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LOS DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA

Por e Académico DRr. JUAN VICENTE SOLA

La consideracion en la reforma de 1994 de “derecho a un
ambiente sano” y de los derechos de consumidoresy usuariost ha
iniciado un debate sobre la proteccion constitucional de los dere-
chos de incidencia colectiva en la Constitucién. En el nuevo arti-
culo 43, referido al amparo dice: “ 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 colecti-
va en general,...”

La pregunta a responder es si existe un proceso que pueda
resolver casos en que las pretensiones individuales fueran tan re-
ducidas gue no justificaran los costos judiciales necesarios para
su proteccién. Al mismo tiempo, un procedimiento que elimine el
incentivo de empresas a realizar conductas que pudieran causar
dafos graves en su conjunto pero que fueran minimos del punto
de vista de cada actor.

Una “accion de clase” es fundamentalmente la consolida-
cion de diferentes pleitos relacionados en uno. No todos |os casos
pueden transformarse en acciones de clase, solo una minoria de

1 Arts. 41y 42 de la Constitucion.
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ellos pueden ser admitidos como perteneciendo a una misma cla-
se. Sin embargo, si existe un nimero importante de actores o, o
gue es menos habitual, de demandados, con cuestiones similares
para resolver en un pleito, e juez puede permitirles integrarse
dentro de una clase. Cuando es posible, laaccion de clase, es una
alternativa eficiente a muchos juicios individuales; se concentran
cientos 0 aun miles de demandas en un solo juicio. De esta ma-
nera los que integran la clase pueden afrontar los costos del pro-
ceso y €l demandado tiene la posibilidad de saber |a extensién de
los costos de la decision ya que a estar concentrada permite sa-
ber los limites de una conciliacion o de una sentencia. Cuando
existen muchos pleitos individuales la falta de certeza en estos
puntos es mucho mayor; son también superiores los costos de
produccion de pruebay honorarios. Al mismo tiempo, parala ad-
ministracion de justicia, la accién de clase evita que se bloqueen
los juzgados con demandas similares en diferentes sedesy con la
posibilidad de resultados diversos.

La explosién de las acciones de clase es debida a su versa-
tilidad. Permiten unir nUmeros muy grandes de pretensiones que
individualmente no se hubieran iniciado. Fundamentalmente es-
tan asociados a temas como defensa de la competencia, derecho
societario, derecho de mercados de capitales, derechos reales,
responsabilidad civil y derechos humanos. En Estados Unidos
también se han utilizado en temas de discriminacion, ya sea por
larazao por el sexo. Enlamedidaen queloslitigios son cadavez
mas compl gjos la capacidad de actores individuales de asumir los
costos de caso disminuyen en forma correlativa. Las oportunida-
des de ganancias sin embargo permanecen sustanciales de tal ma-
neraque este vacio esta cubierto por estudios de abogados con ca-
pacidad empresarial que esperan obtener los beneficios de
organizar una clase de actores potenciales y de poder llevar esta
accion conjunta a un resultado exitoso. Este incentivo profesional
no se encuentra cuando la accion es gercida por funcionarios co-
mo el Defensor del Pueblo.
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La teoria de la accion de clase es tomar una sefia débil y
amplificarla agregandole muchas pretensiones pequefias que de
otra manera no podrian ser perseguidas individuamente. De esta
manera se bajan los costos de cada reclamo individual.

Existe unatension con laregla de laautonomia de lavolun-
tad, y nos presenta una situacion similar a la de un contrato de
adhesion.

¢Cuales son las razones en que lo impensable, un proceso
impuesto, aparece como posible por un cambio en las circunstan-
cias? En términos generales es cuando aparecen tres situaciones
basicas; la primera es que e nimero de individuos igualitaria-
mente frente a un demandado comuin es muy grande. Es decir un
gran nimero de actores. El segundo elemento es que la pérdida
sufrida por cada uno de los actores sea rel ativamente pequeiia que
desaconsgje su reclamo individual. El tercero es que los costos,
tanto administrativos como judiciales, para cada accion indivi-
dual sean relativamente altos.

Es también valida la accion de clase cuando un reclamo in-
dividual haga imposible e cumplimiento de otras pretensiones.
Es decir en casos de quien primero |lega percibe todos los fondos
existentes, es decir que actla en forma similar alas normas sobre
concursos. O cuando puedan existir decisiones contradictorias de
diferentes jueces que sean de cumplimiento imposible.

En estas circunstancias podemos imaginar, por oposicion,
las consecuencias de unanorma que permita a cada parte agravia-
dainiciar su accién individualmente. Simplemente el posible ac-
tor noiniciardun juicio si los costos del litigio son mayores de lo
gue puede recuperar de é. Esto es perfectamente imaginable de-
bido alos altos costos de letrados y de la produccién de la prue-
ba. En este caso la solucién a esta situacién es que todos los indi-
viduos que se encuentran en esta circunstancia unifiquen sus
reclamos para que de esta manera puedan beneficiarse de lo que
serian economias de escala
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También podemos pensar en el demandado. Podria ocurrir
gue el mismo quisiera resolver de una buena vez las posibilida-
des que tiene de ser demandado por €l dafio y tener unaideafinal
de los costos que puede sufrir en el proceso.

En una sentencia del Juez Weinstein de 1973 se dicen estas
el ocuentes palabras que expresan la disyuntiva de un juez ante los
derechos de incidencia colectiva: “ O estamos comprometidos a. ..
brindar una instancia para la resolucién de causas que afectan a
todos nuestros ciudadanos, incluyendo a aquellos privados de
derechos humanos, consumidores que pagan sobreprecios por
productos como resultado de infracciones a las leyes antimono-
policas e inversores que son victimas de informacién capciosa, 0
no lo estamos.”

La organizacién de una accion de clase

Las acciones de clase tienen un representante de la clase
que es generalmente el abogado principal de la demanda; é es
quien representa los intereses de todos los miembros de la clase
aun cuando no tenga un mandato de ellos. Integran la clase todos
los que tengan agravios similares contra un demandado, |a deter-
minacion de lasimilitud de los agravios debe ser apreciada por el
juez que certificalaclase, lo cua no es unatarea sencillaya que
la extension del darfio recibido puede variar en cada actor. Todos
los que integran la clase estan obligados por la decision aun cuan-
do no sean parte del proceso. Generalmente solo un nimero redu-
cido de actores integran la demanda, |os abogados especializados
buscan |os casos mas representativos o que tienen todas las varie-
dades posibles que se presentan en la cuestion. Los otros inte-
grantes de la clase esperan en forma pasiva €l resultado del pro-
ceso y estan obligados por ladecision. Quien no desee integrar la
clase debe presentarse ante € juez interviniente y expresamente
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excluirse del proceso. Este es e caso de quien tiene un agravio
mayor o diferente al resto de los miembros de laclase y prefiere
una accion individual .

En general las acciones de clase estan referidas a cuestiones
de responsabilidad civil, el accidente masivo es €l caso mas evi-
dente, también el de dafio ecoldgico. También cuestiones de de-
recho societario, como son |os casos que enfrentan alos accionis-
tas de sociedades, particularmente si cotizan en bolsa, con los
Organos de gobierno corporativo. Las cuestiones de discrimina
cion y las de derechos humanos también tienen una participacion
creciente. Las acciones de clase requieren estudios juridicos es-
pecializados en ellas, preparados para la produccién de prueba
complejay generalmente costosa. Parte de |la prueba debe produ-
cirse con anterioridad ala adopcién de la clase, pues puede ser un
requisito para su aceptacion. En los Estados Unidos los honora-
rios por el orden causado, es decir son parte de lo cobrado por los
clientes, por lo que generalmente estos juicios requieren una con-
tribucion econdmicainicial importante paralos abogados. El abo-
gado debe afrontar €l riesgo deiniciar laacciony sabe ques pier-
de el caso afrontara las costas que ha causado. Es un importante
limite a las demandas temerarias.

Requieren este tipo de acciones una organizacion previa
importante y una certificacion judicial. Los preparativos son ge-
neralmente muy costosos para los letrados que organizan las ac-
ciones ya que requieren preparar una prueba compleaporquein-
tervienen muchas personas y generalmente el perjuicio
individual sufrido es reducido. En una accion tipica hay muchos
miembros de la clase, hasta miles en ciertos casos, que han sufri-
do un perjuicio relativamente pequefio. El dafio requiere una
prueba sobre la responsabilidad de la demandada que es de difi-
cil obtencion porque generalmente de es un menoscabo sufrido
durante afos.
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Ventajas y desventajas de las acciones de clase

La principal ventaja de las acciones de clase es que efecti-
vamente unen acciones separadas sobre una misma cuestion que
por los altos costos procesales serian impracticables si se litiga-
ran individualmente. Permiten la amplificacion de acciones de un
monto reducido y que requieren una prueba complejay muy cos-
tosa en la produccion. Disminuyen los costos del litigio y admi-
ten traer mayores recursos y un asesoramiento juridico especiali-
zado y de alto nivel.

Al mismo tiempo la accion de clase fortalece la posicion
negociadora del actor. En este tipo de acciones €l actor individual
es generalmente mucho maés débil que el demandado, ya sea éste
una empresa de seguros en un caso de accidentes masivos, una
empresa contaminante o un banco. La accion de clase, al exten-
der el caso atodos los afectados equilibra las partes en €l proce-
S0; esto es necesario para evitar juegos oportunistas en la nego-
ciacion y también para asumir los costos de produccién de la
prueba. Evita también las negociaciones para la formacion de un
litis consorcio; hacer asambleas de posibles actores y unificar la
participacion en la demanda supone un costo muchas veces insu-
perable. Las acciones individual es hacen imposible pleitos donde
hay muchos perjudicados por pequefios montos y demandados
muy poderosos.

Sin duda, en lamayoria de |as acciones de clase, |a estrate-
gia del demandado es impedir que la clase sea admitida. De esta
manera se asegura que los actores deban asumir plenamente los
costos del proceso, |o que puede constituir una barrera que impi-
de la debida reparacion. Si no existen acciones de clase todas es-
tas pretensiones quedaran sin resolver y se mantendra una asigna-
cion ineficiente e injusta de recursos.

Pero los demandados tienen también una ventgjay es que
se concentran las demandas en un caso y permite asumir todas las

10



DOCTRINA 2007 - JUAN VICENTE SOLA

consecuencias financieras en un pleito. Admite también ofrecer
bases de conciliacion méas amplias ya que no es necesario hacer
reservas para futuros pleitos sobre la misma cuestion. Reduce
también al demandado los costos procesales ya que no requiere
contratar |letrados para representarlo en multiples forosy en dife-
rentes casos, todos con produccién de pruebay alegatosjuridicos.

El principal inconveniente de las acciones de clase es su
complejidad procesal. La admision o certificacion de la clase es
la dificultad principal. Salvo en casos donde la clase proviene de
un accidente masivo, o en |los de derecho societario donde son to-
dos los accionistas de una sociedad anonima, la inclusion de los
individuos en una clase tiene un caracter algo arbitrario, tanto por
lo que incluye como por lo que excluye. Es muy dificil que todos
los que sufren discriminacion en el empleo por razon de raza o se-
X0 lo hayan sido en la misma forma, hay por o tanto una inevi-
table gradacion. Lo mismo ocurre en los casos de dafios produci-
dos por la contaminacion. Por lo tanto corresponde a la
responsabilidad del juez establecer un criterio estricto paralade-
terminacion de la clase. Los costos en probar la existencia de una
clase también aumentan los costos del proceso. La manera de re-
ducir los costos cuando los miembros de la clase habitan en dife-
rentes provincias es recurrir alajurisdiccion federal.

Son (tiles cuando la prueba es compleja ya que ahorra los
costos de su produccion, pero no son igualmente Gtiles cuando la
complgjidad proviene de la determinacion del derecho aplicable.
La determinacion del derecho constitucional aplicable requiere
un debate constitucional amplio y puede ocurrir que € medio de
las acciones de clase no sea €l ideal, ya que agrega las complgji-
dades de la admisién de la clase alas complgjidades constitucio-
nales planteadas. Es preferible una accion individual que incluya
la presentacién de memoriales de amicus curiae o que permite
tomar una decision informada pero que puede ser corregida en
otros casos si no tiene las consecuencias esperadas.

11
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La accion de clase también requiere un esfuerzo particular
del juez para controlar la actividad de los letrados participantes
para que respeten los intereses de los miembros de la clase que
estan ausentes del proceso. Es por ello que toda conciliacion de-
bera ser aprobada por €l juez de la causa, quién debera asegurar-
se gue luego cada miembro de la clase cobre o debido.

El procedimiento en la accién de clase

Las acciones de clase en los Estados Unidos estan regula-
das por las Normas Federales de Procedimiento Civil en € arti-
culo 23. Son normas cuya primera redaccion es de 1938, con im-
portantes reformas posteriores, por |o que laexperienciaesvalida
para ser utilizada posteriormente.

La primera cuestion que un tribunal tiene que hacer en una
accion de clase es determinar €l nivel de heterogeneidad entre los
miembros posibles de la clase, tomando el derecho de fondo apli-
cable como es'y no como puede ser después de la aplicacion del
caso. Si las diferencias son muy importantes entonces la accion
de clase fracasa, ya sea porque no se trata de un reclamo tipico.

En los requisitos federales para las acciones de clase se es-
tablece que uno o mas miembros de una clase pueden demandar
0 ser demandados como representantes Si:

(i) laclaseestan numerosa, que unir atodoslos miembros
en demandas individuales es impracticable;

(i) si hay cuestion de derecho o de hecho comunesalacla
SE

(i) sl las pretensiones o las defensas de |os representantes
son tipicas de las pretensiones o defensas de las clases y

(iv) s los representantes protegeran justa'y adecuadamente
(fairly and adequately) los intereses de la clase.

12
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Deben cumplirse todos estos requisitos. Para ser mantenida
como una accion de clase el tribunal debe tener en cuenta varios
puntos aternativos. En principio, la accion debe evitar que otras
demandas de miembros individuales puedan crear un riesgo de
fallos inconsistentes que establezcan estandares incompatibles de
conducta para la parte que enfrente en juicio alaclase. O que es-
tos casos individuales dispongan de los intereses de los otros
miembros de esos procesos 0 impidan sustancialmente su habili-
dad de proteger sus intereses. Tampoco se mantiene la accion de
clase si lademandada ha dado una compensacion ala clase como
un todo.

Para mantener laaccion de clase el juez debe establecer que
las cuestiones de hecho o de derecho comunes alos miembros de
la clase predominan sobre |as cuestiones que afectan alos miem-
brosindividualesy que la accién de clase sea superior atodos los
otros medios existentes para una decision justa y eficiente de la
controversia. Las materias pertinentes para llegar a esta conclu-
sion incluyen:

(i) el interés de los miembros de la clase para poder con-

trolar la pretension o defensa en controversias separa-
das.

(i) Laextensiony naturaleza de cualquier litigio existente
gue sea concerniente a la controversia iniciada por los
miembros de una clase.

(iii) Si es deseable 0 no gque se concentre € litigio de estas
pretensiones en un foro determinado y

(iv) las dificultades que pudieran aparecer en laadministra-
cion de una accion de clase.

Dentro del procedimiento, si €l juez considera que los inte-
reses de la clase predominan sobre los de los individuos, deberd,
como sea posible dentro de las circunstancias, informar indivi-
dualmente a todos los miembros de la clase que pudieran ser

13
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identificados. Esto es de practica en las acciones que tienen un
contenido dinerario. En esainformacion el tribunal expresara que
se excluiran alos miembros individual es que no quieran pertene-
cer alaclasey lo hagan saber dentro del plazo que se determine,
gue €l fallo que se dictaincluira atodos los miembros de la clase
salvo los que se hubieran excluido, y que el miembro que lo desee
puede participar del proceso a través de representacion letrada.

El fallo en una accion de clase debera incluir y describir a
aquellosalos que € tribunal consideracomo miembros delacla-
se. También una accidn de clase puede ser mantenida con respec-
to a cuestiones particulares o puede ser subdividida en subclases
y cada una de esas subclases considerard como una clase en si.

Dentro de las medidas que puede tomar €l tribunal en las
acciones de clase estén las de evitar la repeticion indebida de
pruebas o de argumentos; € requerimiento de proteccion de los
miembros de la clase, esto incluye la consulta alos miembros de
la clase para saber si son tratados equitativa y adecuadamente.
También puede € juez eliminar referencias alos hechos alegados
a personas gue no estan presentes en € juicio.

Laaccién de clase no puede ser desistida o conciliadasin la
aprobacion del tribunal y la propuesta de desistimiento o conci-
liacion debe ser hecha conocer a todos |os miembros de la clase.

Queda aladiscrecion del juez permitir que la decision que
concede o niega la certificacion de la clase sea apelable. La ape-
lacién no suspende €l proceso si la certificacion ha sido concedi-
da, a menos que € juez disponga lo contrario.

En e caso Amchem products, Inc. v. Windsor 521 U.S.
591 la Corte Suprema de Estados Unidos sefial 6 que €l objetivo
central delaaccion de clase” es superar €l problema quelosre-
cuperos pequefios no proveen un incentivo a la accion indivi-
dual de perseguir sus derechos. Una accion de clase resuelve
este problema al hacer un agregado los recuperos potenciales

14
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relativamente escualidos y transformandol o que valga trabajo de
alguien, (generalmente el abogado.)” Losintereses delosindivi-
duos al conducir acciones legales separadas pueden ser tan fuer-
tes como para provoquen la denegacién de la accion de clase.
Por otra parte, estos intereses pueden ser mas tedricos que prac-
ticos, la clase puede tener un alto grado de cohesién y la conduc-
cion de la accidn a traves de representantes puede ser casi inob-
jetable, o los montos en juego de los individuos pueden ser tan
pequerios que |os juicios separados pueden ser impracticables.

El interés en e control individual puede ser elevado cuan-
do lo que cada miembro individual tiene en juego es importante
y su voluntad y habilidad para controlar sus asuntos es fuerte;
pero el interés puede ser solamente tedrico cuando €l interésin-
dividual es tan peguefio que hace una accion separada impracti-
cable. Cada actor en una demanda relativa al resarcimiento por
lesiones personales y muerte, tiene un interés significativo en
controlar individualmente el impulso de su caso, cada uno tiene
un interés sustancial en tomar las decisiones individuales sobre
s debe o0 no conciliar € juicio.

En las décadas desde la revision de la Regla 23 en 1966, la
practica de las acciones de clase ha sido cada vez mas aventura-
da como un medio de controlar reclamos demasiado numerosos
para asegurar su determinacion justa, rapida y econémica en ca-
sos individuales. El desarrollo reflgja la preocupacion sobre el
uso eficiente de los recursos de los tribunales y la conservacion
de fondos para compensar a reclamantes que no se ponen en la
fila del litigio.

El Justice Breyer, menciono la importancia de un acuerdo
dentro de una accion de clase que incluia a millones de personas.
Dijo:

Creo que la mayoria no percibe la importancia del acuer-

do llegado en este caso. Entre 13 y 21 millones de trabajadores
han sido expuestos al amianto en sus lugares de trabajo en los Ul-

15
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timos 40 o 50 afios...aprobar e acuerdo mejoro las posibilida-
des de compensacion de los actores y redujo los costos de hono-
rarios y otros costos de transaccion en un monto considerable.
Bajo €l sistema anterior [sin acciones de clase] las victimas mas
enfermas quedan habitualmente sin compensacién a pesar que
fondos importantes iban a otros que sufrian una enfermedad de
amianto suave.

La reciente jurisprudencia de nuestra Corte Suprema en el
caso que afecta a la contaminacion del Riachuelo hainiciado la
vigencia de |as acciones de clase en laArgentina.

Conclusion

Las acciones de clase no tienen una funcion exclusiva de
defensa de los derechos constitucionales. Pero son una herra-
mienta Util en aguellos casos que una mismaviolacion de esos de-
rechos afecta a muchas personas que por |os costos del proceso
no pueden acceder a la justicia. De esta manera se reducen los
costos de prueba, de honorarios de letrados, del esfuerzo en de-
mandas diferentes y finalmente del procedimiento en multiples
juzgados. Los Constituyentes del ‘53 no conocian estas acciones
pero podemos adoptarlas en su homenaje para poner en vigencia
definitiva los derechos que ellos crearon.
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OBSERVACIONESY COMENTARIOS
presentados por |os Sefiores A cadémicos:

Académico Gregorio Badeni

Felicito a académico Juan Vicente Sola por su muy intere-
sante comunicacion.

La inquietud que planteo es la dificultad que va a traer la
implementacion de ese mecanismo en una sociedad que presenta
caracteristicas culturales tan particulares como la Argentina y
dentro de esa sociedad |as caracteristicas culturales que tienen los
abogados y los jueces. Pero de todos modos es un tema sobre €l
cual hay que avanzar. En cuanto ala posibilidad de gercer accio-
nes de clase y acciones individuales creo que si se llegara a pre-
sentar una hipétesis de esa indole lo que se va a producir es una
acumulacion de procesos, con lo cual las dos acciones se van a
sustanciar simultdneamente, a menos que haya una cuestion de
competenciaterritorial u otro impedimento. Pero o [6gico es que
se opere la acumulacion y € resultado va a ser simultaneo para
todos los casos.
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Académico Juan Vicente Sola

Gracias académico Presidente por sus palabras tan genero-
sas. Una accidn de clase no es estrictamente una acumulacion de
procesos, ya que hay personas que integran una clase sin que se
les solicite su consentimiento. Ha habido una cuestion muy pare-
cida a una accion de clase normativa recientemente en la situa-
cion de los presos en la provincia de Buenos Aires. Alguien hizo
una demanda por un preso; 1o que hizo la Suprema Corte de esa
Provincia fue considerar que representaba a todos, no hay otros
que también participan en la demanda, por eso no hay acumula
cion de procesos. Podria haber acumulacion si hubiera mucha
gente quelo hubiereiniciado y en ese caso en Estados Unidos hay
otraregla, laN° 47, que se refiere a cuando el juez dice “acumu-
lalos casos’ es en un caso de litis consorcio necesario pero no de
accioén de clase. En caso del Riachuelo no se presentaron muchas
personas, se presentd un grupo de actores y o que hizo la Corte
Suprema fue considerar que representan atodos |os habitantes de
la riberay decidid que €l gobierno debia presentar un plan para
su saneamiento, y demés, €l caso que ustedes conocen. Es decir
no es que hay muchos casos que se acumulan, es uno solo.

Académico Juan R. Aguirre Lanari

Se supone que en esta causa estan también acoplados € res-
to de los perjudicados, ¢0 no? Si hay unaindemnizacion ¢Todos
los perjudicados van a ser resarcidos?
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Académico Juan Vicente Sola

Esa es una pregunta muy pertinente. Lo que dice el acadé-
mico Aguirre Lanari es muy pertinente ya que si ponemaos como
gjemplo la cuestion del Riachuelo, € caso Mendoza, la Corte tu-
VO en esto o podriamos llamar cold feet— un poco de miedo por-
gue dividié la causa entre o normativo y € resarcimiento. La
causa originalmente era unatipica de accion de clase; sereferiaa
dos puntos. uno es la proteccion del derecho al medio ambiente
sano y su regulacion, es decir como debe limpiarse, una cuestion
gue en inglés se llama remedial, un remedio legal, es hacer cesar
la actividad que producia un dafio a los derechos constituciona-
les: la contaminacion. El segundo punto referido por los actores
erapedir el resarcimiento. Ahi la corte actud, me parece con cier-
taastuciay dijo no; sobre eso debe recurrir a juez de primerains-
tancia, con lo cual dividi6 la accion. La dividié de una manera
gue es mucho més sencilla, porque en Estados Unidos hubiera si-
do exactamente como usted dice, hagan cesar la contaminacion,
remédienlay ademas por la contaminacion pasada deben resarcir
a todos los que la hubieren sufrido. Lo que ocurre es que si hu-
biera sido en Estados Unidos la clase hubiera tenido que ser no-
tificada, cuando es un problema de dafos y se busca una indem-
nizacion hay que notificarla persona mente a todos los miembros
de la clase. Esto naturalmente no quiere decir que le notifiquen
por cedula a su casa, pero quiere decir que se pone un aviso en el
diario, se los identifica, se los reconoce, esto Ileva un tiempo re-
lativamente largo y cuando generalmente se conciliael caso y se
establece un monto de resarcimiento se les paga atodos. Ellos no
son parte personalmente del proceso, pero son parte de la clase.
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Académico Alberto Dalla Via

En primer lugar quiero felicitar al académico Sola por su
puntillosa exposicion. Este es un tema muy interesante; en laAr-
gentina el doctor Julio Cueto Rua, fallecido recientemente, 10 ha-
bia estudiado mucho. También hay un libro muy interesante de
Alberto Bianchi sobre esta cuestion. Yo soy partidario, quiero de-
cirlo de entrada, de este tipo de solucion. El caso del corralito que
mencionaba mi colega Profesor de Derecho Constitucional doc-
tor Sola es paradigmatico porque uno si vamés ala, no solamen-
te se pregunta por qué no hubo una solucion judicial global para
todos estos casos que en realidad eran mandamientos de € ecu-
cion, en esto terminaron convirtiéndose los juicios de amparo.
Esto ni siquieradebid ir alajusticia, debid ser un tema resuelto
en el ambito de la politica econdmica, pero estos remedios sirven
para cuestiones como estas que no haya la innumerable cantidad
de causas, pero la pregunta que yo queria hacerle a doctor Sola
es la siguiente, por qué mas de una vez me le he hecho también.
El termind su exposicién sefialando que los constituyentes del 53
NO conocieron estos mecanismos, sin embargo |os constituyentes
del 94 los conocieron y no los adoptaron, no adoptaron este me-
canismo de las acciones de clase, adoptaron otro, adoptaron el
amparo colectivo y le dieron lalegitimacion para este tipo de ac-
ciones a Defensor del Pueblo, al afectado o a determinadas aso-
ciaciones que como todos sabemos no estan reglamentadas como
muchas otras cosas de la Constitucion que no estan reglamenta-
das, entonces pasan cosas como la que € doctor Sola sefialaba.
Yo voy a recordar, no solamente el amparo de los presos de la
Provincia de Buenos Aires. La Camara Electoral que integro, en
su anterior composicion, cuando estaban e doctor Orlandi y €
doctor Luraschi como subrogante en la causa Mignone, promovi-
da por e CELS, le dio legitimacién activa en un caso referido a
todos los procesados no condenados en el pais que en esta elec-
cion van avotar en funcion de esa causa no habia alli unaclasey
la presentacién de alguien implico atodo el conjunto de personas
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ubicadas en la misma situacion, es decir privados de la libertad
sin condena. ¢Cua habra sido la razon? esta es mi pregunta. Yo
no sé si el doctor Sola latiene de un conocimiento directo o tie-
ne algunaidea de por qué esto puede haber sido, por qué nuestros
constituyentes del 94 no acudieron a un mecanismo probado en el
derecho norteamericano donde funciona tan bien y acudieron a
otros tipos de mecanismos maés difusos.

Académico Juan Vicente Sola

Yo le agradezco a mi querido amigo, esta pregunta porque
€s un tema que debe tratarse con cautela, € de saber la extension
gue tiene lareforma constitucional cuando habla de la proteccion
de los derechos de incidencia colectiva. Yo le pregunté a dos
constituyentes, ambos profesores universitarios, que me dieron
respuestas distintas. Uno me sefial 6 que entendia que esto no era
necesariamente un amparo colectivo, aunque se mencionaba den-
tro del amparo, pero que se referia en general a amparo de todos
los derechos y que podia ser gercido por una sola persona. Me
aclaré que é hubiera preferido ponerlo en plura, las personas,
pero que no habia habido acuerdo y se habia puesto una sola per-
sona, pero de alguna manera, una persona podia por si sola ger-
cer este sistema colectivo ademas de todos los demés. En € otro
caso, que es € Profesor Quiroga Lavié, o menciono porque tam-
bién escribid sobre el tema, me sefial 6 que entendia que la refor-
ma habia establecido las acciones de clase.

Ahora, en cuanto alas organizaciones no gubernamentales,
en los Estados Unidos también o hacen organizacionesy también
lo hace e Estado. Hay muchas veces que un funcionario, por
gjemplo lo que nosotros llamamos un ente regulador, en lugar de
dictar un reglamento o acto administrativo, demanda a una em-
presa por contaminacion y lo hace através de la accion de clases.
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¢COmMo? En representacion del Estado, parano regular por si mis-
mo sino para hacerlo dentro del proceso que permite un mayor
debate, mas amplio y donde hay una mayor posibilidad de gjercer
el derecho de defensay también una mayor legitimidad en la de-
Ccision por parte de los magistrados.

La pregunta del Académico Dalla Viatambién es muy im-
portante por la extension de lo que es el amparo colectivo, si un
amparo colectivo incluye e concepto de acciones de clase se ha
establecido un mandato constitucional que debemos cumplir y
que los jueces deberian aplicar aun cuando no hubiera legisla
cién. Ahora, si por €l contrario el amparo colectivo fuera una co-
satotalmente distinta a las acciones de clase, éstas deberan crear-
se por una norma legal o, alo mejor, por un precedente judicial.
Pero entiendo que las acciones de clase son la concretizacion del
mandato constitucional del amparo colectivo. Este es un punto
que tiene algun sentido préactico porque en la Camara de Diputa-
dos hay un proyecto del diputado Urtubey, el que establece las
acciones de clase en un juicio ordinario, lo cual es bastante mas
razonable porgue una accion de clase no deberia ser juicio suma-
risimo. Considero que cuando |os constituyentes hablan de ampa-
ro colectivo expresan una idea general de proteccion efectiva de
los derechos constitucionales y que haciendo una lectura un poco
més amplia incluyen formas procesales variadas. Darialaimpre-
sion que por €l caso Riachuelo en la Corte Suprema se comien-
zan a buscar algunas formas de acciones de clase.

Académico Horacio A. Garcia Belsunce

Quisiera preguntarle al doctor Sola algo muy breve, pero
gue va un poco en cadena con lo anterior. En primer lugar, ¢La
accion de clase iniciada por varias personas implica o no un litis-
CONSOrcio activo?
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Académico Juan Vicente Sola

No estrictamente, es decir, no es un litisconsorcio en lame-
dida que, es una accion en la que los miembros de la clase inte-
gran la causa pero son representados por los abogados y por al-
gunos miembros que son los actores, los demés esperan €
resultado sin ninguna participacion. Solo se permite la no partici-
pacion € opt out. Supongamos que hay un accidente y hay todo
el pasaje de un 6mnibus, yo represento como abogado a todo €l
Omnibus pero elijo nadamas que ados o tres personas pararepre-
sentar la clase. Los efectos de la sentencia o del acuerdo son pa
ra toda la clase pero no es estrictamente un litisconsorcio en €l
cua es una gran cantidad de personas que se organizan previa-
mente e inician una accion, diriamos que para ello todas firman,
eso no es el caso de la accion de clase.

Académico Horacio A. Garcia Belsunce

Es decir que aca hay representacion y en € litisconsorcio
no hay representacion, cada uno acta de por si, es una accion
conjunta de varias personas de por si. En cambio, aca hay unaes-
pecie de representacion.

Académico Juan Vicente Sola

Hay una representacion, si, literamente se los [lama repre-
sentantes de la clase.

Académico Horacio A. Garcia Belsunce

Perfecto muy bien contestado. Ahora quiero ver las conse-
cuencias. ¢La responsabilidad civil en el orden procesa de los
gue inician esa accion como es, solidaria 0 no?
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Académico Juan Vicente Sola

¢Usted dice por gjemplo supongamos que yo inicio una ac-
cion de clase y pierdo? Si yo inicio una accion de clase y pierdo
sufriré las consecuencias, toda la clase lamentara las consecuen-
cias porque los efectos de la sentencia son paratodalaclasey no
solamente para los representantes que se han presentado ante el
juez. Pero no tienen que hacer frente a costos y costas, ni siquiera
alos honorarios del abogado, ni siquiera en general de su propio
abogado. Estoy hablando de la accién de clase tipica, que es ague-
[la que individualmente las personas no iniciarian el caso, un abo-
gado les ofrece: miren a usted le sacaron 10 pesos por afio de la
tarjeta de crédito, son cien mil personas. Por las cien mil personas
hacemos €l juicio, individualmente los costos no justificarian la
accion. Si pierdo €l juicio yo como abogado me hago responsable
detodo, y s recupera una parte del monto el juez le regulalos ho-
norarios que pagara la clase. El abogado que inicie una accion de
clase es como un empresario, es alguien que organiza una Situa-
cion, que ofrece alaclase la proteccion de un bien, que a veces es
monetario, aveces de derechos humanos, aveces es puramente re-
gulatorio, pero que no se haria individualmente por su alto costo.
El abogado tiene responsabilidad por la clase que representa pero
no por las costas de la otra parte. Por gemplo, si actia de malafe
puede ser condenado en costas. Si actla de buena fe no tiene res-
ponsabilidad patrimonia frente a sus clientes, é paga |os costos
del juicio, e impuesto de justicia, que en Estados Unidos es muy
bajo pero, por sobre todo, el abogado sabe qué es|o que paga, ge-
neralmente |o costoso es la prueba previa. Si yo voy ainiciar una
demanda por dafio ecol 6gico tengo que conseguir peritos que ave-
riglien laextension y laresponsabilidad del dafio, y eso cuesta pla-
ta. Esa plata el abogado debe pagarla antes, antes digo de la admi-
sién de la clase para preparar la prueba o determinar a los
representantes. El sabe que alo mejor el dafio es muy grandey es
mucho el monto a reclamar y les conviene aé y también al actor
preparar una demanda con probabilidades de éxito. Al que sin du-
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dano le conviene que la accién de clase sea admitidaes al deman-
dado que sin accién de clase no tendria castigo por sus actos. Por
eso este procedimiento sirve para casos de contaminacion, cuan-
do nadie va a demandar a nadie porque apretarme la nariz y no
oler vale parami 100 pesos, es molesto, pero por 100 no hacemos
juicio, en cambio por todos los que sufren esa contaminacion ha-
ce que e monto haga plausible al juicio.

Académico Horacio A. Garcia Belsunce

¢Queé responsabilidad o cdmo se gjerce la responsabilidad
de los actores frente a los resultados de la accion?

Académico Juan Vicente Sola

En laaccion de clase € castigo a abogado es de tal magni-
tud si pierde que nadie vaainiciar unaaccion de clase que no ten-
ga una certeza muy importante de ganarla. Los abogados que
pierden acciones de clase grandes se transforman en ex-abogados
porque |os costos econdmicos de asumir la investigacion son de
tal magnitud que se quedan fuera de la matricula. Son los costos
de la organizacién de la clase y, sobre todo, de la prueba porque
S yo tengo que demostrar que una empresa ha contaminado, un
paso anterior es hacer una prueba.

Académico Horacio A. Garcia Belsunce

Creo quetodo esto quedaclaro, atento a su respuestade que
esto no es un litisconsorcio. Entonces, las responsabilidades de
las partes son también diferentes. Dada esa respuesta es clarisi-
mo. Gracias.
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Académico Carlos Ortiz de Rozas

Debido ala propuesta hecha por el Gobierno Nacional ¢)ni-
ciaron una accién de clase?

Académico Juan Vicente Sola

No. Hicieron litisconsorcio. Hicieron una accion colectiva,
colectiva en el sentido estrictisimo, firmaron todos. Pero podria
haber sido una accién de clase. A veces es masfacil delo que pa-
rece en esos Casos porque No son tipicos para accion de clase. En
una accion de clase seria dificil de identificar alos miembros y
por poca plata en cada caso individual, aca es facil de identificar,
era mucha la gente que habia comprado esos titulos, entonces
eran personas que tenian interés en el reclamo, pero hubieran po-
dido hacer una accion de clase también.

Académico Alberto Rodriguez Galan

¢Las acciones que se originaron con motivo de losjuicios a
las tabacaleras en los Estados Unidos fueron sustanciadas a tra-
vés de acciones de clase?

Académico Juan Vicente Sola

Esas fueron acciones de muchos actores porque se hicieron
con representacion estatal; por ejemplo se presentaron alos attor-
ney generals de muchos estados. No lleg6 a consolidarse en ac-
ciones de clase porque se conciliaron antes. No se incluyeron a
los fumadores, personas que murieron, todas las personas que us-
tedes seimaginaran eran af ectadas por fumar cigarrillos sino tam-
bién los procuradores generales del estado que representaba a to-
dos los fumadores victimas de su estado, con |o cual también hay
una actitud estatal.
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Académico Horacio A. Garcia Belsunce

El académico Sola me respondié muy bien y quiero ahora
rematar la respuesta. Esta accion de clase tendriala ventaja sobre
el litisconsorcio activo comun, cuando se juntan diez, cien perso-
nasy hacen una demanda, es que aca hay un solo ente demandan-
te, ¢no escierto?, y ese ente es el Unico responsable desde € pun-
to devista procesal y de las consecuencias que pueden resultar de
perder un juicio en todo orden, procesal, civil, etc; esaeslaven-

taja

Académico Juan Vicente Sola
Asi es, esa es exactamente la ventgja.

El académico Presidente Gregorio Badeni agradece y feli-
citanuevamente al orador y alos sefiores académicos intervinien-

tes.
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