto de su imparcialidad. En este sentido, hasta las
apariencias podrdn tener cierta importancia. Lo que esta en juego es la confianza que deben inspirar los
tribunales a los ciudadanos en una sociedad democrdtica y, sobre todo, en las partes del caso”

* También conocido como Pacto de San José de Costa Rica debido a que fue suscripta en Costa Rica, en la
ciudad de San José, el 22 de noviembre de 1969. En Argentina, cuando corria el afio 1984, se sancion6 la Ley
23.054, promulgada el 19 de marzo del mentado aflo y que contiene tan solo tres articulos, a saber:
“ARTICULO 1° - Apruébase la Convencion Americana sobre Derechos Humanos llamada Pacto de San José
de Costa Rica, firmada en la ciudad de San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, cuyo texto forma
parte de la presente ley. ARTICULO 2° - Reconocese la competencia de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos por tiempo indefinido, y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos
los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion bajo condicion de reciprocidad.
ARTICULO 3° - Comuniquese al Poder Ejecutivo”.
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vacilar, en el inciso 1° del articulo 8,50 y en similar sentido, el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976).”!

En definitiva, no estamos hablando de otra cosa a esta altura de estas humildes
reflexiones, que de tutela judicial efectiva.

Nos agrega Cassagne (2009) que en el marco del principio de la tutela judicial
efectiva que el debido proceso legal adjetivo desarrolla positivamente la proteccion de los
derechos a exponer y plantear con amplitud las pretensiones en el proceso, a ofrecer y
producir la prueba conducente, y a una decision fundada que haga mérito de las cuestiones
planteadas, el derecho a la jurisdiccion reclama, en paralelo, el derecho a ocurrir ante un
juez en procura de justicia a fin de obtener una sentencia justa® la que debe ser cumplida
en el plazo razonable que el/la sentenciante disponga.

Segiin Andrés Gil Dominguez (2007) es el derecho fundamental y humano a la
tutela judicial efectiva. Al respecto destaca que es la potestad de acceder a los 6rganos
jurisdiccionales con el objeto de procurar la plena satisfaccion de los derechos subjetivos.
Este derecho se vincula con el principio pro actione (proveniente del derecho de los
derechos humanos) y, en consecuencia, el tribunal debera hacer un juicio objetivo y
fundado en torno a la pretension articulada, de forma que no se incurra en rigorismos
procesales que estrangulen el sistema de derechos™ que se pretende tutelar y se encuentran
insatisfechos.

De su lado, Jesus Gonzalez Pérez (1984) sostiene que el derecho a la tutela

jurisdiccional es el que posee de todo sujeto a que se le "haga justicia”, y a que cuando

% Dice el articulo 8, inc. 1°: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

°! Dice el articulo 14: “I. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de cardcter
penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter civil...”

2 CASSAGNE, J. C., El principio de legalidad y el control judicial de la actividad administrativa, Marcial
Pons, Buenos Aires, Argentina, 2009, p. 95.

33 GIL DOMINGUEZ, A., Tutela Jjudicial efectiva y agotamiento de la via administrativa, Ad-Hoc, Buenos
Aires, Argentina, 2007, p. 36.
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peticione algo de otra, esta pretension sea acogida por un tribunal, a través de un proceso
que otorgue garantias minimas.’ 4

Siguiendo los pensamientos de juristas como Gonzalez Pérez o Sabino Cassese,
cabe senalar que el derecho a la tutela efectiva comportan en su naturaleza garantizar que
logramos llevar la cuestion a un tribunal imparcial e independiente dentro del Poder
jurisdiccional, a que la sustanciacion de esta causa respete las reglas, la prueba, que tenga
un tratamiento regular, que dure un plazo razonable, y que ulteriormente de ser la
pretension fundada, que se cumpla.”

Para finalizar, y como lo ha sefialado la buena doctrina, la garantia de la tutela
judicial efectiva despliega sus efectos en tres momentos diferentes: primero en el acceso a
la justicia, segundo en el desarrollo del proceso y finalmente en la etapa de la ejecucion de
la sentencia y que todo y cada cosa se desarrolle efectivamente es siempre de sustancial

1°°, aunque también en la etapa previa al mismo’’ —

importancia en cualquier proceso judicia
por ejemplo, en el caso del procedimiento administrativo previo-, y mas atin cuando lo que

se encuentre en debate sea algiin derecho fundamental.
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