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Resumen: E| presente ensayo se dirige al aporte de la investigacion cua-
litativa del fendmeno de los procesos colectivos argentino. Para ello se
hara un breve andlisis relativo a los origenes de estos tipos procesales
-ubicados en el siglo XVII en Inglaterra-. Del estudio del tribunal inglés
“Court of Chancery” -en tanto primer tribunal que sistematizara un cuerpo
de reglas relativas a estos procesos (Bill of Peace)-, y su desarrollo insti-
tucional, se han extraido caracteristicas principales que, parcialmente, se
repiten en la actualidad en el ordenamiento juridico argentino. En este
sentido, se ha estructurado el anéalisis partiendo del estudio del sistema
anglosajon enfocandose en el tribunal que ha tratado a estas acciones
colectivas; posteriormente se han definido caracteristicas principales de
esta estructura, para luego identificar similares caracteristicas en
el ordenamiento juridico argentino. De las caracteristicas similares
que surgen del confronte del sendos sistemas (el anglosajén del siglo
XVIl 'y el argentino contemporaneo) se ha llegado a conclusiones que,
aunque expliquen el fendmeno colectivo de forma parcial, proveen de
ciertas respuestas de la l6gica disruptiva del nuevo paradigma procesal
colectivo.

Palabras claves: Class actions, bill of peace, court of chancery, procesos
colectivos

Abstract: This essay addresses the contribution of qualitative research on
the phenomenon of collective processes in Argentina. For this purpose,
a brief analysis will be made regarding the origins of these procedural
types -located in the seventeenth century in England-. From the study
of the English Court “Court of Chancery” - as the first court that will sys-
tematize a body of rules related to these processes (Bill of Peace) -, and
its institutional development, main characteristics have been extracted
that, partially, are repeated in the present in the Argentine legal system.
In this sense, the analysis has been structured starting from the study of
the Anglo-Saxon system focusing on the court that has dealt with these
collective actions; subsequently, the main characteristics of this struc-
ture have been defined, in order to later identify similar characteristics
in the Argentine legal system. Of the similar characteristics that emerge
from the confrontation of the two systems (the Anglo-Saxon of the 17th
century and the contemporary Argentine), conclusions have been reached
that, although they partially explain the collective phenomenon, provide
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certain answers of the disruptive logic of the new collective procedural
paradigm.

Keywords: Class actions, bill of peace, court of chancery, collective
processes

Resumo: O presente ensaio dirige-se a contribui¢do da pesquisa qualita-
tiva sobre o fendmeno dos processos coletivos na Argentina. Para isso
sera feita uma breve analise sobre as origens destes tipos processuais
- localizadas no século XVII na Inglaterra -. Do estudo do tribunal Inglés
“Court of Chancery” -em tanto primeiro tribunal que sistematizard um
conjunto de regras relativas a estes processos (Bill of Peace) -, e seu
desenvolvimento institucional, foram extraidos principais caracteristicas
que, parcialmente, repetem-se na atualidade presente no sistema legal
argentino. Nesse sentido, foi estruturada a andlise a partir do estudo
do sistema anglo-saxao com foco no tribunal que abordou essas acdes
coletivas; posteriormente, foram definidas as principais caracteristi-
cas dessa estrutura, para depois identificar caracteristicas semelhantes
no sistema legal argentino. Das caracteristicas similares que surgem
de enfrentar os respectivos sistemas (0 anglo-saxdo do século XVIl e
0 argentino contemporaneo) chegou-se a conclusdes que, embora
expliquem o fenémeno coletivo de forma parcial, fornecem de certas
respostas da l6gica perturbadora do novo paradigma processual coletivo.

Palavras-chave: actions, bill of peace, court of chancery, processos
coletivos.

Résumé: Ce travail a pour objectif I'apport d'une recherche qualitative
sur le phénomene des processus collectifs en Argentine. A cette fin,
on fera une breve analyse concernant les origines de ces types de
procédure, localisés au dix-septieme siecle en Angleterre. De |'étude du
tribunal anglais “Court of Chancery” - premier tribunal qui systématise
un ensemble de regles liées a ces processus (Bill of Peace) - et de son
développement institutionnel, on a extrait certaines caractéristiques
principales qui, partiellement, se répetent dans I'actuel systeme juridique
argentin. a cet égard, I'analyse a été structurée a partir de I'étude du sys-
teme anglo-saxon, en se concentrant sur le tribunal qui a traité ces actions
collectives. Ultérieurement, les caractéristiques principales de cette struc-
ture ont été définies afin d'identifier les caractéristiques similaires dans
le systeme juridique argentin. Parmi les caractéristiques similaires qui
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se dégagent de la confrontation des deux systémes (Anglo-saxon du
XVlle siecle et argentin contemporain), on est arrivé aux conclusions que,
bien qu'ils expliquent seulement en partie le phénomene collectif, appor-
tent certaines réponses a la logique perturbatrice du nouveau paradigme
procédural collectif.

Mot-clés: Class actions, bill of peace, court of chancery, processus
collectifs

I. Introduccion?

La recepcion de las acciones colectivas® en el ordenamiento
juridico argentino, tomando al precedente Halabi (Fallos
332:111) como ejemplo fiel, ha implicado un cambio de para-
digma procesal®. Sin embargo, el cambio de paradigma no ha
sido acompanado por una consistente y sistematica estructura

2 El presente trabajo se concibe en el contexto de Proyecto de Investigacion (PIN | — Cod.:

04-D116) “El derecho real de dominio en funcién ambiental. Desde el modelo de limitaciones
administrativas a la propiedad al modelo de ordenamiento ambiental del territorio” dirigido por
el Prof. Dr. Juan Carlos Fernéndez.

% En el presente trabajo echaremos mano a los términos “acciones de clases” y “acciones

colectivas” como sindnimos sin perjuicio de la diferencia ontolégica que pueda existir y
haya sido advertida por la doctrina a propésito del uso indiscriminado de ambos términos
(Giannini, 2018, p. 13; Lorenzetti, 2017, p. 12).

Ademaés, seguiremos la linea trabajada por Gidi (2004, p. 31) al entender que “la accién
colectiva es la accion promovida por un representante (legitimacion colectiva), para prote-
ger el derecho que pertenece a un grupo de personas (objeto del litigio), y cuya sentencia
obligara al grupo como un todo (cosa juzgada)”. En linea consecuente a la tesitura aquf
sostenida, Gidi, 2004, p. 17. También sobre terminologfa y conceptos en derecho comparado
ver: Lorenzetti, 2017, p. 12.

* No se deja de lado que la labor pretoriana en la construccién de las acciones colectivas

se expresan en extenso antes de el dictado de sentencia la causa Halabi; al solo efecto
ejemplificativo: “Kattan, Alberto E. y otro ¢/ Gobierno nacional, Poder Ejecutivo” CSJN, 10-
5-83; "Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros” Fallos 315:1492; “Defensoria
del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires c/Edesur” CSJN, 16-3-2000; “Verbitsky, Horacio
s/Habeas corpus” Fallos 328:1146 3-5-2005; “Mendoza Beatriz y otros ¢/Estado Nacional y
otros” CSJN, 20-6-2006; etc. Ademds, para algunos autores es éste Gltimo caso “Mendoza”
por el cual la Corte comienza a “sistematizar la nocién “derechos de incidencia colectiva”,
provocando un cambio sustancial en el tratamiento de la materia” (Salgado, 2010, p. 17).
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procesal adecuada para estos tipos de litigios -ausencia dada
tanto en el ambito federal como provincial argentino (Loren-
zetti, 2017, p. 27; Giannini, 2015, p. 295)-. En general, para
la ventilacion de estas acciones colectivas (que integran a la
estructura de los procesos colectivos) se han utilizado diver-
sas herramientas o institutos procesales que son propias de la
concepcion “clasica” del proceso civil, o bien, por otro lado, se
ha utilizado a la garantia procesal constitucional del amparo
colectivo, que de igual manera, en la mayoria de los casos
carece de regulacion, o si la tiene, resulta insuficiente a los
fines del tratamiento de estos tipos de litigios. Esta ausencia de
regulacion procesal ha dado pie a las mas diversas creaciones
jurisprudenciales, generalmente haciendo lugar a procesos “sui
generis”, que sistematicamente han demostrado alejarse del
rigorismo formal procesal “clasico”.

En dicha necesidad de prever soluciones ad hoc a estos
“novedosos” procesos colectivos, tanto la doctrina como la juris-
prudencia han enfocado gran parte de su atencion -aunque no
exclusivamente’- al estudio del derecho anglosajon. Ejemplo de
esto ha sido el estudio sistematico de la “Rule 23” del Codigo
Procesal Federal de los Estados Unidos. De alli que, dado
que una fuente de derecho comparado para los principales
lineamientos que se han esgrimido en el ordenamiento juridico
argentino en materia de acciones colectivas ha sido el régimen
anglosajon, surge, en el presente trabajo, el interés del estudio
de los origenes de los primigenios procesos colectivos en dicho
sistema, a los fines de poder encontrar algunas explicaciones,
ciertamente parciales, del fenéomeno de los procesos colectivos
y su impacto en el ordenamiento juridico argentino. Con este
norte en mira, en primer lugar, se hara un analisis del primer
régimen de judicializacion del conflictos colectivos en el sistema

5 Setiene en cuenta el estudio en materia de derecho comparado no exclusivo del sistema

anglosajon, como ensefia Lorenzetti (2017, p. 107). También, ver Gidi, A. (2012). The Recog-
nition of U.S. Class Action Judgments Abroad: The Case of Latin America. Brooklyn Journal
of International Law, 894-957.
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anglosajon que, hasta donde se ha podido investigar, tuvo
nacimiento en el derecho britanico del siglo XVII. Se intentara
extraer de este estudio preliminar las principales caracteristicas
que han dominado ese contexto, en materia estrictamente pro-
cesal. Posteriormente, se expondran algunas similitudes que -a
grandes rasgos- se encuentran entre este proceso primigenio
anglosajon con el joven proceso colectivo argentino. Finalmente,
se concluira con algunas apreciaciones que entendemos pueden
explicar parcialmente el proceso colectivo y sus efectos en el
esquema procesal tradicional argentino. Con ello se preten-
de proveer de mayor profundidad y entendimiento al fenémeno
procesal colectivo.

Por ultimo, se entiende relevante el estudio de los origenes
de los procesos colectivos, toda vez que ello se erige como aporte
al armado sistematico de la teorizacion general cientifica ya que,
como sostienen Giannini y Verbic (2017, p. 31)%, es imprescindi-
ble el armado de una teoria general de estos procesos a los fines
de un adecuado tratamiento sistematico de su futura -aunque
incierta en sus plazos- regulacion procesal colectiva’.

II. El nacimiento de las primeras acciones de clase
en el derecho inglés del siglo XVII: breves repasos
al sistema de la Equidad, Court of Chancery, Bill
of Peace y el precedente Brown v. Bermuden

Es constante la doctrina en sefalar que el derecho inglés ha
sido la cuna del nacimiento de las denominadas class actions
(Salgado, 2011, p. 61), antecedente que ha significado la base

% En este sentido apuntan los autores que si bien la doctrina ha avanzado con cierta voca-

cién sistemdtica, “la legislacién sigue manteniendo una cierta tendencia fragmentaria en la
materia que se exhibe (...) al avanzar sin vocacion de sistema, sobre la reglamentacién de
alguno de sus aspectos controvertidos” (Giannini y Verbic, 2017, p. 31).

7 En este sentido véase: Gianinni Leandro J., y Verbic Francisco (dir) (2017), Los Procesos

Colectivos y Acciones de Clase en el Derecho Piblico Argentino, Estudios sobre la tutela de dere-
chos de incidencia colectiva en el sistema federal argentino, bases para una reforma de la justicia
colectiva, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni. En especial pp. 78-79. Ademés, Gelli (2006, p. 493).
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de una amplia y fecunda regulaciéon de acciones colectivas en
los Estados Unidos. A su vez, la regulacion norteamericana se
erige como fuente inspiradora, en gran parte, de los métodos
tomados por la argentina a la hora de dar tratamiento a esta
tipologia procesal.

Las class actions o acciones de clase han sido de forma
incorrecta asociadas con exclusividad con lo que en Latinoa-
mérica, especialmente en Argentina, se ha denominado como
procesos colectivos sobre derechos de incidencia colectiva rela-
tivos a derechos individuales homogéneos (pues su asociacion
estuvo directamente dada en torno a las acciones de clase de
dafios o class actions for damages). Con la anterior salvedad
de pretension correctiva y a los fines de este trabajo -siguiendo
los estudios de Gidi (2004, p. 31; 2012, p. 932) - adoptaremos
al término “acciones colectivas” como término correctamente
omnicomprensivo de procesos colectivos relativos a derechos
individuales homogéneos, como de aquellos relativos a dere-
chos naturalmente colectivos/derechos colectivos indivisibles/
bienes colectivos/intereses difusos. Ello desde que aqui no
interesara ahondar en especificidades de sendas clasificaciones,
toda vez que el foco se centrara en el somero estudio de la faz
institucional procesal.

Como se mencioné en el primer parrafo, estas acciones de cla-
se, que son un antecedente no tan remoto de las normas de de-
recho comparado (Federal Rule of Civil Procedure 23) que servi-
rian de inspiracion para una rica cantidad de fallos, entre ellos el
ya mencionado fallo “Halabi” de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, desde una dimension normoldgica, parten del ante-
cedente del Bill of Peace, conjunto de practicas/reglamento que
se empieza a gestar en el siglo XVII por un tribunal de equidad
denominado Court of Chancery (o Corte de la Cancilleria), en
el seno del Derecho Inglés. Seguidamente haremos un breve
analisis sobre el desarrollo de estas instituciones.

La estructura judicial del Common Law inglés (en sen-
tido amplio), hasta el siglo XIX, estaba edificado sobre dos
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grandes ramas: el common lauw® -propiamente dicho- que, en
lo fundamental, en tanto sistema de proteccion de derechos, el
procedimiento era el aspecto mas importante para los juristas
y, por el otro lado, se encontraba la Equity que se erigié como
sistema que obraba para atender -en un principio- casos recha-
zados o que no procedian ante el common law -en sentido
estricto- por su caricter rigido y formal (Ovejero Silva, 2018).
A partir de la sancioén de las Judicature Acts del ano 1873, la
distincion entre estos dos sistemas procesales pasaron a ser
un resabio histérico desde que alli se consolid6 la fusion entre
ambos sistemas, dando lugar a un common law unificado’.
Empero, es interesante adentrarnos en la distincion entre estos
sistemas toda vez que fue en el sistema de la Equity, a través de
un cuerpo denominado Court of Chancery, en donde las pri-
meras reglas procesales en materia de acciones de clase vieron
luz (puntualmente con la sancion del Bill of Peace).

Por un lado, como habiamos mencionado, se instituia el
common law (o law a secas) como el sistema procesal mas
antiguo y primitivo, constituido por las cortes del Exchenquer,
Court of Common Pleas y el King’s Bench. El rasgo distintivo
del derecho anglosajon en este asunto ha sido poner énfasis
en el proceso y su estricto cumplimiento, mas que en la sus-
tancia del derecho debatido. Es decir, el proceso era entendido
tal vez como la garantia ultima de eficacia de los derechos
reclamables, y es de alli que se entendiera que si el proceso
era adecuado y cumplido rigorosamente, el resultado era ine-
vitablemente el justo para el caso en concreto. En este aspecto
se dice que:

8 El término “common law” -sin el uso de maytsculas- se refiere al sistema judicial que

se presenta desde los comienzos del derecho inglés (siglo XI) por contraposicion al sistema
de la Equity inglesa.

% Enrigor, fue en el afio 1873 que por la sancion de las Judicature Acts, como sefiala David

(2010, p.226), se crea la Corte Suprema de la Judicaturay, con ello, se suprimi¢ la distincién
formal de las cortes del common law y de la Corte del Equity de la Cancilleria. “Desde alli
todas las jurisdicciones inglesas se volvieron competentes para aplicar indistintamente las
reglas del common law y las del Equity” (David, 2010, p. 226).
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Es necesario poner especial énfasis en la importancia pri-
mordial que los temas de procedimiento han tenido (...)
en Inglaterra. En tanto los juristas del continente euro-
peo habian concentrado sus analisis fundamentalmente
en la determinaciéon de los derechos y obligaciones de
cada una de las partes en el proceso (reglas de fondo),
los juristas ingleses por su parte, lo han hecho sobre los
planteamientos de procedimiento. (...) El common law
no es un sistema que tenga como vértice proteger los
derechos, consiste esencialmente en reglas de proce-
dimiento que se estiman adecuadas para asegurar, en un
numero cada vez mayor de casos, la resolucion de litigios
conforme a la justicia. (David, 2010, p. 216-217)

Este sistema se impulsaba inicialmente -a grandes rasgos-
mediante autorizaciones que se debian solicitar y pagar para
acudir a las cortes: los denominados “writs” (instituido bajo el
régimen o sistema del “Writ System”). Estos “writs” eran una
suerte de certificado por el cual el demandante (“plaintiff”)
dejaba constancia sobre la materia por la cual reclamaba al de-
nunciado (“defendant”). Ensefia René David (2010, p. 216)
que “a cada writ corresponde un procedimiento especifico que
determinaba la secuela de los actos procesales que deberian
ser satisfechos”. Existian, originariamente, writs estandarizados
sobre determinadas materias (v.gr., en materia obligacional, se
constituia el “writ of Debt” en donde el demandante alegaba
que el demandado debia determinada cantidad de dinero), sin
embargo -y se erige como un punto a destacar- no podian exis-
tir nuevos writs adaptados a cada conflicto en particular'®. Es
decir, si el reclamo no encuadraba en la estructura predispuesta
del writ, la demanda estaba destinada a fallar.

De alli que “cuando aumentaron la cantidad de demandas,
el sistema de emision de writs se hizo insuficiente, surgiendo
una nueva rama del derecho inglés: la Equity” (Ovejero Silva,

10" Cabe aclarar, sin embargo, que éste sistema no es el vigente en la actualidad, pues el
sistema de writs vio su fin con la sancién de Common Law Procedure Act en 1852, pero
fundamentalmente con la sancion de la Judicature Act en 1873 (James, 1985, p. 27).
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2018). El sistema de la Equity, por contraposicion al sistema de
common law, se instauré como un método de solucion basado
en la “equidad” como nucleo decisivo ante situaciones que por
el rigorismo formal que presentaba el law no eran susceptibles
de ser tratadas judicialmente. A ello habria que sumar, desde
un aspecto socio-historico, la significativa expansion que tiene
el common law en el siglo XIII, el cual comienza a receptar
nuevos tipos conflictuales que no eran susceptibles de ser venti-
lados por el impedimento innato del formalismo procedimental,
sumado a ello, por otro lado y de forma paralela, a la amenaza
que significaba el avance cada vez con mayor vigor del civil law
(continental europeo) que permitié el impulso -en parte- del
sistema de equidad.

El cuerpo doctrinario de la Equity fue elaborado progresiva-
mente por la Court of Chancery (que se trataba de la Cancilleria
actuando como vocero del rey) que segun dice Salmond (1912),
citado por Ovejero Silva (2018):

[Flue establecida precisamente para administrar equidad
en cuando las otras cortes declaraban inaceptables a
determinados casos, proveyendo asi una especie de ape-
lacion frente las reglas rigidas, estrechas y técnicas de las
cortes reales, pues se consideraba que el Rey hablaba a
través de la boca del canciller.

En esta misma linea, René David (2010) senala que:

Los obstaculos que se presentaban en la administracion
de la justicia impartida por las cortes de Westminster
tuvieron como resultado inevitable que a un ndmero
significativo de controversias no se les daba una solucion
justa. En estas controversias al espiritu de la parte afec-
tada le asistia una ultima posibilidad de obtener justicia:
recurrir directamente al monarca, fuente de toda justicia
y de gracia. (p. 221)

La Corte de la Cancilleria (Court of Chancery) estaba situada
fisicamente junto con el resto de las cortes reales (Royal Courts
of Justice) en Westminister Hall. Las tres cortes del common law
(es decir, las cortes del Exchenquer, Court of Common Pleas y
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el King’s Bench) estaban situadas de un lado del Hall y la Corte
de la Cancilleria del otro lado. Basicamente, y en un misma
linea a la que se viene desarrollando, senala James (1985, p. 29)
que en la Court of Chancery “la equidad era administrada, y los
litigantes que no podian obtener justicia en las cortes del com-
mon law cruzaban el Hall para buscar el auxilio del Canciller”.

La historia de la Corte de la Cancilleria se remonta hasta
los tiempos de la corte de Carlo Magno, y fue trasladada a
Inglaterra hacia el tiempo de Edwar the Confessor (rey inglés
a mediados del siglo XI). En estos tiempos el Canciller se con-
virtié en la mano derecha del rey. Aun desde un comienzo, el
canciller estuvo asociado a la administraciéon de justicia desde
que originalmente los writs eran emitidos por este. Si bien en un
principio no se presenté como una corte independiente (sino
que actuaba siempre en consulta de jueces o del concilio) para
mediados del siglo XV la cancilleria empieza a funcionar bajo
su propia iniciativa, lo que permitio, naturalmente, comenzar
a establecer sus propios criterios procesales y, de hecho, es
aqui en donde propiamente se puede encontrar el inicio -sefiala
James (1985, p. 30)- de la Corte de la Cancilleria.

Las peticiones que se realizaban ante la Corte de la Canci-
lleria eran presentadas por variadas razones, pero en particular,
generalmente provenia de sujetos que, de una manera u otra,
habian fallado en obtener justica en las cortes del common law.
Senala James (1985, p. 29) que, grosso modo, habian tres razo-
nes por las cuales se fallaba en obtener justicia en las cortes del
common law: en primer lugar, los remedios del common law
no eran efectivos; en segundo lugar, las cortes del common
law generalmente otorgaban el derecho de indemnizacién por
danos, empero la indemnizaciéon por danos no siempre apare-
cia como una satisfactoria forma de compensacion; y, en tercer
lugar, aun cuando la ley fuera adecuada para la solucién de
conflictos, existia la posibilidad de que una de las partes estu-
viera en condiciones (econémicas o de poder) mas importante
que -inclusive- las cortes en si mismas. De alli que el canciller
pudiera remediar estas situaciones, principalmente porque al
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estar tan asociado al rey no se encontraba obligado ni restrin-
gido ni por las reglas procesales de las cortes del common
law, pero tampoco sometido por el poder econémico o social
de ningun otro sujeto. Otra razén de indole sociolégica que
se podria sumar en este apartado es el hecho del interés que re-
cay0, por parte de los soberanos'!, sobre el proceso ante la
Court of Chancery. Ello toda vez que ésta, a diferencia del
common law, era constituida bajo un procedimiento escrito,
inquisitorio y secreto (mas afin, sin dudas, a los intereses de
los soberanos) a diferencia del law que mantenia un proceso
oral y publico con, en ocasiones, jurados populares.

Al escuchar las peticiones (denominadas “bills”) de los
sujetos que buscaban justicia tras habérsela sido denegada
en las cortes del common law, la Court of Chancery paula-
tinamente comenzo a establecer una serie de reglas que, en
general, proponia nuevos remedios ante las falencias del sis-
tema del common law. Estas nuevas reglas que empezaron
a regir gradualmente en el ambito de la Court of Chancery
fueron denominadas las “rules of Equity”. Se suele sefalar
que el uso de la “equidad” como factor de decision respondio
al hecho de que, en un principio, la Corte de la Cancilleria
no estaba conformada por meros administrativos sino por
eclesiasticos que, en la fundacion de la reglas de la equidad,
tomaron prestado parte de la filosofia de la iglesia y parte del
derecho civil romano (que en rigor, comparten lineamientos
socio-historicos posterior al romanismo catolico). En principio,
la Equity parecia -y en parte lo fue- un sistema paralelo y la
antitesis del common law. Sin embargo, resulta interesante
poner de relieve lo apuntado por James (1985) al decir que ge-
neralmente no se aprecia la real o verdadera naturaleza de la
equidad en el ambito del sistema del common law. El autor
mantiene que:

""" Vale aclarar, sin embargo, que para comienzos del siglo XVII la resistencia natural de la
judicatura tuvo que ser ponderada por los soberanos, razén ésta explicativa de por qué
la Equity no subordind por completo al common law (David, 2010, p. 223)
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[Gleneralmente no es apreciado -y debe apreciarse- que
desde la misma naturaleza de sus origenes, la equidad
asume al derecho: no vino a derrotar al common law,
sino a complementarlo, a cumplirlo (...) Estas conside-
raciones conducen al resultado de que una persona que
tiene un derecho de equidad a la propiedad, tiene algo
menos de validez que quien adquiere un derecho legal a
la misma propiedad (...) (p. 32)"2

Para el siglo XVII, el rodaje de la Corte de la Cancilleria
ya habia permitido, como fue sefnalado al pasar anteriormente,
que se sistematizaran determinadas practicas bajo el imperio
de la Equity. Alli es que se sanciona el cuerpo de reglas de
equidad denominado Bill of Peace, cuerpo que se muestra
como primer antecedente concreto de las contemporaneas
acciones de clase'®. Ensefia Spence (2002), que generalmente
la doctrina sefiala al caso Brown v. Vermuden como el pri-
mer precedente reportado de acciones de clase de la Corte de
la Cancilleria Inglesa, y éste data del afio 1676. El caso trat6
sobre el reclamo que realiza el vicario de Worselworth que,
encontrando sus finanzas en caida, pudo identificar que su
problema correspondia a la falta de pago de diezmo de mine-
ros de la ciudad minera Derbyshire. Los mineros, en defensa,
fueron representados por cuatro representantes de los cuales
ninguno era el duefio de la mina, Mr. Vermuden. Este, a partir
del resultado negativo por parte de la defensa de los mineros

"2 Empero, tampoco es menos cierto que desde antiguo haya existido una fuerte puja de
poder subyacente entre el sistema del common law y la Equity, representada ésta por la
lucha entre el parlamentarismo inglés (que apoyaba a la judicatura del common law como
medio de limite al soberano) contra el monarquismo absoluto que era, naturalmente, proclive
a sostener el progreso de la Corte de la Cancillerfa junto con las reglas de la Equity.

13" Sin embargo, no faltan estudios -de amplia profundidad- que demuestran el nacimiento
de estos litigios ya en el siglo XII. Asi demuestra Yeazell (1997), citado por Spence (2002),
que el ejemplo mas temprano de lo que el autor denomina “group litigation” es el caso
Master Martin Rector of Barkway v. Parishioners of Nuthampstead que data de finales de
siglo doce. Marcin (1974) en un trabajo denominado “Searching for the Qrigin of the Class
Action” -también citado por Spence (2002)-, encuentra en un caso Discart v. Otes el primer
precedente de acciones de clases, el cual data del afio 1309.
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representados, arguye de que no se encontraba obligado por
la sentencia recaida en dicho proceso toda vez que no habia
formado parte en el caso y que, en este contexto, no pudo
apelar la decision final. Senala Spence (2002) que el canciller,
en respuesta del quejoso Mr. Vermuden, argument6 que de no
ser obligado por tal decision litigios como los presentados alli
y analogos serian imposibles de atender por su numerosidad.
De estas primeras actuaciones se observa que se empieza a
desprender uno (aunque no el inico) de los fines mas clasicos
y reconocidos por los litigios de agregacion o acciones colec-
tivas, la economia judicial o judicial economy; parece ser que
ya en este primer caso, Brown v. Vermuden, la perspectiva
adoptada por la Corte de la Cancilleria apuntaba hacia estos
objetivos. Pero ademas, y resulta sefiero el caso mencionado,
se entendié que si la accion ante el tribunal de equidad pro-
cedia como un Bill (peticion) of Peace, lo resuelto en ese caso
seria vinculante para todos los miembros de la multitud, fuera
que aparecieren o no en el caso.

En definitiva, el Bill of Peace permitié que la Court of
Chancery decidiera con efectos definitivos sobre una plurali-
dad de sujetos conectados, en el caso resefiado, por identidad
de causa. Pulles Garcia (2007) -citado en un trabajo de Rios
Muinoz (2017)- menciona que:

En el Bill of Peace, hacia los siglos XVI y XVII, la Court
of Chancery habia desarrollado un remedio procesal
que permitia al tribunal de equidad entender en una
accion promovida por representantes de un grupo, si
la parte podia acreditar que la cantidad de personas
involucradas en el conflicto era tan grande que hacia
imposible o impracticable la acumulacién de todas las
acciones o la acumulacion de todas las defensas, exigién-
dose ademas que los integrantes del grupo poseyeran
un interés comun en la materia sometida a decision
judicial y que las partes que se presentaban por la clase
representaran adecuadamente a los ausentes, que fue-
ran mencionados como actores o demandados. (Garcia
Pullés, 2007, p. 623)
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Finalmente y sin dnimos de adelantar conclusion alguna, y
al solo efecto de mantener una linea metodolégica, podemos
mantener con cierto grado de certeza que la Corte de la Canci-
lleria (Court of Chancery) -bajo el sistema de la Equity- aparece
con una logica fuertemente disruptiva desde el plano institu-
cional, en contraste con el tradicional common law en sentido
estricto. Y es en esta situacion de antitesis que presenta el sis-
tema de la Equity en el que se gestan las primeras acciones de
clase mediante el ya mencionado Bill of Peace. Con esto dicho,
podemos resaltar con cierto grado de certeza que las primeras
acciones colectivas se gestan bajo los siguientes tres parametros
que hemos podido identificar:

a- Las acciones de clase se gestan en el contexto en que se dan
situaciones conflictuales (conflictos colectivos) que actian como
artifices de la necesidad de nuevas vias procesales, pues hasta ese
momento la judicatura carecia de respuesta adecuada (o jurisdic-
cion eficaz) para atender a esta tipologia colectiva conflictual;

b- La respuesta a estas situaciones conflictivas que no eran
atendidas por los tradicionales canales de acceso a justica, fue
flexibilizar el rigorismo formal del sistema de writs y del com-
mon law en general, surgiendo el sistema de la Equity como
canal de recepcion. Es decir se plante6 un escenario en donde
la flexibilizacion del rigorismo procesal dado por el sistema
de la Equity actué como medio de apertura a la tutela judicial de
conflictos colectivos;

c- Entre los motivos del reconocimiento de las acciones de cla-
se se encuentra como uno de los argumentos centrales, el que estas
dotan de un método de celeridad, economia y concentracion en la
tutela judicial, es decir, de economia judicial (judicial economy).

I11. Relaciones entre el sistema procesal colectivo
argentino y el primigenio sistema ingles de acciones
de clases: la flexibilizacion como nicleo comin

En el presente apartado dedicaremos la atencion al analisis
de las caracteristicas generales que presenta el paradigma de
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las acciones colectivas derivadas del confronte de sendos sis-
temas (es decir, el primigenio sistema anglosajon y el sistema
argentino) en busqueda de relaciones que permitan explicar
parcialmente el paradigma colectivo. Metodologicamente utili-
zaremos dos de los tres (a los fines de concentrar el analisis'¥)
ejes que hemos descripto en el apartado anterior (inc. b y ¢)
relativos a las caracteristicas que se destacan de las acciones
de clases primigenias del derecho inglés. También vale aclarar,
nuevamente, que el analisis realizado es parcial, pues se deja
de lado el contexto socio-historico y axiol6gico'®> que motiva
en rigor los diferentes procesos que se desatan en el mundo
juridico.

1IV.A) La flexibilizacion del rigorismo procesal como medio
de apertura a la tutela judicial de conflictos colectivos

Como fue analizado oportunamente, el common law -en
sentido estricto, es decir, dejando de lado a la Corte de la
Cancilleria- se estructuraba primigeniamente bajo un sistema
de acceso formal y rigido mediante los denominados writs. El
conflicto de clase no encuadraba en ninguna de estas llaves de
acceso para el tratamiento jurisdiccional, necesidad que, even-
tualmente, recepto el sistema de la Equity. En rigor, y como ya
se ha desarrollado, existieron variados tipos de reclamos que
no encontraban tratamiento a causa de la rigidez del sistema
de writs, que provocarian, paulatinamente, el surgimiento de la
Court of Chancery como tribunal que receptaba reclamos no
procedentes a causa de la estricto rigorismo de las cortes del
common law; es decir, no fue tnicamente la accion de clase

Al respecto de la vinculacién entre conflictos colectivos y administracion de justicia
(inc. a) ver: Gianinniy Verbic, 2017; Salgado, 2011; Lorenzetti, 2017; Habermas, 1987; entre
otros.

'S Ello en respeto de la teoria trailista como explicacién del mundo juridico del célebre
Werner Goldschmidt (1985). También en el estudio del trialismo juridico ver: Ciuro Caldani,
C.M. (1976). Derecho y politica. Buenos Aires: Depalma; Ciuro Caldani, C. M. (2007). Meto-
dologia Dikeoldgica. Rosario: Fundacién para las investigaciones Juridicas; entre otros.
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la impulsora del tribunal de equidad, mas si es cierto que se
inscribié en la l6gica de resolucion “alternativa” al tradicional
método procesal del common law. Lo interesante a destacar es
que las acciones de clase se presentan bajo la l6gica disruptiva
del tradicional acceso a la justicia que en aquella época, dicho
acceso, estaba representado por el wirt. Es sefero lo dicho en
un caso Wallworth v. Holt (1841) -mencionado por Gilardi Mada-
riaga de Negre (2012, p. 79), citando a trabajo realizado por
Alterini (2009)- en el cual la Court of Chancery proclamo que:

[E]ls deber de esta Corte adaptar sus practicas y el curso
del procedimiento al Estado actual de la sociedad y no ser
demasiado estricta en adherir a formas y reglas (...) para
negarse a administrar justicia y hacer valer los derechos
para los cuales no hay otro remedio.

Este fragmento permite resaltar de forma clara la postura
tomada por aquel tribunal; postura que fue tendiente a flexibili-
zar el tradicional acceso a justicia, so pretexto de proveer justicia
a conflictos que no encontraban solucién por la via procesal
tradicional de aquel sistema judicial. Esta misma necesidad de
flexibilizacion -verificada en el antiguo sistema anglosajon- se
repite en el caso argentino. En este ultimo, la cuestion del acceso
por existencia de causa judicial viene a ser el remplazante de
lo relativo al sistema de writ en el sistema inglés. Es decir, el
impedimento que se constituyé en el ordenamiento argentino
también fue relativo al tema de acceso a la justicia. Mientras
que en el sistema inglés se trataba del sistema de writs y su
formalismo (en tanto método de impulso y acceso a la justicia
del common law), en Argentina el problema pas6 (discusion
lejos de finalizada) por el tema de la legitimacion ad causam
y, eventualmente, ad procesum, que no fue reconocida norma-
tivamente hasta la reforma constitucional del ano 1994 (junto
con normas dispersas y especiales en materia como la Ley
General del Ambiente 25.675, art. 30; o la legitimacion prevista
en el ordenamiento de Defensa del Consumidor 24.240 -con su
reforma de ley 26.361- en el art. 52 y siguientes), y con mayor
vigor a partir de los citados precedentes Halabi y Mendoza. En
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otras palabras, al igual que los writs en el sistema inglés, la
falta de reconocimiento de legitimacion para reclamar en nom-
bre de una clase (por entenderse que no se encuadraba en
supuesto de afectacion a derecho subjetivo alguno, y por ende
inexistencia de causa judicial) constituy6 un impedimento que
paulatinamente nucle6 los reclamos para flexibilizar el meca-
nismo de acceso a justicia en procura de aceptar a conflictos de
clases. Si bien el sistema de writs inglés no impedia el acceso
a justicia por el hecho de carecer legitimacion, sino por falta
de adecuacion a las formas procesales, entendemos que resulta
comparable a la falta de legitimacion en el ambito argentino
que, si bien trata sobre materia sustancial del derecho, en los
hechos configura un rigorismo formal que funciona como filtro
de conflictos susceptibles de ser atendidos por la judicatura; de
alli que del fin teleologico de sendas estructuras exista contacto
de relacion.

Un interesante aspecto a resaltar en el punto de contacto que
relaciona a ambas situaciones es la 16gica adoptada por parte
de la judicatura. El anteriormente citado autor James (1985),
al hablar de la evolucion del sistema de writs partiendo de su
estricto formalismo hasta su flexibilizacion, trae a colacion la
postura tradicional y natural del derecho del common law que
generalmente se ejemplifica en lo resuelto por el caso David v.
Jobnson por la House of Lords'®, al mantener que:

Finalmente, se debe remarcar que la evolucién del sis-
tema de writ provee un claro ejemplo del hecho de que
el derecho evoluciona mediante la garantia de remedios
a las lesiones mas que formulando derechos “abstractos”.
El derecho adquirido es resultado del remedio dado.
(James, 1985, p. 28)

Ensefa Verbic (2017) que esta inteleccion del derecho, pro-
pia del common law (y que difiere del civil law como apuntaremos

16 | a House of Lords actud, hasta el siglo XX como tribunal supremo de tiltima instancia. En
el afio 2009, la judicatura inglesa es reformada parcialmente, y la Corte Suprema, integrada
por 12 miembros, es instalada como el 6rgano maximo de interpretacion judicial.
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seguidamente) se trata de la famosa formula remedies precede
rights'’. Dice el autor que:

En funcién de ella, se considera al proceso como un
prius 16gico, configurado por la posibilidad de defender
ante un juez una determinada situacion necesitada de
proteccion. (...) El derecho (ius), mientras tanto, solo se
entiende configurado si la situacién invocada por el inte-
resado resulta reconocida por el juez como merecedora
de tutela. (Verbic, 2017, p. 225)

Por otro lado, el sistema juridico del civil law o continen-
tal europeo (en el cual se inscribe la Argentina) la 16gica del
derecho se prevé de forma sustancialmente disimil a la ante-
riormente apuntada del common law. En esta, ensena Verbic
(2017) que:

Las normas legales son estudiadas y utilizadas princi-
palmente a través de abstracciones y definiciones de
indole dogmatica (...). Una de tales abstracciones, sobre
la cual se construye gran parte de los sistemas juridicos
que responden a esta tradicion, es la nocion de derecho
subjetivo. (...) Una de las mas relevantes derivaciones
que tiene este fenomeno'® es que funciona como un
condicionamiento a la actuacion de los tribunales de
justicia y del resto de los operadores juridicos, quienes
asumen que si un sujeto no tiene un derecho reconocido
por el derecho positivo, nunca podra —al menos en prin-
cipio- tener éxito en el marco de un proceso judicial.
(p. 225)

Hemos apuntado anteriormente que el criterio del com-
mon law (el derecho adquirido es resultado de remedio dado)
habia sido receptado por la Court of Chancery, y el precedente
Wallworth v. Holt de fines del siglo XIX era sefnero en este sen-
tido. Bajo esta inteleccion el sistema inglés (y en gran medida el
derecho anglosajon con sus diferentes matices) ha estructurado

170 conocida también bajo el aforismo de " ubi remedium, ibi ius".

'8 Cursiva agregada.
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la articulacion de las diferentes “flexibilizaciones” que venimos
comentando (es decir, la paulatina evolucion del sistema de
writs, la incorporacion de las primeras acciones de clase, etc.) a
su sistema tradicional de justicia. Peculiarmente el caso argen-
tino, regido principalmente por los lineamientos que sefala el
profesor Verbic en la cita anterior (esto es bajo la logica de la
consagracion de derechos abstractos de corte romanista) parece
apartarse -en el caso de acciones colectivas, mediante un actuar
decididamente pretoriano en fallos como los ya mencionados
Mendoza o Halabi- de esta tradicional concepcion del civil law,
para rosar con la inteleccion del common law. En rigor, esta
relacion parece mostrarse antes de los mencionados fallos, ya
ubicandose en dos casos paradigmaticos en materia de amparo,
los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Siri (Fallos 239:459) y Kot (Fallos 241:291), en donde el tribunal
sostiene la tesis de que “alli en donde haya un derecho conse-
cuentemente hay un remedio legal para hacerlo valer toda vez
que sea desconocido”®. Si bien en los casos del 2006 y 2009
(Mendoza y Halabi, respectivamente), que actian como punto
coyuntural en el reconocimiento de acciones colectivas en el
sistema juridico argentino, tienen sustento directo en el articu-
lado de la Constitucion Argentina (particularmente en el articulo
43 -amparo colectivo-), el maximo tribunal argentino tiende a
recoger una situacion de vulnerabilidad (de hecho establece
parametros para su configuracion y “legisla” en materia con las
Acordadas 32/2014 y 12/2016) y provee un remedio al estilo
del common law. Ante la inexistencia de legislacion alguna en
materia, procede a plantear -todo bajo su obra- los requisitos
y sistematizacion primigenia de los procesos colectivos que en
general, si bien con sus limites, permite dotar de flexibilizacion
al esquema procesal tradicional a los efectos de dar cabida a
acciones colectivas.

19" A propésito de la comparacion, asimilacion y paralelismo en torno a la actividad pretoria-
na desplegada entre los fallos Siriy Kot, por un lado, y Mendoza y Halabi, por el otro, José
Marfa Salgado ha trazado algunos anélisis de esta particularidad (2010, p. 84).
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En otras palabras, la actividad de la Corte Suprema Argen-
tina, en esta materia, fue similar en alguna medida a la actividad
ejercida por la Corte de la Cancilleria del siglo XVII obrando
bajo la légica del remedies precede rights. Si bien es cierto que
la Constitucion Argentina ya habia receptado el derecho de
incidencia colectiva, no es menos cierto que -ante la mora legis-
lativa- el maximo tribunal argentino reconoci6 una situacion de
vulnerabilidad que era meritorio tutelar y proveyo de un remedio
(que no escapa de las numerosas observaciones hechas por la
doctrina®®) que en los hechos constituy6 la creacion pretoriana
de las acciones colectivas. En palabras sencillas la comparacion
seria la siguiente: a) en el caso del tribunal de equidad inglés:
la no procedencia de una accién a causa de su no adaptacion
a la forma del writ, no es fundamento para dejar sin tutela a
una situacion que la merece; b) en el caso del tribunal maximo
argentino: la mora del legislador no es fundamento para dejar
sin tutela a una situacion que la merece. Se trata finalmente, en
ambos, de una actitud proactiva de tribunales que, ademas, se
caracteriza por flexibilizar el paradigma procesal vigente hasta
ese momento.

1V.B) Reconocimiento de acciones de clase como método de
celeridad, economia, concentracion y uniformidad de criterios
en la tutela judicial

En este punto trataremos uno de los fines o mandatos teleo-
légicos que existe en los fundamentos de aceptar un nuevo
proceso a costa de apartarse de las formas tradicionales vigentes
que, como veremos, se repitio tanto en el contexto del tribunal
de equidad inglés del siglo XVII, como en el sistema argentino
contemporaneo®'.

20 Ver en este sentido lo dicho por Giannini y Verbic (2017, p. 27 en adelante).

21 Sin embargo, no es éste el fin exclusivo de la consagracién de mecanismos jurisdiccio-

nales colectivos. Constituye uno de los pilares aun interpretativos de su funcion, pero no se
erige como el dnico. Se destacan, entonces al menos 5 finalidad que, en rigor, constituyen
el argumento central del “;por qué?” de los procesos colectivos: a) Promover el acceso a la
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Como hemos puesto de relieve oportunamente, el primer
caso que generalmente se senala como primer precedente en
materia de acciones de clases (Brown v. Vermuden) tuvo la
peculiaridad de que parte de su fundamentacion estuvo situada
en la busqueda de facilitar la concentracién y economia pro-
cesal??. En rigor de verdad, la doctrina que ha trabajado en
recuperar estos antecedentes (Marcin, 1974, p. 516) indica que
si bien se lo coloca como el primer precedente de acciones
de clases, el contenido de la decision de caracter eclesiastica
dista mucho de lo que se esperaria encontrar tratindose de
un nuevo proceso. De hecho, sefiala Marcin (1974, p. 510),
del tono del lenguaje utilizado por el Lord Chancellor parece
asumirse que las acciones de clases ya habian sido reconocidas
en el pasado. Empero, mas alla de esta particularidad, peculiar-
mente existe un parrafo en dicha resolucion que resulta -para
el presente analisis- mas que util traer a colacion, toda vez que
en este se pone de relieve la utilidad que reconoci6é aquella
corte del siglo diecisiete en permitir que la accion de clase sea
obligatoria para los miembros ausentes (se trataba del caso del
Mr. Vermuden) pero que implicitamente da por reconocida a
la accion de clase propiamente. El fragmento se traduce de su
original a continuacion:

Si el defendido [Mr. Vermuden] no fuera alcanzado [por
los efectos de la sentencial, demandas de esta naturaleza,
como en los casos de cercado, demandas contra los habi-
tantes por demanda a molino, y similares, serian infinitas
e imposibles de ser finalizadas®.

justicia; b) Eficiencia y efectividad de la judicatura o como lo denomina la doctrina anglosa-
jona el “Judicial Economy”; c) Modificacion de conductas (“Behaviour modifications”); d) La
obtencidn de soluciones igualitarias en conflictos repetitivos o estructurales; e) Participa-
cion en tratamiento de conflictos colectivos. Ver en este sentido a los profesores: Giannini
y Verbic (2017); Lorenzetti (2017); Verbic (2017); Salgado (2010 y 2011); etc.

22 Desde luego que ninguno de estos términos, v.gr., “celeridad”, “economia procesal”, y
similares, fue utilizado en |a antigua forma de escribir eclesidstica-anglosajona.

2 Conf. Brown v. Bermuden, Court of Chancery, Inglaterra, 1676; referencias: [1676] EngR
69, (1676) 1 Chan Cas 282, (1676) 22 ER 802 (A). (Traduccion propia).
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Véase como se pone de relieve, ya en esta primigenia
instancia, la necesidad de proveer un resultado de efectos vin-
culantes aun a las partes ausentes del procesos de clases, pero
que en rigor tiene un contenido finalista certero: la economia
en el tratamiento de un caso que, de no ser tratado de tal forma,
seria impracticable por la cantidad de demandas que podrian
devengarse con un idéntico objeto. En una misma linea, apunta
Marcin (1974, p. 519) citando a Chaffe (1950), que el dispositi-
vo del Bill of Peace provey6 una solucion a la estructura de la
Corte de la Cancilleria: evitar la multiplicidad de demandas.
Explica el citado autor, siguiendo a Chaffe (1950), que el firme
deseo del Lord Chancellor en evitar la multiplicidad de deman-
das explica la voluntad que ha tenido el sistema de la equidad de
permitir que los miembros ausentes fueran obligados, como en
el caso Brown v. Vermuden, lo que consecuentemente provee
las bases del nacimiento de las acciones de clases. En sintesis,
aun desde el caso que ha tomado la doctrina como punta pie
inicial de las acciones de clases una de las finalidades subyacen-
tes ha sido, y se repite en nuestros dias, la de proveer celeridad
y concentracion en el tratamiento de demandas por o contra
clases. De ello deriva que de adoptarse una tesitura contraria la
judicatura se veria sobrepasada materialmente por la cantidad
de reclamos que, finalmente, tendrian un mismo objeto

En la experiencia argentina uno de los fundamentos que
sustenta el progresivo desarrollo de las acciones colectivas,
explica Lorenzetti (2017, p. 33), es la eficiencia econémica y
procesal. De alli que no hay duda, en principio, que es mejor
concentrar en un solo proceso una decision que afecta a gran-
des grupos (Giannini, 2007). Explica aquel autor que:

En cuanto a los costos econémicos vinculados directa-
mente con el proceso, la realizaciéon de miles de juicios
individuales genera mas demoras, mayores costos legales
a cargo de los actores y demandados, mayores gastos en
infraestructura judicial y mayor consumo de tiempo para
la terminacion de todos los pleitos. (Lorenzetti, 2017,

p. 33)
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En razon de procurar la eficiencia y economia procesal, la
Corte Suprema argentina, haciendo uso de potestades cuasi-
legislativas, sancion6 la Acordada 34/14 (citada anteriormente)
que crea el Registro de Acciones Colectivas como medio para
“evitar el escandalo juridico que podria representar el dictado de
decisiones contradictorias en causas conexas o superpuestas y a
lograr la economia procesal que mejor se ajuste a un adecuado
servicio de justicia” (del considerando 7° del voto de la mayoria
en el fallo “Municipalidad de Berazatagui ¢/ Cablevision S.A”).
Este es un claro ejemplo de que la concentracion y economia
procesal, en tanto presupuestos de un adecuado servicio de
justicia, estuvo en mente de la actividad pretoriana ejercida por
el tribunal altanero argentino.

Sin embargo, si bien el tratamiento de este tipo de proce-
sos tiene el efecto positivo anteriormente apuntado, no es menos
cierto que la doctrina haya encontrado ciertos efectos “adversos”
a la incorporacion de las acciones colectivas, entre ellos y de
forma meramente ejemplificativa: conflictos de competencias
entre magistrados intervinientes, incremento de litigiosidad,
reparto no equitativo de los fondos de reparacion, problemas
de logistica judicial**, entre otros.

En definitiva, y sin desviarnos del objeto del presente tra-
bajo, se puede observar que tanto en el primer caso de acciones
de clases del sistema de equidad inglés, y el joven sistema de
acciones colectivas del ordenamiento juridico argentino, si bien
con sus matices propios correspondientes a contextos norma-
tivos y sociolégicos disimiles, se comparte una misma linea:
flexibilizar el tradicional sistema procesal (en ambos casos
mediante el reconocimiento de acciones colectivas) a los fines
de tratar una pluralidad de demandas con un mismo objeto
que, de lo contrario, provocaria una sobrecarga y hasta a veces
la imposibilidad del tratamiento judicial; en lineas gruesas, pro-
veer un tratamiento unificado en procura de la concentracion,
economia y eficiencia procesal.

% Todos ellos desarrollados por Lorenzetti (2017, p. 33 y sig.)
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IV. Conclusiones: flexibilizacion del rigorismo formal
procesal como parte del “germen” de los conflictos
colectivos

Finalmente, pasaremos a realizar algunas conclusiones que
resultan del confronte de los ordenamientos juridicos estudia-
dos. Aclaramos que ninguna de ellas se pretende como conclu-
sion acabada o exenta de reparos, toda vez que, como hemos
mencionado al iniciar este trabajo, se pretenden como meras
aproximaciones parciales entendidas o programadas como
aporte al armado sistematico de una teoria general del proceso
colectivo.

En primer lugar podemos sostener que el fenémeno del
litigio colectivo se presento, tanto en el ordenamiento inglés
del siglo XVII como en el ordenamiento argentino, como un
paradigma procesal que significé un cambio del sistema pro-
cesal con el cual las judicaturas venian administrando justicia.
Entendemos que como caracteristica central, este cambio se
estructur6 -de manera mas o menos agresiva- mediante flexi-
bilizaciones de estandares o formas del proceso, a los fines de
poder entender en los casos colectivos. En el caso inglés,
esta flexibilizacion fue dada por el hecho de que las acciones
de clase se tramitaran por un tribunal de equidad (Court of
Chancery) que en lo fundamental se caracterizé por apartarse
del espiritu procesalmente rigido que tenia el common law
en sentido estricto. Este hecho tiene significativa relevancia
a la hora de tratar de entender cualitativamente el fenémeno
verdaderamente revolucionario que tiene el proceso colectivo
argentino en el proceso tradicional. Aun en el siglo XVII, en un
sistema completamente diferenciado al romanista adoptado por
la mayoria de los paises sudamericanos, el caracter colectivo de
los litigios llevo a adoptar una postura radicalmente diferente
al dogma de las formas procesal fuertemente enraizado en el
proceso tradicional inglés. Desde ya que esto constituye un
analisis parcial de las causas multiples que llevaron a adoptar
un sistema diferencial (a esto se deberia sumar la lucha entre
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intereses subyacentes entre el sistema del law y el sistema de
la Equity; la situacion socio-histérico que motivo en parte la
recepcion de acciones de clase; la influencia y puja entre el
sistema del civil law y el sistema del Common Law; etc.)

En el caso argentino, la flexibilizacién estuvo presente en
el hecho del reconocimiento de una legitimacion extraordinaria
a los fines de la tutela de un derecho de incidencia colectiva;
empero también podriamos senalar -aunque escapa del presente
trabajo- que este fenémeno al cual denominamos “flexibilizacion”
(a falta de otra palabra mas genérica) puede evidenciarse desde
un aspecto institucional, en el hecho de que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion haya creado pretorianamente remedios
procesales, o bien que haya “legislado” en esta materia, hecho
que resulta manifiestamente peculiar teniendo en cuenta que
este tribunal representa al Poder Judicial mas no al Legislativo.

Ademas no podemos dejar pasar en alto que esta flexibi-
lizacion, en tanto producto de la incorporacion del paradigma
procesal colectivo, signific6 una multiplicidad de nuevas
intelecciones del proceso civil. En el caso argentino, la dila-
tacion-expansion de legitimacion, el ejercicio de un prudente
activismo judicial, la incorporacion de tutelas diferenciales, la
incorporacion de audiencias publicas, el menguamiento del
principio dispositivo®, el remplazo del litigio bilateral por la
l6gica de procesos policéntricos (Lorenzetti, 2017, p. 250),
los alcances de las sentencias colectivas, entre muchas otras
caracteristicas susceptibles de ser enunciadas, la maleabilidad
de plazos procesales y de institutos procesales de acuerdo a
las circunstancias de las actuaciones en particular, son todos
ejemplos de esta flexibilizaciéon que venimos mencionando.

El caracter colectivo parece contener un “germen” que se
identificé tanto en las primeras acciones de clase del sistema

5 Al respecto, Gidi (2012) ensefia que la mayorfa de los pafses latinoamericanos no acep-
tarfan que sus nacionales sean obligados por sentencias dictadas en donde estos sujetos no
fueron hechos partes, y ello se debe, entienden el autor, a que la mayoria de los paises del
“Civil Law" estén estructurados bajo la premisa del principio dispositivo (p. 903-904)
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inglés del siglo XVII como también se identifica en los procesos
colectivos argentinos: el caracter colectivo contiene un mandato
que lleva a repensar y replantear las instituciones procesales,
obligando al operador juridico a adoptar una actitud revolucio-
naria ante las formas mas tradicionales, en procura de metas
que trascienden el mero esquema conflictual bilateral. Este
“germen” de lo colectivo demuestra que la forma del derecho
impacta de lleno en la tutela de la sustancia del derecho. De
alli que sea necesario hacer maleable a las formas procesales
porque ellas hacen, en definitiva, a la eficacia del derecho. En
este sentido entendemos que es obligacion del operador juri-
dico adoptar la inteleccion de que la tutela de los intereses
individuales o colectivos no viene dada por la mera fijacion
de derechos abstractos si esta no viene acompanada de igual
forma por el desarrollo de remedios eficaces.

En sintesis, el “germen” de lo colectivo, que en el presente
analisis se identificé como la “flexibilizacién” del rigorismo pro-
cesal, ya estuvo presente en el nacimiento de las acciones de
clases, por lo cual prevemos que misma postura requerira del
operador juridico a la hora de seguir tratando a los conflictos
de la posmodernidad. Se deriva, finalmente, que si el “germen”
tiene contenido revolucionario nuestro pensamiento para con
las nuevas formas procesales debe ser igualmente revoluciona-
rio; para los conflictos que traiga aparejada la posmodernidad
hara falta, entonces, un pensamiento igualmente posmoderno.
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