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(i)

(v)

La tutela judicial efectiva comprende el derecho de acceder a la justicia, y éste a
su vez comprende el derecho a un recurso judicial efectivo e idoneo. Desde la
perspectiva del SIDH, los recursos judiciales pueden ser individuales o colectivos,
y su adecuacién al conflicto determinara su idoneidad y efectividad. Los Estados
tienen el deber de regular ambas vias procesales y los ciudadanos tienen el
derecho fundamental de poder acceder a las mismas.

El art. 43 CN, piedra angular de los procesos colectivos, reconoce los derechos
de incidencia colectiva y los sujetos legitimados para acudir ante la justicia a
reclamar su tutela sin imponer exigencias de ninguna indole.

Toda reglamentacion o restriccion de derechos, para su validez, debe respetar
exigencias formales (ser establecidas por ley) y fondales (ser necesarias,
proporcionales y razonables).

El estandar pretoriano de acreditar en el caso un problema de “acceso a la
justicia” (entendido como ausencia de incentivo econémico suficiente para litigar
en clave individual), de la forma en que ha sido reglamentado en la Acordada
CSJN N°12/16 o aplicado en “CEPIS”", no cumple con las exigencias
constitucionales y convencionales tanto desde lo formal como lo sustantivo.

Las excepciones previstas en “Halabi”, sobre grupos postergados o débilmente
protegidos o derechos con una fuerte tutela estatal (consumo, ambiente, salud)
era mas compatible con nuestro sistema constitucional, pero fueron
deliberadamente omitidas tanto en la Acordada N° 12/16 como en la causa
“CEPIS”.

No hay justificacion constitucional para excluir de los procesos colectivos los
conflictos de consumo por dafios masivos que son los que presumiblemente
quedarian fuera del sistema en virtud de la estructuracion de la Acordada
N°12/16.

El problema del efectivo acceso a la justicia no debe limitarse al analisis de su
faceta econdmica, en efecto, existen barreras de acceso de indole cultural,
territorial, social, etc.



Una irrazonable reglamentacion: el caso del estandar de “acceso a la justicia” como
recaudo para la viabilidad de los procesos colectivos por derechos individuales
homogéneos. '

I. La génesis del estandar de “acceso a la justicia” y su aplicacion en el caso “CEPIS”
En honor a la brevedad del presente trabajo y en atencion a la cantidad de articulos de
doctrina sobre el caso “CEPIS” -por el relevante interés que despertdé dentro de la
comunidad juridica en general-, omitiré elaborar un reconto de sus nucleos principales para
introducirme de lleno en el analisis una cuestibn que considero medular para el buen
funcionamiento del sistema de procesamiento colectivo de conflictos.

De las muchas aristas que se avizoran en el fallo bajo estudio, he de cefirme a la aplicacién
de la Corte Suprema de su recaudo pretoriano para la viabilidad de los procesos colectivos
que tengan por objeto la defensa de derechos individuales homogéneos: la necesidad de
acreditar que se encuentra comprometido seriamente el “acceso a la justicia” de los
justiciables (Cons. 12°, voto del Dr. Lorenzetti, “CEPIS”).

La génesis de dicho estandar puede hallarse, puntualmente, en el Considerando 13° del
voto del Dr. Lorenzetti en el reconocido precedente “Halabi”, reafirmado posteriormente en el
Considerando 10° del voto del mismo magistrado en la causa “PADEC”. En ambos casos, se
sostuvo que para la procedencia de las acciones colectivas por derechos individuales
homogéneos se requiere -entre otros recaudos- la constatacion de que el ejercicio individual
no aparece plenamente justificado, es decir, que el costo que significaria demandar
individualmente supera claramente el beneficio que cada uno de dichos sujetos podria
obtener de la sentencia dictada en la causa respectiva. A tal recaudo se le adicionaba una
excepcion®: cuando existiera un fuerte interés estatal en la proteccion de los derechos
vulnerados, sea por su trascendencia social (materias como ambiente, consumo o salud) o
en virtud de las particulares caracteristicas de los sectores afectados (grupos débilmente
protegidos o tradicionalmente postergados)3 la demanda colectiva prosperaria igualmente.
Si bien el esquema elaborado por la Corte pareciera ser claro, en la practica no resulté tan
asi ya que las excepciones eran tan amplias que terminaban por dejar sin efecto el propio
recaudo y haciendo perder el sentido de su elaboracién en primer término. Sumado a ello,
nunca quedé del todo manifiesta la finalidad concreta de excluir del procesamiento colectivo
a los dafos masivos (la figura mas “afectada” por el recaudo), atomizando su litigacion.
Maxime cuando el estado general de la justicia civil se encuentra colapsado®.

Siguiendo esta linea, poco antes de fallar en la causa “CEPIS”, en abril de 2016, la Corte
Suprema dictd la Acordada N° 12/2016 que aprobd el “Reglamento de Actuaciéon en
Procesos Colectivos”. En dicho reglamento el Alto Tribunal volvié a insistir sobre este

1CAREN KALAFATICH. Abogada, UNL. Maestranda en Derecho Procesal, UNLP. Egresada del Centro de
Justicia de las Américas (OEA). Asesor Legislativo en la H. Camara de Diputados de la Provincia de Buenos
Aires. Miembro y Vocal de Relaciones Internacionales de la Comisién de Jovenes Procesalistas de la Asociacion
Argentina de Derecho Procesal. Miembro del Grupo de Investigacion

El fallo sostuvo que “...la accién resultara de todos modos procedente en aquellos supuestos en los que cobran
preeminencia otros aspectos referidos a materias tales como el ambiente, el consumo o la salud o afectan a
grupos que tradicionalmente han sido postergados, o en su caso, débilmente protegidos. En esas circunstancias,
la naturaleza de esos derechos excede el interés de cada parte, y al mismo tiempo, pone en evidencia la
presencia de un fuerte interés estatal para su proteccién, entendido como el de la sociedad en su conjunto. En tal
sentido, los articulos 41, 42 y 43, parrafo segundo, de la Constituciéon Nacional brindan una pauta en la linea
expuesta.” (Cons. 13° in fine, voto Lorenzetti, “Halabi”).
3 Sobre este recaudo y sus excepciones puede verse VERBIC, FRANCISCO y SUCUNZA, MATIAS A.
“Postulacién de pretensiones colectivas a la luz de la reciente Acordada de la Corte Suprema”, Ed. LA LEY
18/05/2016, Cita online: AR/DOC/1275/2016.
4 Algunas notas en contra de la atomizacién del procesamiento de los dafios masivos y el colapso de la justicia
pueden encontrarse en el fallo “Langhi, Rodolfo Oscar ¢/ Provincia de Santa Fe” de la Camara de Apelaciones en
lo Civil y Comercial de Santa Fe, Sentencia del 19/10/2009 con motivo de la inundacién sufrida en la ciudad de
Santa Fe en abril de 2003. Disponible aqui: http://www.saij.gob.ar/camara-apelaciones-civil-comercial-local-
santa-fe-langhi-rodolfo-oscar-provincia-santa-fe-fa09993244-2009-10-19/123456789-442-3999-0ots-
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requisito o estandar, aunque con otra configuracion: ya sin excepciones. De esta forma, al
regular los presupuestos de la demanda en el punto Il del Reglamento, -especificamente en
el apartado 2 sobre “los procesos colectivos referentes a intereses individuales
homogéneos”, la Corte sefalé en su inciso c) que se debera precisar “la afectacién del
derecho de acceso a la justicia de los integrantes del colectivo involucrado”. Como puede
observarse, en esta oportunidad el Maximo Tribunal no sélo insistié en la exigencia de este
requisito de construccién pretoriana, sino que ademas le “amputd” las excepciones que
originariamente lo acompafiaban.

Hasta el dictado de la causa “CEPIS”, uno podia validamente dudar si las excepciones
continuarian o no aplicandose en la practica al momento de que los jueces analicen la
admisibilidad de una demanda colectiva por derechos individuales homogéneos dada su
omisién en el Reglamento. A diferencia de lo que sostiene destacada doctrina®, entiendo que
luego de esta sentencia, las excepciones fueron desterradas del sistema. En este sentido,
es facil advertir como, a contramano de lo expuesto en “Halabi” o “PADEC”, las excepciones
fueron omitidas deliberadamente también en los considerandos del fallo cuando se trat6 el
requisito de “acceso a la justicia’ para limitar el alcance subjetivo de la sentencia a los
usuarios residenciales (Cons. 10°, 11°, 12° y 13° del voto de Lorenzetti, “CEPIS”), ello asi,
pese a reconocerse implicitamente que se trataba de un caso que claramente encuadraba
en ellas.

Lo antedicho refiere a que la Corte no cuestioné el caracter de consumidores de los
‘usuarios no residenciales” en el marco del art. 42 CN, por el contrario, lo aceptd
implicitamente, pero se valié de una supuesta “heterogeneidad” en la conformacion de esta
“subclase” que, a su entender, no habilitaria la aplicacion de una presuncién de
vulnerabilidad en el acceso a la justicia. Sin perjuicio de no compartir las apreciaciones del
Alto Tribunal en el caso, remitiendo en ello a las criticas vertidas por Verbic y Salgado®,
entiendo que este caso en estudio nos permite presumir que, las excepciones estan extintas
o en vias de ello.

Desde una mirada estrictamente procesal, la conclusion mas contundente del fallo “CEPIS”
es que la puerta de acceso a este sistema de tutelaje colectivo se esta cerrando desde la
propia jurisprudencia de la Corte Suprema a través de una reglamentacion irrazonable a los
Derechos Humanos que integran nuestro sistema constitucional-convencional.

Il. La utilidad de los procesos colectivos no se agota en allanar el acceso a la justicia
de conflictos que de otro modo quedarian marginados del sistema por razones
economicas.

En Argentina la tutela judicial colectiva encuentra su corazén en el art. 43° (2do par.) de la
Constitucién Nacional, norma suprema que se limita a determinar los sujetos legitimados sin
establecer ninguna restriccion al acceso de tales vias. Sin perjuicio de la ausencia de una

5 VERBIC, Francisco y SALGADO, José Maria. “Un estandar inconstitucional para el acceso colectivo a la
justicia”, Ed. LA LEY 25/08/2016, Cita online: AR/DOC/2628/2016. En su articulo los autores sostienen que “De
acuerdo al estandar enunciado por la Corte en sucesivos fallos el acceso a los litigios colectivos quedaria
delimitado del siguiente modo: los pequerios reclamos, aquellos por los cuales de ningin modo una persona
siquiera imaginaria la posibilidad de instar un juicio individual, tienen garantizado el acceso. En estos casos se
trata, muchas veces, de la Unica via posible de acceso a la jurisdiccién. La procedencia de la tutela individual
homogénea en los restantes casos, aquellos en los que se justifica que los titulares individuales motoricen sus
pretensiones, queda supeditada a que exista un fuerte interés estatal en su proteccion, sea por la materia de
fondo o en discusién o por involucrar el conflicto a sectores vulnerables.”. Una lectura de la causa “CEPIS” a la
luz de los precedentes “Halabi” y “PADEC” deja claro, al menos para mi, que estamos ante una de las
excepciones que la propia Corte creé para su estandar de “acceso a la justicia”. Ello asi por cuanto nos
encontramos en un caso con fuerte interés estatal por la materia: consumo; discutiendo justamente los alcances
y la operatividad de la piedra angular sobre la cual se construye el sistema protectorio de consumo: el art. 42 CN
(participacion, informacion, proteccién de los intereses econémicos, entre otros). Y es que, pese a si tenian o no
incentivo econdémico suficiente para litigar de manera individual los sujetos excluidos de la decisién, la Corte
nunca desvirtué su calidad de “consumidores” en lo que respecta a los clientes no residenciales. La omisién
deliberada del analisis de las excepciones cuando era claro que operaban en el caso no admite otra conclusién
mas que su eliminacién del sistema.

6 VERBIC, Francisco y SALGADO, José Maria. “Un estandar inconstitucional para el acceso colectivo a la
justicia”, Ed. LA LEY 25/08/2016, Cita online: AR/DOC/2628/2016.
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ley general sobre procesos colectivos que reglamente el articulo 43° CN, se puede advertir
que toda la legislacion dispersa en nuestro ordenamiento juridico que contiene preceptos
vinculados a los procesos colectivos (por ej. LGA, LDC) no regula ningun limite para acceder
a estas vias procesales -como el construido pretorianamente por la Corte en “Halabi”,
reafirmado en “PADEC”, normativizado en la Acordada N° 12/2016 y recientemente aplicado
en el caso “CEPIS”-.

Es mas, si observamos por fuera de nuestro sistema juridico, no encontraremos
antecedente legislativo que pueda servirle de fuente a este estandar pretoriano de “acceso a
la justicia” creado por la Corte Suprema. En este sentido, una lectura sesuda de la Regla
Federal de Procedimiento Civii N° 23 de Estados Unidos, o sus homodnimas en
Latinoamerica (CDC de Brasil, Ley de Consumidores de Chile, Ley de Accion de Grupo de
Colombia, Codigo Procesal Civil de México, entre otros cuerpos normativos), nos permite
observar que, a diferencia de lo que sucede en Argentina con la Acordada N° 12/2016, no
existe reglamentacion alguna que exija acreditar en la demanda que el grupo o clase que
procura acudir a la justicia a través de un proceso colectivo presenta un problema de
“acceso a la justicia’ (sea econdémico, social, cultural, etc.)’. Es decir, sin perjuicio de que
algunos de los modelos sefialados puedan resultar mas abiertos o mas cerrados en
términos de legitimacion procesal en los mecanismos de procesamiento colectivo de
conflictos o de control de politicas publicas que receptan (proceso colectivo, acciéon de clase,
accion popular, accion de grupo, etc.), en razén de la concepcién que cada Estado tenga de
la democracia y el Poder Judicial conforme lo sefiala Gargarella®, lo cierto es que una vez
reconocida la legitimacion de determinados sujetos para ciertas clases de conflictos, como
dijéeramos, ninguno de los ordenamientos mencionados exige como requisito que se acredite
la afectacion de acceso a la justicia del grupo. En Argentina, por via pretoriana o
reglamentaria, no solo se exige, sino que, ademas, se acota el sentido de “acceso a la
justicia” a cuestiones de indole econémica como lo es el incentivo econdmico suficiente para
litigar en clave individual.

Lo antedicho se debe, a mi juicio, a que la doctrina internacional ha reconocido a los
procesos colectivos y a las acciones de clase beneficios que no se agotan en mejorar o
allanar el acceso a la justicia de conflictos que de otro modo quedarian marginados del
sistema por cuestiones econémicas (los conocidos como de “escasa cuantia”). En efecto,
hay un consenso claro respecto de al menos otras ventajas o beneficios que brindan estos
mecanismos de procesamiento de conflictos, a saber: (i) permiten lograr una mayor
eficiencia en el sistema de administracion de justicia mediante el juzgamiento concentrado
de numerosos reclamos similares (economia procesal); (i) promueven la prevencion y el
desaliento de conductas ilicitas masivas; (iii)) permiten evitar sentencias contradictorias y
brindar soluciones igualitarias frente a violaciones masivas de derechos; y (iv) permiten un
control judicial de constitucionalidad y convencionalidad de politicas publicas®.

Resulta claro que, desde el momento en que los ordenamientos reconocen derechos de
incidencia colectiva deviene fundamental que también garanticen las vias procesales
adecuadas o idoneas para su proteccién en sede judicial. Lo antedicho no implica por si
mismo negar o desconocer las vias procesales individuales, o sostener la supremacia de las

" Ello no obsta que algunas regulaciones puedan exigir como recaudo que se demuestre la superioridad de la
herramienta procesal colectiva respecto de otros medios procesales disponibles para el justo y eficiente
juzgamiento de la cuestion. Verbic y Salgado, ob. cit.

GARGARELLA, Roberto. “Hechos y Argumentos en materia de legitimacion”, en la obra colectiva “Didlogo

Multidisciplinario sobre la nueva Justicia Civil de Latinoamérica”, Fandifio Marco y Génzalez Leonel (Directores),
CEJA, Santiago de Chile, 2017.
° En esta linea puede verse: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS de la OEA “El Acceso
a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales : estudio de los estandares fijados
por el sistema interamericano de derechos humanos”, OEA/Ser.L/V/II.129 Doc. 4, 7 septiembre 2007, parrafo
238, pag. 70/71; GIANNINI, Leandro J., HAZANA PEREZ, Alejandro, KALAFATICH, Caren, RUSCONI,, Dante,
SALGADO, José M., SUCUNZA, Matias A., TAU, Matias R., UCIN, M. Carlota, VERBIC, Francisco. “Propuesta
de bases para la discusién de un proyecto de ley que regule los procesos colectivos”, propuesta remitida al
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Naciéon en el marco del Programa Justicia 2020; vy
ROSENBERG, Michael “Acciones de Clase en Canada: casos, notas y materiales.”.
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colectivas por sobre estas ultimas, sino simplemente reconocer la necesidad de la
coexistencia de ambas y que, caso a caso, pueda determinarse qué instrumento sera el mas
idoneo para judicializar un conflicto sin menguar las garantias constitucionales (v.gr. tutela
judicial efectiva, debido proceso, igualdad ante la ley, seguridad juridica, entre otras) y no,
como se propone con la reglamentacién pretoriana comentada, censurar de plano una via
procesal.

Sin perjuicio de lo expuesto, en el campo del consumo ha quedado demostrado que la
estructura procesal clasica (de corte patrimonial e individual) es insuficiente u obsoleta para
el procesamiento de los conflictos colectivos de consumo'®. Maxime cuando, en casos como
“CEPIS”, estamos ante litigios de interés publico que buscan cuestionar politicas publicas
(en este supuesto una politica tarifaria) que se proyectan sobre la sociedad en su conjunto y
reglamentan derechos fundamentales (como el acceso a un servicio publico, la formacién de
tarifas y la participacion ciudadana, etc.).

En esta linea, he de advertir que la tutela judicial efectiva (art. 25 de la Convencién
Americana), tal y como la conocemos en nuestro sistema, se proyecta tanto sobre los
derechos individuales como sobre los colectivos, e implica la necesidad (ergo, obligacion
Estatal) de garantizar vias de litigio o acceso a la justicia de corte individual o colectivo''.

La CIDH ha reconocido que “...los diversos mecanismos de acceso a la justicia de
naturaleza colectiva permiten la fiscalizacion de las politicas publicas por diversos
actores sociales, en especial grupos o comunidades afectadas por situaciones estructurales
que vulneran sus derechos. Asi, las acciones de amparo colectivo, las acciones de tutela,
mandatos de segurancga y de injuncdo brasilefios, acciones de clase, acciones declarativas
de certeza, acciones de inconstitucionalidad, accion civil publica, actdan como vias para el
control social de las politicas y al mismo tiempo sirven para activar procesos de
rendicién de cuentas y sistemas de freno y contrapeso entre los mismos 6rganos del
Estado. En estas acciones, organizaciones ambientales, de usuarios, pueblos indigenas,
organizaciones de mujeres y de derechos humanos, o en ocasiones funcionarios publicos
legitimados para representar actores colectivos -como el Ministerio Publico o el Defensor del
Pueblo- han logrado incidir a través de la actuacion de instancias judiciales, de maneras
muy diversas, en la orientacion de politicas sociales. Este tipo de acciones ha impulsado
procesos de discusion de diversas politicas publicas con relacion a los lineamientos de
reformas de la seguridad social; de politicas masivas de reducciéon de pensiones y salarios;
de politicas de provisiéon de medicamentos frente al HIV/SIDA; de sistemas de cupos para la
poblacién afrodescendiente en el ambito de la educaciéon; de la distribuciéon de partidas
presupuestarias para la educacion publica; de la exclusion de sectores sociales del alcance
de planes asistenciales alimentarios; de practicas de discriminacion de inmigrantes en el
acceso a servicios sociales y planes de vivienda; y del incumplimiento de las politicas
sociales para la poblacion desplazada en un conflicto armado. Estas acciones, ademas,
han contribuido a fiscalizar empresas que prestan servicios publicos a fin de tutelar
los derechos de los usuarios, o empresas y grupos privados que realizan explotaciones

'% En este sentido puede verse VERBIC, Francisco. “Por una necesaria y urgente reforma que permita una tutela
judicial adecuada de usuarios y consumidores”, ponencia presentada en el XXVIII Congreso Nacional de
Derecho Procesal - Modelos de Justicia: Estado Actual y Reformas Procesales, Jujuy — Argentina, 2015.

" COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS de la OEA “El Acceso a la justicia como garantia
de los derechos econdmicos, sociales y culturales: estudio de los estandares fijados por el sistema
interamericano de derechos humanos”, OEA/Ser.L/V/11.129 Doc. 4, 7 septiembre 2007, parrafo ... pag... “De
manera paralela, en afios recientes la Corte IDH y la CIDH han reconocido la necesidad de tutelar los
derechos econdémicos, sociales y culturales, ya no sélo en su dimensioén individual, sino también en su
dimensioén colectiva. En este marco, el SIDH ha comenzado a delinear estandares sobre los mecanismos
de tutela judicial tendientes a garantizar el litigio colectivo y especialmente, en relacion con el alcance de
la obligacion de los Estados de proveer este tipo de procedimientos de reclamo. Es posible observar que el
SIDH ha atravesado una clara evolucién en esta materia, en cuanto ha reconocido expresamente la dimension
colectiva de determinados derechos y la necesidad de esbozar y poner en practica dispositivos juridicos
con miras a garantizar plenamente tal dimensién. De esta manera, se evidencian los mayores alcances
que los organos del SIDH le han reconocido a la garantia prevista en el articulo 25 de la Convencion
Americana, a fin de contemplar en su marco, la tutela judicial efectiva de derechos colectivos.” (énfasis
agregado).



econdémicas con efectos ambientales. También han servido para reclamar informacién y
demandar mecanismos de participacion en los procesos previos a la formulacion de
politicas, o al otorgamiento de concesiones de actividades econémicas
potencialmente nocivas.”'? (énfasis agregado).

Asimismo, la CIDH ha sostenido que “..la vigencia de mecanismos adecuados de
reclamo de derechos sociales, resulta un tema central a considerar en la agenda de
reformas judiciales en la region para fortalecer el acceso a la jurisdiccion y la
participacion social y politica en el ambito de la justicia, asi como para la fiscalizaciéon
de las politicas estatales y de la actuacion de actores privados, que impactan con sus
acciones en el ejercicio de aquellos derechos basicos. En este marco, el SIDH ha
reconocido la trascendencia de desarrollar recursos judiciales efectivos e idéneos para la
tutela de derechos econémicos sociales y culturales y ha comenzado a trazar estandares en
materia de la formulacion y puesta en practica de mecanismos adecuados de exigibilidad de
estos derechos.”* (énfasis agregado).

De esta forma observamos que los procesos colectivos son en si mismos una garantia
dentro del sistema constitucional-convencional, comprendidos dentro de los derechos de
acceso a la justicia y a obtener una tutela judicial efectiva. Asi, como derecho fundamental,
entiendo que el acceso a los mismos no puede encontrarse limitado de forma permanente
segun el tipo de derecho sustantivo (individual o colectivo) que se reclame o en virtud del
eventual incentivo econémico del sujeto que pretende la tutela.

lll. El estandar de “acceso a la justicia’ como una “reglamentacion irrazonable” de los
derechos fundamentales.

Monica Pinto define al principio pro homine como un criterio hermenéutico que informa todo
el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas
amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata
de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o0 su suspension
extraordinaria’.  Ademas, indica que los derechos humanos consagrados por el
ordenamiento juridico son esencialmente relativos y, por ello, susceptibles de ser
reglamentados razonablemente. Asi mismo, algunos derechos pueden ser objeto de
restricciones legitimas en su ejercicio, e incluso de suspension extraordinaria®.

Ahora bien, mas alld de la utilidad de la distincion conceptual que elabora la autora, no
puede dejar de sefialarse que la restriccion ilegitima podria ser considerada una especie
dentro del género de las reglamentaciones irrazonables. Ello es asi toda vez que el analisis
de razonabilidad se construye sobre la base de tres subprincipios, a saber, (i) necesidad, (ii)
proporcionalidad vy (iii) razonabilidad en sentido estricto; mientras que la restriccion ilegitima
atafie puntualmente a la cuestion de la necesidad.

En el caso bajo analisis, que refiere a la imposicién de un recaudo pretoriano de “acceso a la
justicia” para la viabilidad de una demanda colectiva referida a intereses individuales
homogéneos, estamos sin dudas ante una irrazonable reglamentacion de un derecho
fundamental, y consecuentemente, ante una restriccion ilegitima por los fundamentos y
consideraciones que desarrollaremos.

Liminarmente cabe sefalar que toda reglamentacion o restriccion de un Derecho Humano
debe establecerse con arreglo a ciertos requisitos de forma y a condiciones de fondo'®. El
art. 29.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que “en el gjercicio
de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara solamente sujeta a

'2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS de la OEA “El Acceso a la justicia como garantia
de los derechos econdmicos, sociales y culturales: estudio de los estandares fijados por el sistema
interamericano de derechos humanos”, OEA/Ser.L/V/11.129 Doc. 4, 7 septiembre 2007, parrafo 238, p. 69/70.

'3 idem, parrafo 239, p. 70.

" PINTO, Ménica. “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los
derechos humanos”.

" dem.

'° Ibidem.



las limitaciones establecidas por la ley con el unico fin de asegurar el reconocimiento y el
respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la
moral, del orden publico y del bienes general en una sociedad democratica’. Que una
reglamentacion (o restriccion) de derechos fundamentales deba provenir de una ley (norma
de alcance general) se debe indiscutiblemente a la necesidad de garantizar el respeto de los
principios de igualdad, no discriminacién, no arbitrariedad, entre otros'’. La Corte IDH tiene
dicho que solo la ley adoptada por los o6rganos democraticamente elegidos vy
constitucionalmente facultados, cefida al bien comun, puede restringir el goce y ejercicio de
los derechos y libertades de la persona’®.

La cuestion del aspecto formal del estdandar de “acceso a la justicia” nos exime de todo
analisis apenas se advierte que estamos ante una construcciéon normativa (la Acordada N°
12/16) que carece de las garantias mas elementales para ser aceptada en una sociedad
democratica. Piénsese, por ej., que su érgano creador no fue elegido democraticamente por
el pueblo; que ademas no se encuentra investido de facultades constitucionales para crear
normas de alcance general (no puede crear leyes sino para interpretarlas y aplicarlas en los
marcos del “caso” individual o colectivo); y que ademas, el estandar asi creado no resulta
observable por los tribunales provinciales (ni en su formato jurisprudencial, ni en su formato
reglamentario), situacion que perfora el principio de igualdad (las personas tendrian mas o
menos derechos segun el fuero judicial que deba atender el conflicto).

Desde la cuestion de fondo pueden realizarse innumerables andlisis para demostrar la
irrazonabilidad o ilegitimidad del recaudo. En primer orden, se observa que la génesis de las
restricciones y reglamentaciones aparece, generalmente, en las tensiones entre derechos y
la solucion surge de ponderaciones entre ambos, el fin que se procura y el medio que se
adopta. En este caso no existe conflicto entre los derechos de acudir a la justicia a través de
vias procesales colectivas o individuales, por el contrario, puede sostenerse validamente
que ambas coexisten y, en principio, sin interferencias mutuas negativas para los justiciables
en razén de diversos reaseguros fundamentales del sistema procesal como la notificacion
adecuada, la opcion de excluirse y la cosa juzgada secundum eventum litis. En segundo
lugar, basta con mirar los beneficios reconocidos a los procesos colectivos para encontrar
varios fundamentos plausibles.

Veamos por ejemplo la cuestion de la economia procesal. Establecer en abstracto que en
los casos de derechos individuales homogéneos toda persona o grupos de personas que
tengan incentivo econdmico suficiente para litigar de manera individual no podra acceder a
las vias procesales colectivas -aun cuando dicho mecanismos de procesamiento colectivo
de conflictos pudiere resultar mas adecuado o efectivo- resulta arbitrario y
desproporcionado. Los derechos no son gratuitos, tienen costos para el sistema (que se
traducen en el uso de fondos o partidas publicas que, a su vez, se dejan de destinar a otros
fines). Privilegiar la via procesal individual implica atomizar el tratamiento de conflictos
idénticos a costa de los escasos recursos del Poder Judicial para hacer frente a las
necesidades de la sociedad en materia de litigio. En esta linea de analisis, resulta evidente
que una medida como esta genera un impacto negativo que se traduce en (i) dispendio
jurisdiccional de recursos del presupuesto publico del PJ y (ii) en una merma significativa de
la calidad del servicio que el mismo presta.

Si lo que se busca es preservar las vias individuales para los justiciables (como pareciera
querer hacer la Corte), eliminarles la posibilidad de acceder a las vias colectivas luce
desproporcionado cuando, como se dijo, existen reglas legales que les permiten apartarse
validamente de las mismas (v.gr., el opt out u “opcién de excluirse” del proceso colectivo,
art. 54 LDC). En esta linea la Corte Interamericana tiene dicho que “entre varias opciones
para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho
protegido...Es decir, la restricciobn debe ser proporcionada al interés que la justifica y

17 ¢

Idem.
'8 Corte IDH, Opinién Consultiva 6/86, “La expresion leyes en el articulo 30 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos”, del 9/5/1986, Serie A, n° 6, par. 37, citado en Pintos, Mdnica, ob. cit.
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ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo™®. Entiendo que, al igual que otros
sistemas juridicos, hubiera bastado con exigir como recaudo que los actores mostraran la
utilidad (o mejor adecuacion al caso) de la via procesal colectiva por sobre la individual.
Ahora bien, en concordancia con el desarrollo esbozado y siguiendo la propuesta conceptual
de Pinto, la “necesidad” -segun la interpretacion imperante de la Corte Europea- puede
entenderse como una necesidad imperiosa (pressing social need) que justifique la
interferencia (mayormente ligada a conceptos juridicos indeterminados como el orden
publico, el bien comun, la seguridad publica, la moral, entre otros)zo. Sin perjuicio de que
segun la finalidad que se persiga los Estados gozan de diferentes margenes de apreciacion
para restringir o reglamentar derechos, en el caso del estandar pretoriano de “acceso a la
justicia” la Corte Suprema no invocé ningun bien o finalidad comun que justifique
razonablemente semejante interferencia en el derecho fundamental a usar o valerse de las
vias procesales colectivas (en casos de derechos individuales homogéneos), como garantia
autéonoma pero derivada de la tutela judicial efectiva y el acceso a la justicia. Ello se debe, a
mi parecer, que como ha quedado demostrado no hay tension que justifique o evidencie la
necesidad de semejante restriccion de derechos, menos aun de manera tan
desproporcionada como se ha hecho.

Por ultimo, también falta considerar la razonabilidad en sentido estricto para justificar la
restriccion pretoriana del Alto Tribunal. Como hemos mencionado ya, es un recaudo que
implica per se una desnaturalizacion del derecho a la tutela colectiva y no simplemente una
reglamentacion de su ejercicio. De tal forma, el estandar no se ajusta a las exigencias del
principio pro homine en cuanto a la necesidad de resultar “lo menos invasivo posible del
derecho fundamental’, sino que en la practica acaba por anularlo y generando perjuicios que
se proyectan mas alla del afectado individual y que recaen por sobre toda la sociedad como
lo es el impacto sobre el Poder Judicial, su presupuesto y la calidad de su servicio.

IV. Colofon.

Del analisis efectuado puede concluirse que el acceso a las vias procesales colectivas,
independientemente del derecho subjetivo tutelado, constituye un Derecho Humano que
deriva de las garantias de acceso a la justicia (el derecho a un recurso judicial efectivo e
idéneo) y la tutela judicial efectiva. Consecuentemente, toda reglamentacion o restriccion
que se pretenda imponer sobre el mismo debe, para su validez, respetar exigencias
formales (ser establecidas por ley) y fondales (ser necesarias, proporcionales y razonables).
Ha quedado claro hasta aqui que el estandar pretoriano de “acceso a la justicia’, desde su
su reciente reglamentacién en la Acordada CSJN N°12/16 o su aplicacion en “CEPIS”, no
cumple con las exigencias constitucionales y convencionales. Asimismo, frente a la oleada
de propuestas legislativas para regular los procesos colectivos en Argentina, es menester
resaltar que cristalizar en ley un recaudo como el creado por la Corte Suprema solamente
sanearia el problema formal mas no el sustantivo, ya que continuaria adoleciendo de los
vicios ya mencionados: falta de necesidad o justificacion en un bien o fin comun superior;
desproporcionalidad y desnaturalizacién; carencia de razonabilidad en sentido estricto, entre
otros.

Sin dudas, una ley que establezca la imposibilidad de que acceder a la justicia por vias
colectivas en los casos de derechos individuales homogéneos cuando exista incentivo
economico para litigar de manera individual constituye, ademas, una medida regresiva en lo
que refiere a la tutela de los Derechos Humanos toda vez que impedira -como ocurrié en
CEPIS- que un sector de la sociedad pueda participar en procesos judiciales en los que se
discutan politicas publicas. Esta claro que, atomizar discusiones medulares como la
judicializacién de politicas publicas (en el caso la tarifaria de un servicio publico) diluye el
poder social para participar en la discusion de la cosa publica, incidir en las acciones y

"9 Corte IDH, Opinion Consultiva 5/85, “La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencion
,Zbamericana sobre Derechos Humanos)”, 13/11/1985, Serie A, n°5, par. 46 cit. en PINTO MONICA, ob. cit.
Ibidem.



decisiones del Estado sobre derechos fundamentales como los econdémicos, sociales y
culturales.



