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Introduccion

El Cddigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de la Provincia de Mendoza redactado por la
Comision de Reformas designada por el Decreto provincial N°939/15, incorpor0 el proceso de amparo
en el Libro Il, Titulo 1l Capitulo T “De los procesos de garantias constitucionales” incluyendo el
amparo de urgimiento y la mora en la reglamentacion de las leyes.

El proceso de amparo estaba regulado por el viejo Decreto —Ley N°2589/75 modificado por la Ley
provincial N°6504. Esta norma derogada por la Ley N°9001 tenia numerosos vacios normativos que
fueron interpretados e integrados por la jurisprudencia provincial a lo largo de tres décadas. Por eso, es
encomiable la incorporacién de este titulo en el nuevo Cédigo Procesal Civil receptando una parte de
esa jurisprudencia provincial. En este sentido valoramos el esfuerzo de esta Comisién integrada por
prestigiosos juristas locales.

Sin embargo, este acierto se ve ensombrecido por la inexplicable omisién de la regulacion del amparo
colectivo, desatendiendo la jurisprudencia especialmente de la CSIN que ha resaltado esta necesidad en
numerosos fallos (“Halabi”, “Municipalidad de Berazategui”", etc) y que motivara la redaccion de
proyectos de ley en el ambito nacional™.

Gran parte de las provincias argentinas han regulado el amparo colectivo siguiendo distintos criterios
metodoldgicos. Algunas, sancionaron una ley especial para el amparo colectivo. Entre ellas, la Ley
N°10000" (1986) de la Provincia de Santa Fe fue pionera en la regulacion del amparo colectivo como
recurso contencioso-administrativo de proteccion a intereses simples y difusos de los habitantes de esa
provincia para la tutela de la salud publica, de la fauna, de la flora, del paisaje y del medio ambiente,
del patrimonio histdrico, cultural y artistico, de la comercializacion de mercaderias y otros valores
similares. Criterio similar sigui6 la Ley N°1352 de La Pampa" “sobre amparo para los intereses difusos
y derechos colectivos” y la Ley N°5034 de Catamarca"'.

Otras provincias, sancionaron una ley general de proteccion de intereses difusos. Entre ellas, la Ley
N°6006"" (texto consolidado N°LP-379-E) de la Provincia de San Juan reguld los procesos de
proteccion de derechos colectivos e intereses difusos incluyendo el amparo colectivo, aunque el nuevo
Codigo Procesal Civil, Comercial y Minas“!' de esa Provincia regul6 el proceso de amparo en el Libro
V (arts.565 al 584). En el mismo sentido, la Ley N°2779 de Rio Negro™ (aunque los arts 688 bis a 688
quinguies Codigo Procesal Civil luego reglamentaron el proceso sobre derechos colectivos) y también,
la Ley N°6053* de Corrientes.

Otras provincias, incluyeron el amparo colectivo como un capitulo de la Ley de amparo (como la Ley
N° 21454 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires) o lo regulan conjuntamente (como la Ley
N°13928%" de la Provincia de Buenos Aires -modificada por la Ley N°14192-; también la Ley
N°4297% de Chaco modificada por la Ley N°5451).

Finalmente otras provincias advirtiendo su relevancia constitucional, regularon el amparo colectivo
dentro de un Cdédigo exclusivo sobre garantias constitucionales (amparo, habeas data, habeas corpus,
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etc), entre ellos, el Codigo Procesal Constitucional de Tucuman™ y la Ley N°V-84 (antes Ley
N°4572*V) de la Provincia de Chubut.

El nuevo Cdédigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de la Provincia de Mendoza ha omitido no sélo
el amparo colectivo sino también la regulacion del proceso colectivo en general, o que nos hace pensar
que tal vez esa omisién puede ser intencional con la finalidad de reglamentar los procesos colectivos
separadamente.

Lo cierto es que el amparo colectivo no solo es un proceso colectivo sino que especialmente es “una
especie del género amparo™', en tanto es una via expedita y rapida para restablecer la plenitud de los
derechos constitucionales cuando han sido vulnerados.

La regulacion del amparo colectivo es un deber constitucional por tratarse de una garantia consagrada
en el art.43 segundo péarrafo de la Constitucion Nacional reformada en el afio 1994. Con la sancién de
la ley N°9001 que aprobo el nuevo CPCCyT Mza se ha perdido una oportunidad de actualizar la
legislacién procesal mendocina en el marco del texto constitucional.

La regulacion del amparo colectivo (ademés de un deber constitucional), es una necesidad
impostergable por la proliferacion de estos procesos.

Si bien los primeros procesos colectivos (muchos iniciados en aquella época por particulares™') se
remontan a principios de la década de 1980, hoy son innumerables los procesos colectivos
especialmente las acciones de amparo colectivo. Especialmente en la Justicia Federal abundan estos
procesos no solo sobre consumo, ambiente y servicios publicos, sino también sobre el derecho de
acceso al agua potable®!", salud®™, discapacidad®™, menores®!, libertad religiosa®™" o agravio a
creencias religiosas®™™ discriminacion®", etc, y también en las distintas provincias argentinas
(educacion®™, salud®™', salubridad™""", ambiente®V!!, etc). En la Provincia de Mendoza, los amparos
colectivos se ha ido difundiendo de a poco en relacion a la proteccion del consumidor particularmente a
partir del fallo in re “Sosa”, aunque también en otros temas como el ambiente, educacion y libertad de
cultos™™.

La inexistencia de una regulacion especifica para el amparo colectivo genera inseguridad juridica en su
tramitacion desde el momento de la presentacion de la demanda en Mesa de Entradas. Posteriormente,
con el primer decreto del Tribunal, su notificacion y publicidad a todos los miembros de la clase o
grupo; también con la determinacion de la legitimacion del actor y las condiciones y exigencias del
representante del grupo, la sustanciacion de algunas pruebas (como la absolucion de posiciones), la
audiencia de sustanciacion y en relacion a los efectos de la sentencia. Ademas, se plantean numerosos
interrogantes en torno a la determinacion del érgano competente.

En este trabajo abordaremos, modestamente, el amparo colectivo como garantia constitucional para
asegurar la plenitud de los derechos de incidencia colectiva en el marco del nuevo CCCyT Mza,
analizando aquellas normas Utiles para resolver conflictos en torno a estos derechos, normas
inconvenientes y las reglas de integracion juridica en los amplios vacios normativos en torno a esta
garantia constitucional omitida en este Cddigo. Con esa finalidad, analizaremos previamente sus
antecedentes jurisprudenciales nacionales y provinciales y su evolucion, el alcance del texto
constitucional, los derechos e intereses protegidos y los problemas procesales que plantea.

I- Antecedentes jurisprudenciales anteriores a la reforma constitucional de 1994.

La delimitacion del amparo colectivo ha sido una creacion pretoriana que se gesto antes de la reforma
constitucional de 1994 y fue delineada por la jurisprudencia de la CSIN en sucesivos fallos.



Algunos constitucionalistas™ sefialan como primer antecedente jurisprudencial del maximo Tribunal

sobre el amparo colectivo la sentencia in re “Ekmekdjian, Miguel Angel c¢/Sofovich, Gerardo™'. Esa
sentencia, ademas de dar operatividad a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, admitio la
legitimacion del actor quien representd a todos aquellos que se habian sentido heridos en sus creencias
religiosas por las expresiones vertidas en el programa televisivo de Sofovich.

En sentencias posteriores a la reforma constitucional de 1994, la CSJN terminé de perfilar los distintos
aspectos de esta garantia constitucional.

2-El amparo colectivo en el articulo 43 de la Constitucion Nacional reformada en 1994.

El amparo es por “excelencia una garantia procesal” por cuanto es el medio para hacer efectivo el
restablecimiento de un derecho constitucional vulnerado™"'.

Esta garantia procesal ha sido incorporada al texto constitucional reformado en 1994 dentro del titulo
“Nuevos derechos y garantias. El segundo parrafo del art. 43 dispuso: “...Podran interponer esta accion
contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registrados conforme a
la ley, la que determinara los requisitos y formas de organizacion....”

Hay tres aspectos fundamentales del amparo colectivo segun el texto constitucional, que analizaremos
en los parrafos siguientes.

Primero, el amparo colectivo es una especie dentro del género amparo, por tanto, es una garantia
procesal constitucional que debe ser regulada como una via procesal expedita y rapida segin exige el
primer parrafo del art.43 de la CN pero adaptada a su naturaleza colectiva.

Segundo, un &mbito de aplicacion amplio comprensivo de todos los derechos de incidencia colectiva.

Tercero, entre los sujetos legitimados, ademéas del Defensor del Pueblo y las asociaciones, esta
legitimado el mismo afectado.

Frente a la omision de reglamentacion del amparo colectivo por parte del legislador nacional, el
Superior Tribunal fue demarcando y expidiéndose sobre distintos aspectos procesales. Entre ellos,
“Asociacion Benghalensis ¢/Ministerio de Salud de la Nacion” " “Mignone, Emilio”*", Voto
minoritario en “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires c/Secretaria de Comunicaciones
s/amparo™™®V y en “Asociacién mujeres por la vida”*, “Mendoza, Beatriz”**"!!| “Pla, Hugo™ V1l
“Halabi”*™ “PADEC™™, “Municipalidad de Berazategui™".

3. Derechos de incidencia colectiva.

La utilizacion de la voz “derechos de incidencia colectiva” fue introducida por la reforma
constitucional de 1994. Esta terminologia generé un debate doctrinario acerca de su significado y
alcance, esto es, si el texto constitucional se refiere a los intereses difusos (indivisibles) o si comprende
también a los derechos individuales homogéneos (divisibles)*'!.

La jurisprudencia de la CSIN fue evolucionando desde una concepcion restringida (que consideraba
que los derechos de incidencia colectiva se limitan a estos Gltimos) hasta llegar a una postura amplia
que fue ganando adhesion. Esta Gltima, interpretd que los derechos de incidencia colectiva son un
género comprensivo de los derechos indivisibles y divisibles homogéneos que reunen ciertas
condiciones.

3.1- Derechos colectivos, supraindividuales e intereses difusos. Los derechos colectivos o difusos
han sido definidos como ‘“aquellos que tienen como titulares a una pluralidad indeterminada de



personas y cuyo objeto no es susceptible de fragmentacion en cabeza de cada reclamante”. Segun el
Codigo Modelo de Procesos colectivos para Iberoamérica, los intereses difusos son aquellos derechos
supraindividuales, de naturaleza indivisible de que sea titular un grupo, categoria o clase de personas
ligadas por circunstancias de hecho o vinculadas entre si 0 con la parte contraria por una relacion base.

La CSIN™ ha interpretado reiteradamente que los derechos colectivos e intereses difusos quedan
comprendidos dentro de la nocion de derechos de incidencia colectiva” que menciona el art.43 de la
CN. En el caso “Mendoza, Beatriz”'V, la Corte nacional dividié las pretensiones y se declard
incompetente para los dafios individuales, pero aceptd la competencia en relacion a la prevencion y
recomposicion del dafio ambiental de incidencia colectiva. lgual criterio sigui6 in re “Pla, Hugo™ .

3.2 Derechos individuales homogéneos. Los derechos individuales homogéneos han sido admitidos
como categoria de los derechos de incidencia colectiva después de una lenta evolucion de la
jurisprudencia de la CSJN.

Hasta el afio 2009, en sus sentencias la CSIN habia excluido a los derechos individuales homogeneos de la
nocién de derechos de incidencia colectiva (“Colegio de Fonoaudiélogos de Entre Rios™ '),

Sin embargo, los votos minoritarios de la Corte nacional fueron propugnando su admision. En la causa
“Asociacion mujeres por la vida™V1' el Dr. Lorenzetti en voto minoritario dijo: “La Constitucion
Nacional admite una tercera categoria, conformada por derechos de incidencia colectiva referentes a los
intereses individuales homogéneos, cuando hace alusion, en su art. 43, a los derechos de los
consumidores y a la no discriminacion; en estos casos no hay un bien colectivo, ya que se afectan
derechos individuales enteramente divisibles, sin embargo, hay un hecho, Unico o continuado, que
provoca la lesion a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa factica homogénea (...) Frente a
la falta de regulacion del ejercicio efectivo de las denominadas acciones de clase -la que constituye una
mora que el legislador debe solucionar cuanto antes sea posible-, cabe sefialar que la norma contenida
en el art. 43 de la CN es claramente operativa y es obligacion de los jueces darle eficacia ...”

3.3. —El fallo de la CSJN in re “Halabi”V'"!. En esta sentencia, el Superior Tribunal (con una nueva
integracion) siguié la postura amplia que incluye dentro de la nocion de derechos de incidencia
colectiva a los derechos colectivos (indivisibles) y los derechos individuales homogéneos (divisibles) y
otorgd efecto erga omnes a la sentencia. Este fallo presenta varios aspectos relevantes:

Primero, admitié los derechos individuales homogéneos como subcategoria de los derechos de
incidencia colectiva, que son aquellos en los que existe un hecho, tnico o continuado, que provoca la
lesion a todos ellos, con una homogeneidad factica y normativa que lleva a considerar razonable la
realizacion de un solo juicio con efectos expansivos de cosa juzgada salvo la prueba del dafio.

Segundo, declaro la operatividad art. 43 CN. En consecuencia, “donde hay un derecho hay un remedio
legal para hacerlo valer toda vez que sea desconocido, principio éste del que ha nacido la accion de
amparo, ya que las garantias constitucionales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar
en la Constitucion e independientemente de sus leyes reglamentarias, cuyas limitaciones no pueden
constituir obstaculo para su vigencia efectiva”.

Tercero, menciond como los presupuestos para la procedencia de la accion: 1- Causa factica comun. 2-
Pretension procesal colectiva. 3-Constatacion de que el ejercicio individual no aparece justificado,
existiendo un interés estatal en su proteccion, sea por su trascendencia social o las caracteristicas de los
sectores afectados.

Cuarto, sefial6 como recaudos de la demanda: 1-Identificacion del grupo o colectivo afectado. 2-
Idoneidad de quien asume su representacion.



Quinto, se expidid en relacién a cuestiones procesales especificas de esta garantia constitucional,
exigiendo la adecuada notificacion de todas las personas que puedan tener un interés en el resultado del
litigio “de manera de asegurarles tanto la alternativa de optar por quedar fuera del pleito como la de
comparecer en él como parte o contraparte. Es menester, por lo demas, que se implementen adecuadas
medidas de publicidad orientadas a evitar la multiplicacion 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”.

Sexto, otorgd efectos erga omnes de la sentencia.

Lorenzetti“'™, en la obra “Justicia colectiva”, aclaré que dentro de las acciones colectivas quedan incluidas
aquellas sobre intereses colectivos, sobre derechos individuales homogéneos no patrimoniales y sobre
intereses individuales homogéneos patrimoniales en las relaciones de consumo. Estas Gltimas, son
admisibles conforme al régimen de la Ley de Defensa del Consumidor (Art. 54 de la ley 24.240, modif.
por ley 26.361). Sin embargo aclara que es un area que puede desarrollarse en el futuro.

En la causa “PADEC c/Swiss Medical", la CJSN —adoptando la postura de Lorenzetti- incluyé dentro
de las acciones colectivas a los derechos individuales homogéneos de contenido patrimonial en las
relaciones de consumo.

Poco después, en la causa “Asociacion civil para la defensa en el &mbito federal e internacional de
derechos™", el Superior Tribunal volvié a tratar el tema de los derechos individuales homogéneos de
contenido patrimonial en cuestiones que no son propiamente de consumo, admitiendo la accion
colectiva en relacién al reclamo de cobertura integral de presentaciones a favor de discapacitados con
fundamento en el derecho a la salud y la vulnerabilidad del grupo afectado. En esa causa judicial dijo
que se persigue: “la proteccion de derechos individuales de una pluralidad relevante de sujetos; existe
una conducta Unica y continuada que lesiona a ese colectivo y la pretension se encuentra enfocada a los
efectos comunes del problema que se vincula directamente con el derecho a la salud, (...) no es posible
soslayar el incuestionable contenido social del derecho involucrado que atafie a grupos que por
mandato constitucional deben ser objeto de preferente tutela por su condicion de vulnerabilidad: los
nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad...”

En definitiva, el reconocimiento de los derechos individuales homogéneos como especie dentro del
género de los derechos de incidencia colectiva por la jurisprudencia nacional y provincial, permite el
acceso a la jurisdiccion a los pequefios reclamos, o a las personas que incluso desconocen que pueden
reclamar o cuando aisladamente son importes infimos. También, se evita decisiones contradictorias en
casos analogos y el colapso del sistema judicial.

3.4- La sentencia de la SCJ Mza in re “Sosa”. La Corte mendocina recogid la doctrina del fallo in re
“Halabi” en la causa judicial: “Sosa Beatriz ¢/ AMZ Argentina”"'. Dijo el Superior Tribunal provincial:
“La doctrina tiene dicho que los derechos individuales homogéneos se caracterizan por ser una
compilacion de derechos subjetivos individuales, marcados por la nota de divisibilidad, cuyo origen
estd en alegaciones comunes de hecho o de derecho. Son, en esencia, derechos individuales
homogéneamente considerados. Mientras que en los derechos ontolégicamente colectivos, la
colectividad deriva de la indivisibilidad del objeto (difusos) o en un rasgo propio de los sujetos titulares
(como es pertenecer a un colectivo social, que los hace titulares de derechos), en los derechos
individuales homogéneos se trata de derechos que presentan por si solos entidad para su tutela judicial
individual, pero que en virtud de la semejanza y por razones de oportunidad procesal admiten -aunque
no implican- un tratamiento colectivo”.



En relacion a los derechos individuales homogeéneos de contenido patrimonial, la SCJ Mza sefial6 en la
causa “Custodios del Bien Comun™ que “el ejercicio y tutela de los derechos de caracter patrimonial
puramente individuales, “corresponde exclusivamente a cada uno de los potenciales afectados' .

Los Tribunales inferiores mendocinos han seguido igual criterio. En este sentido, la Primera Camara
Civil dijo en la causa “Zapata”" que: “No corresponde interponer accion colectiva cuando lo que se
pretende es el resarcimiento pecuniario por los dafios que sufrid la actora consumidora ante las
deficiencias del servicio de agua potable...”

4- Aspectos procesales del amparo colectivo a la luz del nuevo Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Provincia de Mendoza

El amparo colectivo debe cumplir con los presupuestos formales y materiales de toda accién procesal
(esto es, condiciones que deben existir para obtener un pronunciamiento valido); también los
presupuestos de admision formal de la accion de amparo, y por ultimo, los presupuestos especificos de
la accion de amparo colectivo delineados por la jurisprudencia de la CSJN.

En primer término, analizaremos la competencia del juez en el marco del nuevo CPCyC Mza que es un
presupuesto general de toda accion procesal pero que presenta peculiaridades en relacién al amparo
colectivo. Seguidamente, analizaremos los requisitos formales de la accién de amparo segln el nuevo
CPCCyT Mza mencionando las particularidades, vacios normativos y conflictos. Finalmente,
profundizaremos los presupuestos especificos de la accion de amparo colectivo.

4.1-Competencia.

El amparo colectivo es una garantia procesal que protege los derechos de incidencia colectiva cuyos
titulares (miembros del grupo o clase) pueden estar dispersos en toda la provincia, en varias provincias
0 en todo el pais.

Esta situacion plantea dos cuestiones procesales relevantes. Primero, la determinacion de la
competencia provincial y federal. Segundo, la presentacion de amparos en todo el territorio provincial y
en algunos casos en todo el territorio nacional y la consiguiente necesidad de centralizar todas las
causas ante un juez.

4.1.1-En relacion a la determinacion de la competencia del tribunal, el art.220 del CPCCMza establece
que sera competente para entender en las acciones de amparo, el juez de primera instancia con
competencia territorial en el lugar en que el hecho, acto u omision se haya ejecutado o debia ejecutarse.
Aclara que “cuando se promuevan varias acciones de amparo en razéon de un mismo hecho, acto u
omision, es competente para conocer de ellas el Juez que hubiese prevenido debiéndose aplicar normas
sobre acumulacion de acciones y procesos” siempre que no cause grave retardo en la sustanciacion de
los procedimientos anteriores.

Estas reglas de competencia son utiles para los casos de procesos de amparos colectivos interpuestos en
diferentes tribunales de la Provincia.

Sin embargo, creemos que estas normas requieren un mayor detalle en relacion al amparo colectivo.
Primero, porque debe procederse a la remision del juez que ha prevenido y debe aplicarse las reglas de
acumulacion de acciones aun cuando se retarde la sustanciacion del proceso en razéon del efecto erga
omnes de la sentencia. Segundo, deben establecerse normas especiales para los casos que se hayan
iniciado distintos tipos de procesos colectivos (amparo colectivo, accion de inconstitucionalidad,
accion declarativa) con idéntica causa y objeto frente a las facultades del juez de reconducir y
recalificar el proceso.



La omision de regulacion de los procesos colectivos en el nuevo CPCCyT Mza, especialmente el
amparo colectivo, deja latente un riesgo de relevancia institucional, esto es, el riesgo de proliferacion
de procesos en todo el pais con sentencias contradictorias especialmente en aquellas pretensiones por
naturaleza indivisible. Piénsese por ejemplo, una pretension de cese de actividad contaminante que
afecta a dos 0 més provincias. La accion iniciada por un vecino de otra provincia afecta a vecinos de
otras; en consecuencia seria competente la justicia federal. O por ejemplo, en un proceso de consumo
(derechos individuales homogéneos que pueden tener incluso contenido patrimonial) en relacién a un
bien comercializado en todo el pais, y por tanto, con usuarios y consumidores en todo el territorio.

4.1.2- Hemos resaltado que en los procesos colectivos existe el riesgo de la multiplicacion de procesos
con identidad de objeto y causa en todo el territorio provincial incluso en todo el territorio nacional con
sentencias contradictorias con efectos erga omnes. Esta situacion plantea dos cuestiones en relacion a
la determinacidn del tribunal competente. Primero, necesidad de un mecanismo agil para individualizar
el inicio de procesos ante otros tribunales provinciales o ante el Poder Judicial de la Nacién. Segundo,
la determinacion de la competencia provincial o federal.

4.1.2.1-En relacién al riesgo de sentencias contradictorias y la necesidad de establecer un
mecanismo agil e inmediato para individualizar el inicio de procesos en distintos tribunales del pais la
CSJN in re “Municipalidad de Berazategui c/Cablevision S.A. s/amparo™ dijo: “Teniendo en cuenta
que se ha advertido un incremento de causas colectivas con idénticos o similares objetos que provienen
de distintos tribunales del pais, lo que genera, ademas de un dispendio jurisdiccional, el riesgo cierto de
que se dicten sentencias contradictorias y de que las decisiones que recaigan en uno de los procesos
hagan cosa juzgada respecto de las planteadas en otro y también favorece la objetable multiplicacion de
acciones procesales con objetos superpuestos tendientes a ampliar las posibilidades de obtener alguna
resolucion -cautelar o definitiva- favorable a los intereses del legitimado activo o de interferir en la
decision dictada en el marco de otro expediente, se estima necesaria la creacion de un Registro de
Acciones Colectivas -a traves de una acordada- en tanto los aludidos inconvenientes podrian conllevar
a situaciones de gravedad institucional”.

Al poco tiempo de dictar esa sentencia, el Superior Tribunal emitié la Acordada 32/14 mediante la cual
cred el Registro Publico de Procesos Colectivos radicados ante tribunales del Poder Judicial de la
Nacion, con caracter publico, gratuito y de acceso libre e invit6 a los superiores tribunales provinciales
y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a suscribir convenios con la Corte nacional para compartir
la informacidn y facilitar el acceso reciproco e ilimitado a los registros respectivos. En ese Registro
nacional se deben inscribir también las resoluciones ulteriores dictadas durante el desarrollo del
proceso, modificacion del representante de la clase, alteracién en la integracion del colectivo, medidas
precautorias de tutela anticipada, acuerdos homologados, sentencias definitivas y toda otra resolucion
que -a criterio del tribunal- cuya anotacion sea conveniente.

La CSJN expreso en los fundamentos de la citada Acordada que: “Este procedimiento destinado a la
publicidad de los procesos colectivos -que arraigan en el art. 43 de la Constitucién Nacional- tiene por
objeto, asimismo, preservar un valor eminente como la seguridad juridica cuya jerarquia constitucional
ha sido sefialada por el Tribunal con énfasis y reiteracion (Fallos T°317:218 y sus citas), en la medida
en que propende a asegurar eficazmente los efectos expansivos que produce en esta clase de procesos la
sentencia definitiva pasada en autoridad de cosa juzgada, ademas de perseguir la apropiada tutela de los
derechos de todas las personas que no han tomado participacion en el proceso”.

Posteriormente, la Acordada 12/16 detallo el tramite preliminar de pedidos de informes al Registro de
procesos colectivos, primera providencia del juez que declara provisoriamente el caracter colectivo del



proceso y su anotacion en el registro de la existencia de nuevos procesos de esa naturaleza y posteriores
resoluciones que se dicten en dicho proceso.

Algunas provincias argentinas han creado Registros Provinciales de Procesos Colectivos. Entre ellas, la
Provincia de Corrientes (art 6 de la Ley N°6053), el art.21 de la Ley N°13928 de la Provincia de
Buenos Aires -modif. por la Ley N°14192-, el art.27 inc.b de la Ley N°2145 de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

La agilidad y simplicidad que debe guiar las acciones de amparo, debe llamar la atencion del legislador
mendocino sobre la necesidad de regular la accion de amparo colectivo y la conveniencia de crear un
Registro de Acciones Colectivas en la Provincia de Mendoza, donde deberan inscribirse todos los
procesos de esa naturaleza que tramiten ante los tribunales de la provincia. En dicho registro debera
indicarse no sélo las partes y objeto del proceso sino también el tipo de proceso, para que en caso de
tratarse de un amparo colectivo se remita de inmediato al Juez que ha prevenido en la primera causa
judicial con el informe del Jefe y Secretario de la Mesa de Entradas Central sobre la existencia de
causas identicas, similares o superpuestas.

Intertanto se dicte una ley complementaria del nuevo CPCyCMza, la Corte mendocina tiene
atribuciones para crear un Registro provincial de procesos colectivos en virtud de las atribuciones
asignadas por 13 inc. 3) de la Ley Orgénica de Tribunales (N°552) en tanto, se trata de medidas
indispensables para la coordinacion del servicio de justicia.

4.1.2.2-En cuanto a la competencia de los Tribunales debe partirse de la asignacién de
atribuciones delegadas por las Provincias al Gobierno Nacional en los arts.116 y 117 de la Constitucion
Nacional. El art. 116 dispone: “Corresponde a la Corte Suprema y tribunales inferiores de la Nacion el
conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion y por
las leyes de la Nacion con la reserva hecha en el inciso 12 del art. 75 en las causas.....que se susciten
entre los vecinos de diferentes provincias...”

En el &mbito nacional, el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (CPCyCN) prescribe en el
art. 1 que: “La competencia atribuida a los tribunales nacionales es improrrogable. Sin perjuicio de lo
dispuesto por los tratados internacionales y por el articulo 12, inciso 4, de la Ley 48, exceptuase la
competencia territorial en asuntos exclusivamente patrimoniales, que podra ser prorrogada de
conformidad de partes...”

Debe tenerse presente, que “la materia y las personas constituyen dos categorias distintas de casos cuyo
conocimiento atribuye la Constitucion Nacional a la justicia federal, y en uno u otro supuesto dicha
jurisdiccion no responde a un mismo concepto o fundamento, sino que en el primero lleva el propésito
de afirmar atribuciones del gobierno federal en las causas relacionadas con la Constitucion, tratados y
leyes nacionales, asi como las concernientes al almirantazgo y jurisdiccion maritima, mientras que en el
segundo procura asegurar, esencialmente, la imparcialidad de la decisién, la armonia nacional (arts.
116, 117 y 127 de la Constitucion Nacional)”!V!.

En caso de existir pluralidad de litigantes que conforme un litisconsorcio activo, pasivo 0 mixto, “es
necesario para que proceda el fuero federal, que cada uno de los pretensores y demandados,
individualmente considerados, puedan invocar respecto de cada una de las personas alineadas en la
parte contraria, el fuero de excepcion ya sea por la distinta vecindad o nacionalidad...”V"

En relacion a los derechos colectivos e intereses difusos la determinacion de la competencia presenta
cierta complejidad. El art.5 del CPCyCN solamente establece las reglas para determinar la
competencia de los Tribunales en caso de derecho y obligaciones individuales (reales o personales)



pero nada dice en relacion a los derechos e intereses difusos del art. 43 de la Constitucion Nacional y
art. 14 del nuevo Cadigo Civil y Comercial.

La CSJIN tuvo oportunidad de expedirse sobre la competencia en materia ambiental en la causa “Di
Giano”™"" reafirmando criterio expuesto en fallos anteriores'™. En esta causa dijo: “La cuestion relativa
al impacto ambiental no puede obstar a la determinacién de la competencia provincial si, segun lo
establece el art.7 de la Ley N°25675 -de politica ambiental nacional- su aplicacion es de conocimiento
prioritario de los tribunales ordinarios, segun el territorio, la materia o las personas, y sélo caber
apartarse de esa regla cuando el acto, omision o situacion generada provoque, efectivamente,
degradacion o contaminacion en recursos ambientales de naturaleza interjurisdiccional”.

En relacién a procesos colectivos relativos a relaciones de consumo dijo: “Si bien el objeto de la
pretension se refiere a un negocio regulado por el derecho comin -al tratarse de una medida
autosatisfactiva, en la que se invocan intereses difusos de los consumidores, tendiente a que se
restituyan los vinculos por donde circula la parte mas importante del trafico de Internet en el pais- cuyo
juzgamiento, en principio, corresponde a las jurisdicciones ordinarias locales (art.75 inc.12 CN), no es
aplicable la regla general que determina que los gobiernos provinciales y la Municipalidad de Buenos
Aires actlan como autoridades locales de aplicacion (art.64 de la Ley N°24240) pues no estan
afectados sélo intereses locales...”™

4.2-Presupuestos generales de la accion de amparo: La accidén de amparo colectivo debe regirse, en
principio por las reglas generales del art.219 inc.l, 11, 1Il, IV inc.a y art.220 del CPCyCMza que
reproduce sustancialmente lo dispuesto en los arts. 1 a 5 del derogado Decreto-Ley N°2589/75. Por
tanto, resulta aplicable la jurisprudencia de la Corte mendocina elaborada en torno a la ley derogada.

En relacion a los requisitos de admisibilidad formal del amparo, el Superior Tribunal de Mendoza ha
dicho reiteradamente que esta via excepcional de proteccion estd sujeta a reglas que hacen a su
admisibilidad, entre ellas: su temporalidad, la existencia de un dafio o peligro inminente de dafio,
fundamentacion suficiente y consistente con lo solicitado, por ultimo que no exista otra via idonea
(fallo in re “Egea” ™). Estos presupuestos también son exigibles en la accion de amparo colectivo.

En primer lugar, debe acreditarse la existencia de un acto arbitrario o ilegal del Estado o
particulares. La ilegalidad significa desconocer o aplicar mal la norma que corresponde, mientras que la
arbitrariedad es la manifestacion abierta y caprichosa sin principios juridicos. La arbitrariedad y la
ilegalidad deben ser manifiesta, patente, inequivoca, indudable, cierta, ostensible debiendo revestir entidad
suficiente para descalificarlo totalmente y merecer el remedio excepcional del amparo™!,

En el marco de una accion colectiva también debe acreditar la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta del
accionar del Estado o del particular trasgresor, debiendo el acto carecer del minimo respaldo normativo
tolerable para subsistir como tal”™"".

Segundo, debe haber habido una lesion, restriccion, alteracion o amenaza de derechos o
garantias constitucionales. Debe tratarse de una lesion o amenaza a derechos o intereses de incidencia
colectiva.

Tercero, no debe existir otro medio judicial mas idoneo, el art.219 inc. 1V-a) del nuevo CPCCMza
sigue basicamente el criterio del art.4 del derogado Decreto Ley N°2589/75, en cuanto exige para la
procedencia del amparo que se hayan agotado las vias normales de impugnacion del acto, o cuando no
existan, o si existiendo su aplicacion pueda causar un dafio grave o irreparable. EI amparo es un
instrumento agil, expeditivo y eficaz, para asegurar la vigencia cierta de los derechos constitucionales, ante
la ausencia o falta de idoneidad de los otros remedios ya contemplados en el derecho positivo.
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En este sentido, la SCJ de Mendoza, ha dicho en fallo plenario —cuya doctrina continda vigente en el
marco del nuevo CPCCyT- que: “la existencia de otras vias judiciales, no obsta el uso del amparo, si esas
vias son menos o igualmente aptas para la tutela inmediata que se debe reparar, y que si la via judicial es
igual o peor, el perjudicado por el acto, podra optar por una u otra (...) La via judicial mas idonea, no es
solo la via més répida (lo que vaciaria de contenido a la accion procesal administrativa), sino que quiere
decir mas apta, mas habil, més apropiada, de acuerdo a todas las circunstancias que el caso presenta™™".
Es “una via de excepcion que procede cuando la utilizacion de los medios ordinarios de proteccion de
los derechos lesionados, resulten insuficientes o ineficaces por el peligro que genera la demora...”™

Cuarto, la accion de amparo debe ser interpuesta en relacion al plazo legal. Este plazo de
caducidad de la accion de amparo, “tiende a otorgar seguridad juridica a los actos estatales, los que
deben contar con una buena cuota de estabilidad” ya que, si la parte perjudicada no objetd el acto en el
término de ley, corresponde presumir que ha renunciado a la impugnacion convalidando el acto u
omision™v. Este plazo de caducidad es coherente con el caracter excepcional de la accion de amparo y
tiene por “objeto de restablecer con prontitud e inmediatamente el derecho conculcado™™,

El plazo de caducidad para la interposicion del amparo gener6 un largo debate en la doctrina y
jurisprudencia sobre su inconstitucionalidad™ " o su constitucionalidad™™ y su consiguiente vigencia con
posterioridad a dicha reforma constitucional de 1994, En una postura intermedia, algunos autores admiten
la constitucionalidad del plazo cuando se invoca un derecho subjetivo personal, pero no si se invoca el
derecho a la salud™ o se invocan intereses colectivos con respecto a los cuales no rige el plazo™.

En la jurisprudencia ha prevalecido la postura que afirma su constitucionalidad tanto en la jurisprudencia
de los Tribunales Federales como en los provinciales (fallo plenario de la Camara Nacional Civil y
Comercial Federal in re “Capizzano de Galdi”™").

La Corte Federal ha admitido la subsistencia de los plazos previstos en la legislacion procesal del amparo.
En algunos casos ha abierto excepcionalmente el recurso extraordinario, en casos en que se ha vulnerado
clara y manifiesta del derecho a la salud en justiciables vulnerables (in re “Tartaroglu de Neto”™ " “Koch
Lilian”™" Imbrogno”™) o en los casos de actos continuados (“Mosqueda”™") o los derechos de
incidencia colectiva (“Mignone”™V),

En causa “Mignone” la Corte Nacional dijo que “la trascendencia colectiva del derecho al sufragio
carece de relevancia el planteo relativo a la caducidad de la accion de amparo porque la relacién intima
existente entre el derecho individual postulado con la incidencia colectiva en el grupo -constituido por
los detenidos sin condena- hace inaplicable el precepto del art. 3°, inc. d, de la Ley N°19945 que se
refiere al planteo de derechos subjetivos individuales (...) El derecho de incidencia colectiva no puede
caducar porque ello importaria unificar al conjunto de ciudadanos afectados...”

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de Mendoza adhiriendo a la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria ha entendido en las causas “Jimenez”™"!! y Sanchez, Daniel”™ que "la determinacion de un
plazo de caducidad para la interposicion de la accién de amparo, no es contradictorio con la Constitucion
(...) por el contrario, si existe urgencia no es incongruente establecer un término para que el remedio se
ejerza. Sin embargo, ha establecido dos excepciones al plazo de caducidad. Primero, cuando la accion de
amparo procura la proteccion de un derecho que impone tratamiento urgente como es el derecho a la salud.
Segundo, cuando se ha afectado un derecho de incidencia colectiva.

Similar criterio han seguido los Camaras civiles de la Provincia de Mendoza ("Naranjo Sanchez”ff‘_xx,
“Zapata™” “Publicidad en Movimiento™, "Sindicato Unico de Trabajadores de la Educacion™i),

El nuevo Cddigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de la Provincia de Mendoza introduce dos
modificaciones en torno al plazo de caducidad de la accion de amparo.
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Primero, si bien mantiene la exigencia del plazo para interponer la accion adhiriendo a la doctrina y
jurisprudencia que considera constitucional el plazo de caducidad; sin embargo, introduce una
modificacion en cuanto a la extension del plazo. El art.13 del del Decreto-Ley N°2589/75 —hoy
derogado- establecia un plazo de 10 dias computado desde que el afectado tomare conocimiento del hecho
lesivo. El art.219 inc.IV c), pto 1 del CPCCyT Mza establece un plazo levemente méas amplio de 15
dias.

Segundo, prevé que cuando la conducta lesiva se prolongue en el tiempo sera posible interponerla en
todo momento mientras subsista la afectacion. El art.219 inc.1V —c) pto.1 in fine el nuevo CPCyCMZA
ha recogido la jurisprudencia federal (in re “Mignone”™*V) que excepcionalmente aplicaba la doctrina
de la ilegalidad continuada y también fuera receptada por las Camaras Civiles de la Provincia in re
“Logripo”™V. En esta causa judicial, la Tercera Camara dijo: “La accién de amparo puede ser
promovida validamente, sin que pueda declarase su caducidad, si, se mantiene en el tiempo sin solucion
de continuidad, el acto lesivo...”

La omision de reglamentacion de la accion de amparo colectivo en el nuevo CPCyCMza lleva a aplicar
la jurisprudencia de la Corte mendocina y Tribunales inferiores que ha exceptuado del plazo de
caducidad o al menos ha aplicado un criterio flexible en los casos que se ha afectado un derecho de
incidencia colectivo. No obstante ello, insistimos que hubiera sido conveniente no sélo regular la
accion de amparo colectivo sino también establecer expresamente la excepcion del plazo de caducidad
en estas acciones, receptando el criterio jurisprudencial mencionado y evitando dejar librada a la
interpretacion judicial esta cuestion delicada de la que depende el acceso a la tutela judicial efectiva.

4.3- Presupuestos del amparo colectivo

En la sentencia in re “Halabi” el Superior Tribunal de la Nacion ha interpretado el art. 43 de la CN
diciendo 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”. Criterio seguido posteriormente por la SCJ MZA in re “Sosa”.

4.3.1-Invocacion de derechos de incidencia colectiva conforme el significado y alcance que
analizamos en el pto.3.

4.3.2. Legitimacion.

4.3.2.1.Normas generales sobre legitimacién en los amparos colectivos. La existencia de
legitimacion procesal -entendida como la aptitud para ser parte en un determinado proceso- esta dada
por la titularidad activa o pasiva de la relacién juridica substancial controvertida en el pleito y
constituye un presupuesto esencial para la admision de la accion.

La reforma constitucional de 1994 incorporé supuestos de legitimacion procesal andémala o
extraordinaria, que habilitan a personas ajenas a la relacion juridica sustancial para intervenir en el
proceso. En estos casos se produce una disociacion entre los sujetos legitimados para demandar, y el
grupo o los destinatarios efectivos de la tutela pedida al érgano jurisdiccional.

El art. 43 de la CN reformada en 1994 prevé tres sujetos legitimados para interponer una accion de
amparo colectivo: afectado, Defensor del Pueblos y asociaciones civiles. La Ley N°24240 introduce
otros casos de legitimacidén andémala: el Ministerio Fiscal y autoridad de aplicacion. Por su parte, la Ley
N°25675 (art.30) reconoce legitimacion al Estado Nacional, provincial y municipal tienen legitimacion
para interponer acciones en defensa del medio ambiente
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Primero, el afectado directo que actia como miembro de un grupo o clase.

La nocidn de afectado en nuestro ordenamiento juridica se referia a aquel a quien se le habia vulnerado
un derecho subjetivo, en forma exclusiva y diferenciada. La consagracion de los derechos de incidencia
colectiva en el art. 43 de la Constitucion Nacional y el reconocimiento de la legitimacion del afectado
generd un largo debate doctrinario en torno a la necesidad de acreditar una lesion juridica (con
diferencias en torno al grado de lesion del derecho), un interés juridico o un mero interés simple.

Una postura restringida™' ha sostenido que afectado es aquel a quien se le ha vulnerado un derecho
subjetivo. De ese modo, consideran que la reforma constitucional no ha innovado en este aspecto.

Una postura amplia, seguida por Quiroga Lavié™Vi ha sostenido que: “Al estar incluido esta
legitimacion-afectado, en el segundo parrafo debe entenderse que la regulacion constitucional no esta
haciendo una reiteracién de una norma (...) Dicha expresion viene a institucionalizar la accion de clase
en nuestro derecho constitucional, por estar tutelando intereses legitimos no solo derechos subjetivos”.

La jurisprudencia nacional ha rechazado la legitimacion del actor que invoca la sola condicion de
"ciudadano” y un mero interés simple, interpretando que el art.43 no recepta la accion popular. Por
tanto, han exigido la acreditacion de un dafio directo y diferenciado.

La CSIN en la causa “Consumidores Libres”™V dijo que “ciudadano es un concepto de notable
generalidad y que su comprobacion no basta para demostrar la existencia de un interés especial o
directo, inmediato, concreto o sustancial que permita tener por configurado un caso contencioso (...) un
dafio es abstracto cuando el demandante no puede expresar un agravio diferenciado respecto de la
situacion en que se hallan los demas ciudadanos..."

En cambio, el Superior Tribunal ha admitido la legitimacién de los afectados directamente in re
“Ekmekdjian, Miguel Angel c¢/Sofovich, Gerardo”™X “Mendoza, Beatriz” y “Pla, Hugo™”".

Este criterio de la CSIN que exige la afectacion directa y diferenciable de un derecho subjetivo, no ha
sido acogido en forma unanime, existiendo una corriente jurisprudencial minoritaria que propugna la
admision de la legitimacion de ciudadanos que invoquen un interés legitimo.

En la causa “Monner Sanz c/Fuerza Aérea Argentina™, la Dra. Argibay en un voto minoritario dijo:
“Desde la reforma constitucional de 1994 la sola circunstancia de que el actor no pueda invocar un
dafio particularizado a un derecho o interés propio no es suficiente para negarle legitimacion, si ha
invocado la defensa de un bien colectivo...”

En el mismo sentido, la Camara Nacional Civil ha dicho:”...dado que en esta materia no puede dejarse
de lado el marco constitucional que impone la Constitucién local, donde el Constituyente de la Ciudad
-a diferencia del Nacional- reguld el amparo colectivo (art. 14), con un criterio mas amplio, ya que en
él se reconoce la legitimacion de "cualquier habitante™ para interponer un amparo en defensa de un
interés o derecho de incidencia colectiva, cabe reconocer tal legitimacion si el accionante encuadra en
dicha categoria™ ",

Segundo, el Defensor del Pueblo. En el dmbito nacional, la figura del Defensor del Pueblo esta
prevista en el art. 86 de la CN reglamentado por la Ley N°24284; su legitimacion esta prevista en el
art.43 de la CN. Sin embargo, queda excluida su legitimacion respecto de los derechos que son de
cardcter patrimonial, puramente individuales, cuyo ejercicio y tutela corresponde exclusivamente a
cada uno de los potenciales afectados.

El ordenamiento juridico de la Provincia de Mendoza no prevé la figura del Ombudsman, por tanto, la
representacion de los intereses difusos lo ejercen los propios afectados ya sea individualmente o en
grupo, las asociaciones creadas a esos fines.
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Tercero, las asociaciones sin fines de lucro.

La Ley N°24.240 (sancionada el 22/09/1993) fue el primer antecedente normativo anterior a la reforma
constitucional que reconocio6 legitimacion a las asociaciones protectora de derechos. Esta ley nacional
en su art.52 segundo parrafo (texto original) establecid que la acciéon de proteccion del consumidor
corresponde al consumidor o usuario afectado por su propio derecho, a las asociaciones de
consumidores o usuarios autorizadas, a la autoridad de aplicacion nacional o local, al Defensor del
Pueblo y al Ministerio Publico Fiscal. La Ley N°26361 agreg6 un parrafo al art.52 de la Ley N°24240
que dice: “En las causas judiciales que tramiten en defensa de intereses de incidencia colectiva, las
asociaciones de consumidores y usuarios que lo requieran estaran habilitadas como litisconsortes
...previa evaluacion del juez competente sobre la legitimacion de éstas™.

La CSJN fue delineando la legitimacion de las asociaciones defensoras de derechos colectivos en
sucesivos fallos que ya mencionamos (“Asociacion de Grandes Usuarios de Energia de la Republica
Argentina -AGUEERA ¢/ Provincia de Buenos Aires”™ " “Asociacion Benghalensis ¢/Ministerio de
Salud de la Nacion™“" y “Mignone, Emilio”™®").

Tanto la Corte Nacional como el Superior Tribunal de Mendoza negaron legitimacion a las
asociaciones cuando pretenden defender derechos patrimoniales cuya representacion corresponde
exclusivamente a los afectados individualmente. En la causa “Custodios del Bien comun”, la Corte
mendocina interpretd que la asociacion actora carecia de legitimacion para cuestionando una tasa
mensual por servicios a la propiedad raiz prestados indirectamente por el municipio, fundando su
legitimacion en que se encontraba estatutariamente facultada para demandar en defensa de los intereses
difusos y pluriindividuales de los asociados, porque tal cuestién implica una cuestion patrimonial.

La CSJN in re “Asociacion civil para la defensa en el ambito federal e internacional de derechos™™ " ha
reconocido excepcionalmente legitimacion a las asociaciones civiles defensoras de derechos
constitucionales para entablar accion colectiva en defensa de derechos individuales homogéneos de
contenido patrimonial cuando se encuentre involucrado el derecho a la salud, a la vida e integridad
fisica especialmente de grupos vulnerables.

En esa misma linea, el Superior Tribunal in re “PADEC™™®" considerd que una asociacion civil estaba
legitimada para demandar a la empresa de medicina prepaga pues “no reconocersele legitimacion
procesal se produciria una clara vulneracion del acceso a la justicia, ya que no aparece justificado que
cada uno de los afectados del colectivo involucrado promueva su propia demanda puesto que la escasa
significacion econdmica individual de las sumas involucradas”.

Cuarto, el Ministerio Fiscal en los procesos de consumo.

La Ley N°24240 reconoci6 legitimacion al Ministerio Publico Fiscal. Esta intervencion es obligatoria
en caso de desistimiento o abandono de la accion por parte de las asociaciones civiles protectoras del
consumidor.

La legitimacion del Ministerio Fiscal tiene relevancia en la Provincia de Mendoza, en la que no existe
un Defensor del Pueblo que defienda los derechos de incidencia colectiva conforme prevé la ley
nacional.

Quinto, el Estado Nacional, provincial y municipal tienen legitimacion para interponer acciones en
defensa del medio ambiente conforme lo dispuesto por el art. 30 de la Ley N°25675.

Sexto, la autoridad de aplicacién en los procesos de consumo conforme lo dispone la Ley N°24240.
En la Provincia de Mendoza, la autoridad de aplicacion es el Departamento de Defensa del Consumidor
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dependiente del Ministerio de Economia (art.48 de la Ley provincial N°5547) por tanto, tiene
legitimacion para deducir amparos colectivos en materia de consumo.

Algunos municipios han creado oficinas de proteccion del consumidor quienes pueden tener
legitimacion con sustento en el art.5 de la Constitucion Nacional (en tanto exige a las provincias
garantizar la autonomia municipal), el art.52 de la Ley N°24240 y art.68 de la Ley N°5547).

En este sentido, la jurisprudencia nacional*¥'" ha reconocido legitimacion a diversas Municipalidades
(con oficinas de proteccion del consumidor) para interponer acciones en defensa del consumidor.

4.3.2.2-La legitimacion activa para interponer accion de amparo en el nuevo CPCCMza.
La legitimacion activa regulada en el nuevo CPCCMza es restrictiva, omitiendo cualquier mencion al
proceso de amparo colectivo en el que se presentan supuestos de legitimacidon andmala o
extraordinaria.

La legitimacion activa es incluso restrictiva en el supuesto del amparo por ausencia de reglamentacion,
precisamente donde en muchos casos existird un interés difuso en su reglamentaciéon y donde la
situacion factica comun (reglamentacion de la ley) es indivisible y donde se presenta la ratio legis del
amparo colectivo, concretamente evitar la proliferacion de juicios cuyo objeto es igual o similar y
evitar sentencias contradictorias.

5 Otras cuestiones procesales

5.1-Primer decreto del Tribunal. ElI pronunciamiento de apertura del proceso colectivo es
esencial, pues alli se concentra el control de los presupuestos necesarios para poder tramitar
validamente este tipo de reclamos. En esa etapa inicial el juez efectia un examen de mérito, evaluando
si existe un grupo cuya actuacion conjunta es impracticable bajo la figura del litisconsorcio y si se
verifican cuestiones de derecho o de hecho comunes a la clase, o si las pretensiones o defensas de los
representantes concuerdan con los intereses del grupo, o si el legitimado extraordinario es el
representante adecuado del conjunto y si la accion colectiva se encuentra justificada.

1)- Identificacion del grupo o clase. En los procesos colectivos es indispensable la demostracion del
predominio de las cuestiones comunes sobre las individuales y la utilidad de la tutela colectiva en el
caso concreto, como asi también la representatividad adecuada del grupo o clase.

El Cédigo modelo de Procesos Colectivos para lberoamérica prevé que el juez debe analizar
cuidadosamente la representatividad del actor teniendo en cuenta: la credibilidad, capacidad, prestigio y
experiencia del legitimado, sus antecedentes en la proteccién judicial y extrajudicial de los intereses o
derechos de los miembros del grupo, categoria o clase, su conducta en otros procesos colectivos, la
coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo, categoria o clase y el objeto de la demanda,
el tiempo de constitucion de la asociacion, etc.

Este criterio ha sido seguido por algunas provincias (Codigo Procesal Constitucional de Tucuman
(art.78 parrafo 4).

2)- Debe informarse sobre la posible existencia de otros procesos colectivos con identidad de
objeto y causa. Ya hemos mencionado en el pto. 4.1 que en el amparo colectivo y en general en todos
los procesos colectivos, los miembros del grupo pueden estar dispersos en toda la provincia, en varias
provincias incluso en todo el pais. Esta situacion obliga al juez a analizar tres cuestiones preliminares.
Primero, identificacion de causas judiciales con identidad de objeto en los que otro juez haya
prevenido. Segundo, la determinacién de la competencia. En caso que identifique procesos colectivos
con identidad de causa y objeto en los que otro juez hubiere prevenido, debera plantear la cuestion de
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competencia conforme expusimos en el pto.4.1. Tercero, en caso de remision al Tribunal que hubiere
prevenido, una vez recibido debera proceder a la acumulacion de procesos.

En nuestra Provincia no existe un Registro Puablico de Procesos Colectivos. Por tanto, la Unica
posibilidad sera requerir informe a cada uno de los juzgados civiles de la Provincia (art.5.11 —A .7 del
CCCyT Mza), lo que genera una demora irrazonable en la tramitacion de estos procesos.

En cuanto a la acumulacion de procesos de causas y objetos idénticos, se aplicaran las disposiciones del
nuevo CPCCyT Mza. El juez debera disponer de oficio la acumulacion de acciones y las partes no
podran oponerse a aquella invocando dilacién de los procesos con sustento en el art.221 segundo
parrafo del CCCyT Mza.

Debe tenerse en cuenta, que hay algunas diferencias entre la acumulacion de procesos multiples y la
acumulacion de procesos colectivos. En los procesos mudltiples, las partes tienen facultades para
solicitar u oponerse a la acumulacion de procesos por causa legal (ejemplo, dilacién injustificada del
processo). En los procesos de clases la regla es inversa. “La ley presume la formacion de un grupo
necesariamente integrado por todos los miembros de la clase, del que solo puede egresarse si se
formula una declaracion concreta en tal sentido...”™

5.2-Notificacion a los potenciales afectados de la existencia del proceso.

Uno de los primeros actos procesales que debe ordenar el Juez en un proceso de amparo colectivo, es la
comunicacion de la existencia del proceso a los demas integrantes de la clase o colectivo a fin de
asegurar la adecuada defensa de sus intereses. EI medio elegido dependerd si pueden o no ser
identificados los miembros del grupo o clase.

Esta regla procesal aplicable a todos los procesos colectivos tiene origen pretoriano siendo delineada en
el fallo de la CSJN in re “Halabi” y luego recogida por la Corte mendocina in re “Sosa”.

En el &mbito nacional, la Acordada 12/16 de la CSIN ha impuesto este deber al juez interviniente.

El Cddigo de Procesos colectivos para Iberoamérica prevé la publicacién de edictos. Siguen este
criterio las Leyes N°6053 de Corrientes (art.4), N°1352 de La Pampa (art.13), N°5034 de Catamarca
(art.16).

En cambio, en la Provincia de Mendoza existe una laguna normativa en torno al amparo colectivo. El
art. 69 del CPCCyT prevé la notificaciéon edictal en los casos de domicilio ignorado o personas
inciertas, pero esas circunstancias deben acreditarse sumariamente. Si se aplican dichas reglas mutatis
mutandis al amparo colectivo, la acreditacion del desconocimiento del domicilio y de las personas
integrantes del grupo sera un tramite que puede desvirtuar su naturaleza rapida y expedita. Por tanto, la
publicacion de edictos queda sujeta al criterio del juez interviniente en cuanto al tramite preliminar
(esto es, si debe realizarse la informacion sumaria, y en su caso, las circunstancias que deberan
acreditarse), el tiempo y la forma de la notificacion.

5.3-Intervencién del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal representa y defiende la legalidad en la actuacion de la justicia y el interés pablico.
La Ley N°24240 prevé su intervencion obligatoria en materia de consumo (art. 52, 2do parrafo),
especialmente para arribar a un acuerdo conciliatorio o transaccion. Incluso puede asumir la calidad de
parte en caso de abandono o desistimiento de la accion por parte de las asociaciones legitimadas.

En el &mbito nacional, la Acordada 32/2014, preveé la intervencién obligada del Ministerio Publico de
la Nacion en todos los procesos colectivos no solamente en los amparos.

En nuestro pais, hay algunas normas provinciales que prevén expresamente la intervencion del
Ministerio Publico en todos los procesos cuando no actuan como parte. Entre ellos, el Cédigo Procesal
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Constitucional de Tucuman (art.78). Incluso, éste ultimo confiere atribuciones al Juez para ordenar el
impulso del proceso a cargo del Ministerio Pablico cuando resulte verosimil la existencia de la
privacion, perturbacion o amenaza al interés colectivo demandado.

También el Cdodigo modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica (art.3 inc. VIII pto3), prevé la
intervencion obligatoria del Ministerio Fiscal en casos de interés social relevante siempre que no haya
asumido la calidad de parte. Ademas, en caso de inexistencia del requisito de la representatividad
adecuada, de desistimiento infundado o de abandono de la accion por la persona fisica, entidad sindical
0 asociacion legitimada, el juez notificard al Ministerio Publico a fin de que asuma la titularidad de la
accion. Esta norma se justifica por el caracter indisponible de la accion colectiva.

En la Provincia de Mendoza: ¢Debe intervenir el Ministerio Fiscal en los procesos colectivos que no se
refieran a las relaciones de consumo?

En el marco del art.17 inc.1) del nuevo CPCCMza los representantes del Ministerio Publico Fiscal sélo
pueden intervenir en los procesos expresamente sefialados en el CPC, en el CCyCN vy leyes especiales.
Por tanto, solamente intervendran en los amparos colectivos sobre cuestiones de consumo.

Esta limitacion de la intervencidn del Ministerio Fiscal en los demas procesos colectivos, es uno de los
aspectos mas débiles del nuevo CCyCN. En estos procesos complejos y en los que generalmente se
encuentra involucrado el interés pablico, requieren de un funcionario que vele por la legalidad y asuma
la defensa en ciertos supuestos.

5.4-Audiencia de sustanciacion prueba. Caracteristicas especiales en el nuevo CPCyCMza

El art.222 inc.V del CPCCMza prevé una audiencia de sustanciacion de prueba que deberd fijarse
dentro del tercer dia de evacuado el informe o contestada la demanda. Esta disposicion debe adaptarse
a las caracteristicas peculiares de la accion de amparo colectivo en cuanto al lugar y forma.

En algunos casos podria ser razonable la fijacion de una audiencia publica. La CSJN en numerosos
procesos colectivos de transcendencia social o cultural ha convocado a audiencias publicas en el marco
de la Acordada 30/2007. En el marco de esa Acordada el Superior Tribunal ha convocado a audiencias
publicas en procesos colectivos cuyos objeto lo justifique (entre ellas, en la causa “Castillo, Carina y
otros c/Provincia de Salta s/ amparo™)°.

En la Provincia de Mendoza, los jueces podrian disponer una audiencia publica cuando la naturaleza de
la cuestion debatida lo justifique conforme a las atribuciones conferidas por el art.46, inc.I. 1 y 5 del
CPCCyT Mza.

5.5-Limitacion del caracter dispositivo de la pretension:

En los procesos colectivos, la disponibilidad de la pretension requiere la conformidad de todos los
miembros de la clase que pueden ser afectados por la transaccion, conciliacion o desistimiento.

En este sentido el Modelo de Cddigo Procesal para Iberoamérica, prevé la indisponibilidad del bien
juridico colectivo, estableciendo que las partes s6lo podran transigir en relacion al modo de
cumplimiento de la obligacion (art.11 parrafo 3). Tampoco la parte actora puede desistir libremente de
la accion colectiva. El art. 3 inc.VII pto.3 preve que si la persona fisica o asociacion legitimada
abandonare el proceso, el juez debe notificar al Ministerio Publico y otros afectados para que asuman la
titularidad de la accion.

En el derecho argentino, solamente la Ley N°24240 prevé expresamente la limitacion del poder
dispositivo de la pretension (arts. 52 y 54). Esta ley preve la intervencion obligatoria del Ministerio
Publico Fiscal (salvo que sea parte en el proceso) para que se expida sobre la consideracion de los
intereses de los consumidores o usuarios afectados en el acuerdo conciliatorio. El acuerdo debera dejar
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a salvo la posibilidad de que los consumidores o usuarios individuales que asi lo deseen puedan
apartarse de la solucién general adoptada para el caso.

El Cddigo Procesal Civil de Mendoza sancionado por la Ley N°2269 -hoy derogado- preveia la
intervencion del Ministerio Fiscal en los casos de transaccion. El art. 85 del Cddigo establecia: .. el
juzgador previo dictamen del Ministerio publico sobre la capacidad para transigir y sobre la
disponibilidad de los derechos materia de la transaccion, la homologara o no”. Esta intervencion tenia
importancia en los procesos colectivos que no fueran de consumo.

El nuevo CPCCyT Mza ha suprimido la intervencion del Ministerio Fiscal, por tanto, no podran
intervenir en los procesos colectivos (excepto en aquellos que se refieran a relaciones de consumo) lo
que va en desmedro de la defensa de los derechos de incidencia colectiva.

5.6 Efectos de la sentencia en los procesos colectivos.

5.6.1. Principios generales. El principio general es que la sentencia judicial tiene autoridad de cosa
juzgada (inmutabilidad del mandato que surge de la sentencia) limitada a las partes del proceso. En
cambio, en los procesos colectivos se caracterizan por sus efectos expansivos mas alla de las partes.

Un sector de la doctrina entiende que en los procesos colectivos relativos a derechos o intereses difusos
no hay posibilidad de exclusion salvo deficiencia probatoria. Esta es una consecuencia de la naturaleza
indivisible del objeto de la pretension. Por ello, debe asegurarse una suficiente publicidad.

En relacion a los derechos individuales homogéneos el tema es mas complejo y ha sido regulado con
distintos criterios. En el derecho interno argentino, el art.54 de la Ley N°24240 modificada por la Ley
N°26361 recoge esta regla con algunas modificaciones, previendo el efecto expansivo de la sentencia
favorable juzgada para el demandado y para todos los consumidores 0 usuarios que se encuentren en
similares condiciones, salvo que previo a la sentencia los consumidores afectados hubieren manifestado
su voluntad en contra. Esta ley prevé efectos aln respecto de cuestiones de consumo de contenido
patrimonial, disponiendo que si la cuestion tuviese contenido patrimonial el juez debe establecer las
pautas para la reparacion econémica o el procedimiento para su determinacion sobre la base del
principio de reparacion integral.

En el derecho publico provincial, algunas provincias han consagrado expresamente los efectos erga
omnes del proceso colectivo en general (art.8 de la Ley N°6053 de Corrientes) o del amparo colectivo
(art.20 de la Ley N°1352 de La Pampa, art. 20 de la Ley N°5034 de Catamarca, art.17 inciso j) de la
Ley N°2145 de la Ciudad Auténoma Bs As art.15 de la Ley N°23928 de Prov de Bs As). Otras normas
provinciales solamente autorizan los efectos expansivos de la sentencia favorable (art. 688 quinquies
del Cadigo Procesal Civil de Rio Negro).

La omisién de regulacion del amparo colectivo en la Provincia de Mendoza deja un amplio vacio
normativo en relacion a los efectos de la sentencia, especialmente en relacion a los derechos
individuales homogéneos salvo en materia de consumo que se aplica la Ley N°24240. Por tanto, debera
aplicarse la regla pretoriana elaboradas por la CSJN, particularmente in re “Halabi” y “PADEC”, luego
receptada por la SCJ Mza en el fallo in re “Sosa”.

5.6.2 Declaracién de nulidad de un reglamento administrativo. La doctrina administrativa ha
debatido durante afos los efectos de la sentencia que anula un reglamento por vicios muy graves. Este
tema es relevante en relacién al amparo colectivo en razon que muchas veces se usa esta via
sumarisima para que el juez restablezca un derecho vulnerado por un reglamento administrativo
ilegitimo.

Un sector de la doctrina administrativa® ha entendido que solo tiene efectos en el caso concreto.
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En las antipodas de aquella postura, otros autores -diferenciando la declaracion de inconstitucionalidad
y la declaracion de nulidad de un reglamento-, consideran que la sentencia en éste ultimo caso produce
efec

tos erga omnes, por cuanto habiendo sido revocado judicialmente no puede continuar produciendo
efectos para algunos y para otros no. Por ejemplo, un reglamento con un vicio grave en cuanto a la
forma o la competencia no puede seguir produciendo efectos. La declaracion de nulidad es indivisible.

Dentro de esta corriente doctrinaria, Cassagne ha dicho: “...La sentencia que declara la invalidez de un
acto de alcance general surte, fundamentalmente dos clase de efectos: 1- La declaracién se proyecta no
solo entre quienes han sido parte en el pleito sino erga omnes, es decir, respecto de todos los
particulares alcanzados por el acto, solucion que armoniza con el principio de igualdad ante las normas
de alcance general”. La sentencia no afecta la subsistencia de los actos de aplicacion del reglamento
que ha sido declarado ilegitimo sin perjuicio del deber de la Administracion de promover la accion de
lesividad”. 2- Tiene efectos ex nunc®!.

La CSJIN in re “Monges ¢/UBA” confirmo la sentencia de la Camara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal- Sala | que declar6 la nulidad de una resolucién del Consejo Superior de la
Universidad de Buenos Aires.

Las Camara Federales han declarado la nulidad de reglamentos, ya sea por vicios graves en cuanto a la
forma (“Facultad de Ciencias Médicas -U.N.L.P”)*" o incompetencia (“Barsanti”®’) con efectos erga
omnes, o la nulidad de otros actos administrativos generales (nulidad de la convocatoria de un concurso
para proyectos de inversion®') que por tratarse de una situacion factica indivisible la sentencia
condenatoria produce efectos expansivos. Especialmente in re “Barsanti” dijo: “La CSJIN en la causa
Monges... autoatribuy6d a su fallo efectos erga omnes, los que, en razon de esa decision del Alto
Tribunal -cuyo acierto o error no corresponde a esta Sala entrar a considerar- se proyectan sobre el caso
sub-examine, -estrictamente analogo-, gobernandolo y tomando inconducente todo pronunciamiento
concreto a su respecto por parte de esta Camara ...”

En la Provincia de Mendoza, ;es procedente la declaracion de nulidad de un reglamento por vicio grave
aun? En caso afirmativo, jcon qué efectos? En los casos que se invoca un vicio grave en cuanto al
objeto (como la trasgresion de una ley o la Constitucion) ;debe declararse la inconstitucionalidad con
efectos en relacion a las partes o la nulidad?

El art.104 de la Ley N°9003 (receptando el criterio de la vieja Ley N°3909 —hoy derogada-) establece
la aplicacion del régimen de los actos administrativos a los reglamentos administrativos en tanto sean
compatibles con su naturaleza. Un reglamento no tiene estabilidad por tanto puede ser revocado por la
autoridad administrativa en cualquier momento, pero ello no impide que se reclame la declaracion de
nulidad a pedido del afectado en tanto invoque un vicio grave dejando a salvo los derechos adquiridos
bajo la vigencia de aquel.

Conclusiones

El nuevo Cédigo Procesal Civil de la Provincia de Mendoza ha introducido una serie de modificaciones
largamente esperadas en nuestra Provincia. En relacion a las garantias constitucionales incorporo el
habeas data, el proceso de amparo (y dos modalidades, el amparo de urgimiento y la mora en
reglamentacion de las leyes). Sin embargo, insistimos que este acierto se ve ensombrecido por la
inexplicable omisién de la regulacion del amparo colectivo.

La Provincia de Mendoza es una de las pocas provincias que no ha regulado hasta la fecha el amparo
colectivo. En ese sentido va a la zaga de la tendencia en el derecho publico local de regular esta
garantia constitucional. También es una provincia que no tiene un registro de procesos colectivos.
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La regulacion del amparo colectivo es una deber constitucional en virtud de lo dispuesto por el art. 43

de la CN en funcién del art.75 inc.12 CN en cuanto establece la competencia de las Provincias para
dictar los Cédigos Procesales. También es una necesidad juridica frente a la proliferacion de procesos
colectivos en todo el pais, con la consiguiente conveniencia de identificar los procesos colectivos
iniciados con identidad de objeto y pretension para evitar sentencias contradictorias.

No obstante ello, advertimos algunas disposiciones Utiles en el nuevo CCyCT Mza para los procesos
colectivos y otras inconvenientes.

Entre las disposiciones que estimamos utiles para resolver algunos conflictos que se plantean en torno a
los procesos colectivos, mencionamos la competencia del juez que ha prevenido en procesos con
similar objeto y pretension establecida en el art. 221 parrafo 1l del nuevo Codigo. También, la
aplicacion de las reglas de acumulacion de procesos.

Entre las disposiciones inconvenientes mencionamos el art.220 parrafo Il que prevé que en el amparo
por ausencia de reglamentacion solo podra ser articulada por las personas directamente beneficiarias.
Esta norma no tiene en cuenta que esa pretension en muchos casos dard lugar a una accion colectiva
por las tres razones. Primero, el objeto del proceso es indivisible (en el sentido que no puede haber
reglamentacion para algunos y para otros no). Segundo, en algunos casos el infimo beneficio
econdémico desmotivara a los beneficiarios. Tercero, los beneficiarios pueden ser grupos vulnerables.

También, es inconveniente la supresion de la intervencion del Ministerio Fiscal en las transacciones
acordadas por las partes; asimismo, la aplicacion general del plazo de caducidad a los procesos
colectivos (art. 219 parrafo IV C-1). Por ultimo, la regulacion de la notificacion edictal que exige la
acreditacion sumaria de desconocimiento del domicilio de la persona a notificar.

Ademas, quedan una serie de vacios normativos en relacion a la dificultad de identificacion de los
procesos con identidad de objeto y pretensién en todo el territorio mendocino y nacional.

Intertanto el legislador mendocino sanciona una ley complementaria del CPCyCT Mza que regule el
amparo colectivo, la SCJ de Mendoza puede crear un registro de procesos colectivos en el ambito
provincial en virtud de las atribuciones conferidas por el art.13 inc.3) de la Ley Organica de Tribunales.
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