El proceso colectivo: La exigencia de su publicidad

Por Leonardo Toia

-1-
Introduccion

El liberalismo clasico, como sabemos, circunscribia la tutela juridica al derecho subjetivol.
Naturalmente, que desde su perspectiva individualista, el nicleo de toda relacion juridica se
explicaba en funcién de la relacién deudor y acreedor, siendo el Estado un mero gendarme que
limitaba sus cometidos a la prestacion de los servicios de justicia, seguridad y defensa.

En ese esquema, era logico que el proceso administrativo asumiera, en variados aspectos,
similitudes con el proceso civil. Puntualmente en la integracién de la litis.

Ahora bien, la reforma constitucional de 1994 import6é un nuevo paradigma constitucional,
direccionado a la proteccién de diversas situaciones juridicas, como ser el medio ambiente, los
derechos de usuarios y consumidores, etc. Es decir, el Estado social de derecho se afianz6é como un
mecanismo de proteccion integral de la persona humana en su faz individual y colectiva. Todo ello
con el paralelo deber del Estado de adoptar medidas de accidn positivas enderezadas a su tutela (art.
75 inc. 19 C.N. y art. 10 de la CCABA). Huelga sefialar que la Constitucién portefia, dentro de su
ambito, amplié ese fendmeno, estableciendo una marcada tendencia a la participacion ciudadana y a
la proteccidn de los bienes colectivos.

2-
La legitimacion y conformacion del proceso

Reconocer la existencia de derechos colectivos no sélo impone la necesidad de
conceptualizarlos, sino también disefiar mecanismos idéneos para su defensa’.

LORENZETTT identifica al bien colectivo como aquel que es indivisible entre sus
beneficiarios, estd destinado a un uso comun sustentable y, por ende, impide que se excluya a otro
de su goce. El ejemplo mds claro es el medio ambiente.

Sin embargo, en el caso de la Ciudad ese criterio no puede ser traspolado sin mads, por
cuanto, en materia de amparo, la Constitucién portefia ha concedido legitimacién a cualquier
habitante”, aun en situaciones en las que no pareciera estar involucrado un bien colectivo.

"' Ver el voto de la Dra. DANIELE en la causa “Defensorfa del Pueblo de la Ciudad”, expte. n° 1772/0, sentencia del 14-
8-2008.

2 Amp. en GORDILLO, AGUSTIN; Tratado de Derecho Administrativo, 2006, Buenos Aires, FDA, T. 2, cap. II.

3 LORENZETTI, LUIS RICARDO, Teoria del Derecho Ambiental, 2008, Buenos Aires, La Ley, p. 7 y ss. CSIN, in re
“Halabi, Ernesto ¢/ PEN”, sentencia 24/2/2009, considerandos 10, 11 y 12.

4 CCAyT, Sala II, in re “Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia”, sentencia del 7-11-2008. La Sala I, por su parte,
dijo en los autos “Club Gimnasia y Esgrima - Asociacién Civil”, sentencia del 9-10-02, que “en el dmbito de la Ciudad
de Buenos Aires, la legitimacion para la accion de amparo se amplia aiin mds que en el dmbito de la Constitucion
Nacional, pues de conformidad con el segundo pdrrafo del articulo 14 de la Constitucion local, cuando la accion se
ejerza en casos en los que se vean afectados derechos e intereses colectivos, estardn legitimados para interponerla



Asi lo entendi6 la jurisprudencia de una de las Salas del CCAyT en el caso “Barila™, en el

cual, un habitante, invocando -simplemente- su caricter de tal, solicit6 el cumplimiento del cupo del
5 % de personas con necesidades especiales en el empleo publico. La Sra. juez de primera instancia
rechazo in limine la accidén, por entender que no habia caso o controversia, habida cuenta que el
actor no alegd padecer alguna discapacidad.

La Sala II revocé ese pronunciamiento considerando que “la participacion ciudadana, en
la conformacion del orden social, no se agota en los poderes politicos, sino que —aunque con las
modalidades especificas que impone la funcion a su cargo— comprende, también, al Poder
Judicial”, agregd que de la literalidad del art. 14 de la CCABA se desprende “... que la
legitimacion, cuando se debaten cuestiones relativas a la discriminacion o a derechos que inciden
colectivamente se otorga a ‘cualquier habitante’, no exigiendo —en consecuencia— mds que esa
condicion”. También puntualizé que “tal temperamento implica en la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, al menos en el amparo colectivo, una nueva forma de definir el concepto de ‘caso o
controversia’, ya que es impropio acudir a soluciones de otros dmbitos, que son ajenas a la
realidad normativa e institucional local, para decidir el punto. En efecto, la norma deslinda la
legitimacion del interés personal y directo.”

Recordd, ademads, las consideraciones del convencional ZAFFARONI en sentido de que “/e]!
amparo no es una institucion cerrada; es un medio dindmico que tiene que ir avanzando a la par de
los derechos e impulsarlos porque ellos, en definitiva, se realizan cuando se los reconoce, cuando
se hacen efectivos y no cuando se los declara [...] el amparo es lo que va a dar vida a los derechos
y por ende tiene que ser una institucion eminentemente dindmica ...”

Culminé su razonamiento puntualizando que “la no discriminacion y los derechos de
incidencia colectiva en general, adquieren —en la ciudad— una dimension social trascendente al
afectado, ya que, en miras de obtener una sociedad mds justa y basada en la participacion en la
conformacion de el orden juridico y en su defensa, la legitimacion se concedio —en tal supuesto—
a todo habitante, por ser patrimonio comiin de todos.”

En suma, en determinados supuestos se consideré que promedia una accién popular.

3-
La publicidad del proceso

Si bien la legitimacién no encontrd, generalmente, obsticulos en la jurisprudencia de los
tribunales de la Ciudad, ciertamente la ausencia de reglas concretas limitan la amplia difunsién de
la litis y, con ello, la intervencion de los distintos sectores de interés.

Es que, los supuestos en los se admite la accion popular, requieren, a nuestro modo de ver, la
existencia de pautas para su difusion, de forma que todos los que tengan algin interés en participar
puedan hacerlo.

Reiteramos: la existencia de una legitimacion procesal que, en algunos aspectos comprende
a cualquier habitante, requiere -en forma proporcional- mayor amplitud y publicidad, de forma de
no cercenar la participacion de los distintos sectores. Se trata, en pocas palabras, de resguardar el
debido proceso.

cualquier habitante y las personas juridicas defensoras de derechos e intereses colectivos.”

Amp. en SCHEIBLER, GUILLERMO MARTIN, “Autonomia, participacién y legitimacién en el amparo portefio”, en
DANIELE, MABEL, Amparo en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2008, La Plata, LEP.

5 CCAyT, Sala I, in re “Barila, Santiago ¢/ GCBA s/ amparo”, expte. 22076/0, sentencia del 5-2-2008.



En pocas palabras, actualmente los tribunales portefios tramitan una considerable cantidad de
procesos en los que se debanten cuestiones colectivas o temdticas que habilitan una amplia
legitimacion, pero sin las herramientas idoneas para que la eventual sentencia, sea la resultante de la
consideracién de los heterogéneos intereses existentes en el seno de una sociedad. Es que, en el
proceso tradicional, el conflicto basado en la idea “particular/administracién”, se apoyaba en
considerar al Estado como el tnico gestor del bien comun y titular del “interés publico”. No se
concebia, por ende, un proceso que exorbite o extralimite esos bordes.

La necesidad de readecuar el proceso, ha sido reconocido, por lo pronto, por la Corte
Suprema al resolver la causa “Halabi®”, en la que considerd, en lo que nos interesa, que “... con el
objeto de que ante la utilizacion que en lo sucesivo se haga de la figura de la ‘accion colectiva’ que
se ha delineado en el presente fallo se resguarde el derecho de defensa en juicio, de modo de evitar
que alguien pueda verse afectado por una sentencia dictada en un proceso en el que no ha tenido la
posibilidad efectiva de participar. Es por ello que esta Corte entiende que la admision formal de
toda accion colectiva requiere la verificacion de ciertos recaudos elementales que hacen a su
viabilidad tales como la precisa identificacion del grupo o colectivo afectado, la idoneidad de quien
pretenda asumir su representacion y la existencia de un planteo que involucre, por sobre los
aspectos individuales, cuestiones de hecho y de derecho que sean comunes y homogéneas a todo el
colectivo. Es esencial, asimismo, que se arbitre en cada caso un procedimiento apto para
garantizar la adecuada notificacion de todas aquellas personas que pudieran optar por quedar
fuera del pleito como la de comparecer en él como parte o como contraparte. Es menester, por lo
demds, evitar la multiuplicidad o superposicion de procesos colectivos con un mismo objeto a fin de
aventar el peligro de que se dicten sentencias disimiles o contradictorias sobre idénticos puntos”
(considerando n° 20).

4-
La propuesta
Ampliada la legitimacién procesal, en funcidon del reconocimiento de la existencia de

situaciones que exceden lo individual, debemos implementar mecanismos que aseguren, entonces,
la concurrencia de la totalidad de los sectores involucrados,

El tema no es novedoso, por cuanto fue propuesto en otra ocasién’. Nos referimos al articulo
27 del Proyecto presentado por la ADA® ala Legislatura de la Ciudad, que fuera, finalmente, vetado

% No obstante, reiteramos que esa doctrina jurisprudencial es aplicable en la Ciudad mutatis mutandi, por cuanto, a
diferencia de la Nacién que alude al concepto de afectado (art. 43, C.N.), el art. 14 de la CCABA legitima, en
determinadas materias, a cualquier habitante. Amp. en SCHEIBLER, GUILLERMO, op. cit.

" DANIELE, MABEL [directora], Amparo en la Ciudad de Buenos Aires, comentario al art. 27, ps. 611/621. Capldan, Ariel,
“El amparo colectivo en la la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, en Daniele [directora], op. cit.

¥ Articulo 27.- amparo colectivo: En caso de tratarse de un amparo colectivo, el procedimiento es el establecido en la
presente ley con las siguientes particularidades:

a) Interpuesta la demanda, las acciones deberdn ser registradas en el Registro previsto en el presente articulo, él que
informard en el plazo de un (1) dia sobre la existencia de otras acciones que tengan un objeto equivalente o que estén
referidas al mismo derecho o interés colectivo o que alcancen en forma total o parcial al mismo colectivo o que la
cuestion sometida a debate pueda dar lugar a sentencias contradictorias.

Una vez producido tal informe se dara vista al/la Fiscal quien deberd expedirse y remitir el expediente en el plazo de dos
(2) dias. Con anterioridad a dicha vista, en caso de que del informe surgiera la existencia de otros juicios, se lo remitird
al Juzgado que previno.

En caso que la demandada durante cualquier estado del proceso denunciara la existencia de un amparo colectivo con el
mismo alcance definido anteriormente, el/la Juez/a interviniente requerird el expediente a efectos de resolver lo que
corresponda en materia de competencia.



por el Poder Ejecutivo en ocasion de promulgar la ley n® 2145.

Asi las cosas, la reglamentacion de la publicidad del proceso, deberia tomar en cuenta las
lineas trazadas por el maximo tribunal al difundir los procesos colectivos mediante la celebracion de
diversas audiencias ptiblicas (por caso: los conocidos autos “Mendoza’”, “Salas, Dino'").

Desde tal perspectiva, consideramos que, al margen de los recaudos de orden administrativo
que deban implementarse (vgr. el registro tnico de procesos colectivos), resultaria oportuno no sélo
publicitar el proceso mediante la publicacién de edictos y su difusiéon por los medios de
comunicacion locales, sino trasladar la dinamica de las audiencias publicas, en funcién de las
facultades instructorias y ordenatorias, para una visién lo mds abarcativa posible del conflicto. Sin

b) Créase el Registro Piblico de Amparos Colectivos, en el que se consignard respecto de cada causa, al menos, los
nombres de las partes y letrados intervinientes, el objeto de la pretension, las resoluciones que concedan cautelares, los
acuerdos homologados y las sentencias de todas las instancias.

El Registro sera publico y de consulta libre y gratuita. Su reglamentacién y organizacién estard a cargo del Consejo de la
Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires.

¢) Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5?, se citard por diez (10) dias mediante edictos a todos aquellos que de
acuerdo al derecho sustancial hubiesen estado legitimados para demandar o ser demandados en el amparo, para que
tomen la intervencién que les corresponda como litisconsorte de la parte principal y con sus mismas facultades
procesales.

Dichos edictos deberdn publicarse en el Boletin Oficial de la Ciudad de Buenos Aires y anunciarse por el érgano de
difusion radial y televisiva de propiedad de la Ciudad, por el término de tres (3) dias. Ademds, la informacién deberd
publicarse en la pigina web del Gobierno y del Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires. Excepcionalmente y
cuando las circunstancias asi lo ameriten, el/la Juez/a mediante auto fundado podrd disponer la publicacién de edictos en
un diario de amplia circulacién en el dmbito de la Ciudad de Buenos Aires.

Su confeccién, tramitacién y erogacion estardn a cargo de la oficina judicial que determine el Consejo de la
Magistratura.

d) Vencido el plazo indicado en el inciso anterior se correra traslado de la demanda. El demandado, al momento de
contestar la demanda y durante todo el transcurso del proceso, estd obligado a denunciar todo amparo colectivo que
tenga el mismo o similar objeto dentro de los cinco (5) dias de notificado de tal accién. Si no lo hiciera y se dictaran
sentencias o medidas cautelares contradictorias, prevaleceran aquellas que concedan el amparo o hagan lugar a las
cautelares.

e) Las medidas cautelares otorgadas, los acuerdos homologados y las sentencias definitivas de todas las instancias
deberdn ser publicadas, con transcripcién de la parte resolutiva, por dos (2) dias, de la misma manera y forma que la
indicada en el inciso c).

f) En los procesos de amparo colectivo el Ministerio Piblico Fiscal tendrd intervencién necesaria.

g) Cualquiera sea el legitimado que promueva un amparo colectivo, para arribar a un acuerdo conciliatorio o transaccién
deberd correrse vista previa al Ministerio Publico Fiscal, quien debera expedirse respecto de la adecuada consideracién
de los intereses generales de la sociedad. La sentencia homologatoria requerird de auto fundado y sera apelable. El
acuerdo serd siempre sin perjuicio de la facultad de los particulares afectados no parte de apartarse de la solucién
general adoptada para el caso e iniciar las acciones individuales que correspondieran.

h) La accién de amparo colectivo no genera litispendencia respecto de las acciones individuales a excepcién de la de
aquellos que se hubieran presentado como parte en el amparo colectivo.

i) La sentencia recaida en el amparo colectivo no obsta a la presentacion de acciones de amparo individuales sobre el
mismo objeto por quienes no intervinieron en el proceso colectivo.

j) En el amparo colectivo, la sentencia alcanza a todo el grupo afectado y serd oponible al vencido, en beneficio de
quienes, a pesar de no haber intervenido personalmente en el juicio, comparten la situacion juridica o de hecho con los
que interpusieron la accion.

k) Cualquier miembro del grupo afectado alcanzado por la sentencia puede requerir su ejecucion.

1) Amicus Curiae: Cualquier persona previo al dictado de la sentencia puede presentarse en el proceso en calidad de
asistente oficioso. En dicha presentacion debe constituir domicilio en la jurisdiccion. Su participacién se limita a
expresar una opinién fundamentada sobre el tema en debate. No reviste la calidad de parte ni de tercero. Las opiniones
del asistente oficioso tienen por Unico y exclusivo objeto ilustrar al sentenciante. Su actuacién no devengard honorarios
judiciales. Todas las resoluciones dictadas en el marco del proceso de amparo son irrecurribles por el asistente oficioso.
’ M. 1569 XL.

''S. 1144 XLIV.



perjuicio, claro estd, del desarrollo del instituto del amicus curiae, que también contemplaba el
proyecto de ley de la ADACiudad11.

Otro aspecto que corresponde analizar se relaciona con la intervencién del Ministerio
Publico Fiscal. Desde nuestra perspectiva, la circunstancia de que exista una efectiva publicidad del
proceso no implica en los hechos que, eventualmente, exista una amplia concurrencia en la defensa
de los bienes sociales. Es mads, la experiencia indica que existen algunas organizaciones no
gubernamentales dicen defender un interés, encubriendo, en verdad, otro. Por esa razén, entendemos
que en las acciones populares deberian adquirir una destacada importancia el rol de los fiscales, en
instar el resguardo de la legalidad. Se nos ocurre que a los fines de aventar ese tipo de précticas, el
Ministerio Publico deberia asumir el rol de instar también la accién a los fines de llegar al dictado
de la sentencia de mérito, desde una lograda génesis del pleito. A lo cual, cabe agregar que la
Defensoria del Pueblo también deberia ser citada.

Otra cuestion, se relaciona con cémo conciliar el régimen de publicidad, cuando se
peticiona, concomitantemente, una medida precautoria. En ese caso, lo primero seria resolver
resolver la cautela, y luego publicitar la medida y el pleito, convocando a los potenciales
interesados. Es que nos parece que no seria prudente postergar la resolucion de la medida
precautoria por la difusion del pleito.

En suma, sometemos al debate la necesidad de implementacién de un sistema de publicidad
de las acciones populares o colectivas y, concordantemente con ello, establecer pautas claras y
adecuadas para la conformacion del litigio.

= Amp. en CAPLAN, ARIEL — SCHEIBLER, GUILLERMO — LODEIRO MARTINEZ, FERNANDO; “Tras el amparo portefio: El
desafio de reglamentar sin restringir”, LL., 2006-D, 1052.



