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El derecho a un recurso répido, sencillo
y efectivo frente a afectaciones colectivas
de derechos humanos*

Christian Courtis

Sumario

I. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos(CADH). II. El contenido del
derecho al recurso sencillo, rdpido y efectivo. III. La jurisprudencia de los
érganos internacionales sobre el derecho a un recurso efectivo. IV. La efecti-
vidad del recurso en caso de afectaciones de cardcter colectivo a los derechos
humanos. V. Las acciones colectivas y la “efectividad” del recurso en la Ar-
gentina.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos(CADH) establecen el derecho
de toda persona a una garantia judicial especifica, destinada a protegerla de
manera efectiva frente a la violacién de los derechos humanos reconocidos
por los respectivos instrumentos. Este breve ensayo explora algunas de las

* Publicado previamente en Victor Abramovich, Alberto Bovino y Christian Courtis (comps.), La

aplicacién de los tratados sobre derechos humanos en el dmbito local. La experiencia de una década, Edi-
tores del Puerto-CELS, Buenos Aires, 2007, pp. 491-526.
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obligaciones estatales que genera este derecho cuando la violacién denunciada
tiene alcance colectivo.

I1. El contenido del derecho al recurso sencillo,
rapido y efectivo

El articulo 25 de la CADH sefiala que
Articulo 25. Proteccién Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Cons-
titucion, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacién sea co-
metida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal re-
curso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda

decisién en que se haya estimado procedente el recurso.
Por su parte, el art. 2.3 del PIDCP dispone que
Articulo 2

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a ga-
rantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto
hayan sido violados podrd interponer un recurso efectivo, aun cuando tal
violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de
sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cual-
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quiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado,
decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y de-
sarrollard las posibilidades de recurso judicial;

c) Las autoridades competentes cumplirdn toda decisién en que se haya es-

timado procedente el recurso.

Como puede advertirse ficilmente, ambos articulos estdn relacionados —de
hecho, el art. 2.3 del PICDP, de 1966, ha servido como fuente del art. 25
de la CADH, adoptada en 1969. Veamos cudles son los elementos comunes
a ambas disposiciones, y en qué se diferencian. En cuanto a los elementos
comunes, en ambos casos:

a) se establece una obligacién estatal de crear un recurso —primordialmente
de cardcter judicial, aunque otros recursos son admisibles en la medida
en que sean efectivos;

b) se exige que el recurso sea efectivo —veremos qué significa esto mds adelante;

c) se establece la necesidad de que la victima de la violacién pueda inter-
ponerlo;

d) se exige al Estado asegurar que el recurso serd considerado;

e) sesenala que el recurso debe poder dirigirse aun contra actos cometidos
por autoridades publicas —esto parece significar que también puede di-
rigirse contra actos cometidos por sujetos privados;

f) se establece la obligacién de las autoridades estatales de cumplir con la
decisién dictada a partir del recurso;

g) se compromete al Estado a desarrollar el recurso judicial.

Dos son las diferencias mds notorias entre las respectivas cldusulas. La
primera es que la CADH agrega, a la exigencia de “efectividad” del recurso,
otras dos calificaciones: la “sencillez” y la “rapidez” —aunque la redaccién del
art. 25.1, no demasiado afortunada, parece implicar que el recurso rdpido y
sencillo debe ser a la vez efectivo, pero que puede haber recursos efectivos
no necesariamente répidos y sencillos. La cuestion es importante, y la trata-
remos después.

La segunda diferencia es el campo de cobertura de la accién: mientras el

PIDCP se limita a los derechos consagrados por el propio Pacto, la CADH
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se refiere a “derechos fundamentales” contenidos en la Convencién, en la
Constitucién o en la ley —es decir, se extiende bastante mds alld del propio
texto de la Convencién.

Cabe sefialar que, amén de la distinta redaccién, la lista de derechos de
la CADH se superpone en gran parte con la del PIDCP, pero que existen
algunas diferencias importantes. La CADH incluye, por ejemplo, el derecho
de rectificacién o respuesta del art. 14, el derecho al nombre del art. 18 y a
la nacionalidad del art. 20 (que en el PIDCP sdlo estdn previstos para los
nifios), el derecho a la propiedad privada del art. 21, y los derechos econé-
micos, sociales y culturales contenidos en el art. 26. Por su parte, el PIDCP
agrega, entre otros aspectos, la prohibicién de experimentacién médica o
cientifica sobre seres humanos sin su consentimiento (como componente de
la prohibicién de tortura o trato cruel, inhumano o degradante, art. 7) y el
derecho al respeto de la vida cultural, las practicas religiosas y el empleo del
idioma de las minorias religiosas, étnicas o lingiiisticas (art. 27).

En todo caso, es importante tener en cuenta que, para paises que, Como
la Argentina o México, son parte de los dos instrumentos, procede una in-
tegracion hermenéutica pro homine, es decir, aquella que conceda el alcance
mds amplio a los derechos y a su proteccién'. Para ello colabora la concesién
de jerarquia constitucional a estos dos tratados, y al resto de los enumerados
por el art. 75. inc. 22. En este sentido, la interpretacién de mayor amplitud
consiste en la aplicacién del art. 25 de la CADH a todo derecho contenido
en la Constitucién y en los tratados de derechos humanos de jerarquia cons-
titucional. Aunque es complejo saber qué alcance conceder a la proteccién
de los derechos fundamentales reconocidos “por la ley” (cfr. art. 25.1,
CADH), parece razonable interpretar la expresién en el sentido de ampliar
la proteccién al menos a aquellos derechos establecidos en las leyes destinadas
justamente a reglamentar los derechos fundamentales®.

1 Ver, por ejemplo, Susana Albanese, “La primacia de la cliusula mds favorable a la persona”, en Re-
vista La Ley, Buenos Aires, tomo 1996-C-518; Ménica Pinto, “El principio pro homine. Criterios
de hermenéutica y pautas para la regulacién de los derechos humanos”, en Martin Abregti y Chris-
tian Courtis (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, pp. 163-171.

2 Ciertamente, esta no es la tinica interpretacién posible, pero es suficientemente abarcativa a efectos

de este trabajo.
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Una ultima observacién se dirigird a la redaccién ciertamente alambicada
del art. 25.1 de la Convencién Americana: la expresién “recurso sencillo y rd-
pido o (...) cualquier otro recurso efectivo” no es un dechado de claridad. Pues-
tos a asignarle algtin sentido inteligible, uno podria reconstruir las relaciones
entre “sencillez”, “rapidez” y “efectividad” de la siguiente manera:

a) elideal de la norma es, claro, que el recurso sea sencillo, rdpido y efectivo.

b) el articulo parece reconocer que puede haber “recursos efectivos” que,
sin embargo, no sean “sencillos y rdpidos”. Es dable suponer que se trata
de recursos frente a situaciones de gran complejidad féctica o probatoria,
o de situaciones que requieran un remedio complejo. En estos casos, el
sacrificio de la rapidez y sencillez se correlaciona con las necesidades de
la efectividad. Aunque la jurisprudencia del Sistema Interamericano no
ha explorado demasiado este problema, tentativamente se podria pensar
que el compromiso entre “rapidez y sencillez” y “efectividad” requiere
al menos, en estos casos, la no consumacién de un dano al derecho de
que se trate y la perspectiva de un remedio suficiente en relacién con la
violacién denunciada.

A continuacién revisaremos algunos desarrollos jurisprudenciales del de-
recho a un recurso efectivo —interesa, en particular, saber qué alcance han
otorgado los érganos internacionales de interpretacién de los respectivos tra-
tados a la nocién de “efectividad”.

III.  La jurisprudencia de los 6rganos internacionales
sobre el derecho a un recurso efectivo

Desde el inicio de sus funciones, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha expedido en numerosas ocasiones acerca del alcance del art. 25,
tanto en casos contenciosos como en opiniones consultivas. La prdctica de
la Corte ha sido la de ir cristalizando en pdrrafos los estdndares hermenéuticos
producidos a través de distintos casos y opiniones consultivas, de modo que
las mismas frases se emplean una y otra vez. Asi, la Corte ha dicho, entre
otras cosas:
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que “el derecho de toda persona a un recurso sencillo y rdpido o a cual-
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales constituye
uno de los pilares bdsicos, no sélo de la Convencién Americana, sino del
propio Estado de Derecho en una sociedad democritica en el sentido de
la Convencién. El articulo 25 se encuentra intimamente ligado con la
obligacién general del articulo 1.1 de la Convencién Americana, al atri-
buir funciones de proteccién al derecho interno de los Estados Partes™.
que “la garantia alli consagrada se aplica no s6lo respecto de los derechos
contenidos en la Convencién, sino también de aquéllos que estén reco-
nocidos por la Constitucién o por la ley™.

que “para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Cons-
titucién o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere
que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién
a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla™.

que “no basta que los recursos existan formalmente, sino que los mismos
deben dar resultados o respuestas a las violaciones de derechos humanos,

para que éstos puedan ser considerados efectivos™.

Cfr. Corte IDH, Caso Castillo Piez, sentencia de 3 de noviembre de 1997, pdrrs. 82 y 83; Caso
Sudrez Rosero, sentencia de 12 de noviembre de 1997, parr. 65; Caso Blake, sentencia de 24 de enero
de 1998, pérr. 102; Caso Paniagua Morales y otros, sentencia de 8 de marzo de 1998, pdrr. 164;
Caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia de 30 de mayo de 1999, pdrr. 184; Caso Durand y Ugarte,
sentencia de 16 de agosto de 2000, pérr. 101; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni,
sentencia de 31 de agosto de 2001, parr. 112; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, sentencia
de 21 de junio de 2002, parr. 150, entre otros.

Cfr. Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional, sentencia de 31 de enero de 2001, pérr. 89; Caso
de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia de 31 de agosto de 2001, pérr. 111; Caso
Cantos, sentencia de 28 de noviembre de 2002, pdrr. 52; Garantias Judiciales en Estados de Emergencia
(arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-
9/87 del 6 de octubre de 1987, pdrr. 23, entre otros.

Cfr. Corte IDH, Caso Durand y Ugarte, sentencia de 16 de agosto de 2000, pérr. 102; Caso Cantoral
Benavides, sentencia de 18 de agosto de 2000, pdrr. 164; Caso Ivcher Bronstein, sentencia de 6 de fe-
brero de 2001, pérr. 136; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de
agosto de 2001, pdrr. 113; Garantias Judiciales en Estados de Emergencia, (arts. 27.2, 25 y 8 Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de
1987, pérr. 24, entre otros.

Cfr. Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia de 31 de agosto de
2001, parr. 111; Caso Cantos, sentencia de 28 de noviembre de 2002, parr. 52; Caso Juan Humberto
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que “los recursos deben ser idéneos para proteger la situacién juridica
infringida y capaces de producir el resultado para el que fueron conce-
bidos™.

que “para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el citado articulo
no basta con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos
deben tener efectividad, es decir, debe brindarse a la persona la posibili-
dad real de interponer un recurso que sea sencillo y rdpido, en los tér-
minos del articulo 25 de la Convencién™.

en el marco de la discusion sobre excepciones al agotamiento de los re-
cursos internos, la Corte ha dicho que eximiria de la necesidad de agotar
recursos internos “la existencia de recursos que, en la préctica, no pueden
alcanzar su objeto™.

que “para satisfacer el derecho de acceso a la justicia no basta que en el
respectivo proceso se produzca una decision judicial definitiva. También
se requiere que quienes participan en el proceso puedan hacerlo sin el
temor de verse obligados a pagar sumas desproporcionadas o excesivas a
causa de haber recurrido a los tribunales™’.

que “no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las con-
diciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares

Sdnchez, sentencia de 7 de junio de 2003, parr. 121; Caso Maritza Urrutia, sentencia de 27 de no-
viembre de 2003, pdrr. 117, entre otros.

Cfr. Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, pérrs. 64 y 66; Caso
Godinez Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989, parrs. 67 y 69; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales,
sentencia de 15 de marzo de 1989, pérrs. 88 y 91; Excepciones al agotamiento de los recursos internos
(art. 46.1, 46.2.a'y 46.2.b Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva
OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, pérr. 36.

Cfr. Corte IDH, Caso Paniagua Morales y otros, sentencia de 8 de marzo de 1998, pdrr. 164; Caso
Cesti Hurtado, sentencia de 29 de septiembre de 1999, parr. 125; Caso Bidmaca Veldsquez, sentencia
de 25 de noviembre de 2000, parr. 191; Caso del Tribunal Constitucional, sentencia de 31 de enero
de 2001, pérr. 90, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia de 31 de agosto
de 2001, pdrr. 114, entre otros.

Cfr. Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, pérr. 68; Caso Godinez
Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989, parr. 71; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, sentencia de
15 de marzo de 1989, pérr. 93; Excepciones al agotamiento de los recursos internos (art. 46.1, 46.2.a
y 46.2.b Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-11/90 del
10 de agosto de 1990, pdrr. 34, entre otros.

10 Cfr. Corte IDH, Caso Cantos, sentencia de 28 de noviembre de 2002, pdrr. 55.

463



CHRISTIAN COURTIS

11

12

13

14

15

de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo,
cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la préctica, porque
el Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con
imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones;
por cualquier otra situacién que configure un cuadro de denegacién de
justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la
decisién; o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el
acceso al recurso judicial”'.

que “el Estado tiene la responsabilidad de disefiar y consagrar normati-
vamente un recurso eficaz, pero también la de asegurar la debida aplica-
cién de dicho recurso por parte de sus autoridades judiciales™'%.

que “los recursos que deben ser sustanciados de conformidad con las re-
glas del debido proceso legal (art. 8.1 ).

que la institucién procesal del amparo y del habeas corpus “retinen las
caracteristicas necesarias para la tutela efectiva de los derechos funda-
mentales, esto es, la de ser sencilla y breve™.

que “la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones de los
derechos reconocidos por la Convencién constituye una transgresién de
la misma por el Estado Parte'.

Cfr. Corte IDH, Caso Iucher Bronstein, sentencia de 6 de febrero de 2001, pérr. 137; Garantias Ju-
diciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, pdrr. 24, entre otros.

Cfr. Corte IDH, Caso Villagrdn Morales y otros (caso de los “Nirios de la Calle), sentencia de 19 de
noviembre de 1999, pérr. 237.

Cfr. Corte IDH, Casos Veldsquez Rodriguez, Fairén Garbi y Solis Corrales y Godinez Cruz, Excepciones
Preliminares, sentencias del 26 de junio de 1987, parrs. 90, 90 y 92, respectivamente; Garantias Ju-
diciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, pdrr. 24.

Cfr. Corte IDH, Caso Cantoral Benavides, sentencia de 18 de agosto de 2000, parr. 165; Caso del Tri-
bunal Constitucional, sentencia de 31 de enero de 2001, parr. 91; E/ habeas corpus bajo la suspension de
garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6), Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987, pérrs. 32,
33y 34; Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25y 8 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, pérr. 23, entre otros.
Cfr. Corte IDH, Caso Durand y Ugarte, sentencia de 16 de agosto de 2000, pérr. 102; Caso Cantoral
Benavides, sentencia de 18 de agosto de 2000, parr. 164; Caso Ivcher Bronstein, sentencia de 6 de fe-
brero de 2001, pérr. 136; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia de 31 de
agosto de 2001, pdrr. 113, entre otros.
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Si bien estas ideas son bastante generales, al menos ofrecen algunos ele-
mentos para desarrollar nuestro argumento. Puede decirse, por ejemplo, que
en la nocién de “efectividad” desarrollada por la Corte Interamericana puede
distinguirse dos aspectos:

a) un aspecto normativo, relacionado con la “idoneidad” del recurso. En
términos de la Corte, la “idoneidad” de un recurso significa su capacidad
“para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos hu-
manos y proveer lo necesario para remediarla”, y su posibilidad de “dar
resultados o respuestas a las violaciones de derechos humanos”. Nos si-
tuamos en el plano del disefio normativo del recurso: este debe ofrecer
la posibilidad de plantear como objeto la violacién de un derecho hu-
mano (y, como vimos, de otros derechos fundamentales), y de obtener
remedios adecuados frente a esas violaciones.

b) un aspecto empirico, relacionado con las condiciones politicas e institu-
cionales que hacen posible que un recurso previsto normativamente
pueda “cumplir con su objeto” u “obtener el resultado para el que fue
concebido”. En este segundo sentido, un recurso no es efectivo cuando
es “ilusorio”, demasiado gravoso para la victima, o cuando el Estado no
asegurado su “debida aplicacién (...) por parte de sus autoridades judi-
ciales”.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos (6rgano de supervision
del cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)
ha emitido recientemente una observacién general en la que abunda sobre
el contenido del articulo 2 de ese instrumento —la Observacién General N°©
31, del 26 de mayo de 2004.

En lo que aqui interesa, el Comité dedica varios comentarios al derecho
a un recurso efectivo previsto en el art. 2.3 del Pacto. Se trata de los siguientes
parrafos'’:

16 Ver Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 31, “La naturaleza de las obligaciones
legales generales impuestas por el Pacto a los Estados parte”, 26/05/2004, CCPR/C/21
/Rev.1/Add.13. (Observaciones Generales).

17 A la fecha de redaccién de este trabajo (marzo de 2005), la traduccién oficial de la Observacién

General al castellano no estaba disponible —de modo que la traduccién es mia.
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“15. El Articulo 2, inciso 3 requiere que, ademds de la efectiva proteccion
de los derechos del Pacto, los Estados parte aseguren que los individuos tam-
bién tengan recursos accesibles y efectivos para defender esos derechos. Di-
chos recursos deben estar adaptados apropiadamente, de modo de tener en
consideracidn la especial vulnerabilidad de ciertas categorias de personas, in-
cluyendo en particular a los nifios. El Comité asigna importancia al hecho
de que los Estados parte establezcan mecanismos judiciales y administrativos
adecuados para efectuar denuncias sobre la violacién de derechos en el dere-
cho interno. El Comité nota que el goce de los derechos reconocidos por el
Pacto puede ser efectivamente asegurado por el Poder Judicial a través de
una multiplicidad de maneras, que incluyen la aplicabilidad directa del Pacto,
la aplicacién de disposiciones de la Constitucién o de otras leyes comparables
a las del Pacto, o el efecto interpretativo del Pacto en la aplicacién del derecho
doméstico. Los mecanismos administrativos son particularmente necesarios
para dar efecto a la obligacién general de investigar denuncias de violacién
de derechos en forma rdpida, completa y efectiva a través de cuerpos impar-
ciales e independientes. Las instituciones nacionales de defensa y promocién
de los derechos humanos, cuando se las inviste de facultades apropiadas, pue-
den contribuir con este fin. El incumplimiento del Estado de la obligacién
de investigar denuncias de violaciones puede dar lugar por s{ misma a una
violacién auténoma del Pacto. El cese de una violacién continua es un ele-
mento esencial del derecho a un recurso efectivo.

16. El Articulo 2, inciso 3, requiere que los Estados Parte ofrezcan reparacion
a los individuos cuyos derechos consagrados en el Pacto hayan sido violados.
Sin reparacién a los individuos cuyos derechos consagrados en el Pacto han
sido violados, la obligacién de proveer un recurso efectivo, que es central
para la eficacia del art. 2, inciso 3, no ha sido cumplida. Ademds de la repa-
racién explicitamente requerida por los articulos 9 inciso 5 y 14 inciso 6, el
Comité considera que el Pacto impone un deber general de indemnizacién
apropiada. El Comité nota que, cuando sea apropiado, la reparacién puede
incluir la restitucidn, la rehabilitacién y medidas de satisfaccién, como el pe-
dido publico de disculpas, homenajes puablicos, garantias de no repeticién y
modificaciones de las leyes y pricticas relevantes, como también el juzga-
miento de los autores de las violaciones a los derechos humanos.

17. En general, los propdsitos del Pacto se verdn frustrados sin la obligacidn,
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integral al articulo 2, de tomar medidas para prevenir la repeticién de una
violacién al Pacto. En este sentido, una prictica frecuente del Comité al de-
cidir casos bajo el Protocolo Adicional ha sido incluir en sus Dictdmenes la
necesidad de adoptar medidas, mds alld del remedio especifico destinado a
la victima, para impedir la repeticién del tipo de violacién en cuestién. Di-
chas medidas pueden requerir la modificacién de las leyes o de las pricticas
del Estado parte.

18. Cuando las investigaciones a las que se refiere el pdrrafo 15 revelen vio-
laciones a ciertos derechos consagrados por el Pacto, los Estados parte deben
asegurar que los responsables sean llevados ante la justicia. Como en el caso
del incumplimiento de la obligacién de investigar, el incumplimiento de la
violacién de llevar a los autores de esas violaciones ante la justicia puede dar
lugar por si misma a una violacién auténoma del Pacto. Estas obligaciones
surgen especialmente en los casos de violaciones reconocidas como delitos
tanto en el derecho doméstico como en el derecho internacional, como la
tortura (articulo 7), las ejecuciones sumarias y arbitrarias (articulo 6) y la de-
saparicion forzada (articulos 7 y 9 y, frecuentemente, 6). De hecho, es posible
que el problema de la impunidad de estas violaciones, objeto de constante
preocupaci6én del Comité, constituya un elemento que contribuye de manera
importante a su repeticién. Cuando son cometidas como parte de un ataque
masivo o sistemdtico contra la poblacién civil, estas violaciones del Pacto
constituyen crimenes contra la humanidad (ver Estatuto de Roma de la Corte
Pernal Internacional, articulo 7).

En ese sentido, cuando quienes han cometido las violaciones de derechos
consagrados en el Pacto a las que se refiere este pdrrafo son funcionarios pu-
blicos o agentes estatales, los Estados Parte no pueden librar de responsabi-
lidad personal a sus autores, como ha ocurrido con ciertas amnistias (ver
Observacién General N 20, pdrr. 44) y previos otorgamientos de inmuni-
dades e indemnidades. Ademds, ningtn status oficial justifica que personas
que sean acusadas de ser responsables de dichas violaciones sean considerados
inmunes frente a la responsabilidad legal. También deben derogarse otros
impedimentos para la imposicion de responsabilidades legales, como la de-
fensa de obediencia debida a érdenes de un superior o los plazos de prescrip-
cién irrazonablemente cortos en los casos en los que procede la prescripcidn.

Los Estados parte también deben prestarse asistencia mutua para llevar ante
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la justicia a las personas de las que se sospeche han cometido violaciones al
Pacto que sean punibles bajo el derecho interno o internacional.

19. El Comité opina, ademds, que el derecho a un recurso efectivo puede,
en ciertas circunstancias, requerir que los Estados Parte establezcan e imple-
menten medidas provisionales o cautelares para evitar la continuacién de las
violaciones y para asegurar la reparacién de todo dafio causado por dichas
violaciones lo mds temprano posible.

20. Aun cuando los sistemas legales de los Estados parte cuenten con recursos
apropiados, siguen ocurriendo violaciones a los derechos consagrados por el
Pacto. Esto puede atribuirse, presumiblemente, al fracaso del funcionamiento
efectivo de los recursos en la prictica. En ese sentido, se requiere a los Estados
parte que provean en sus informes periédicos informacién sobre los obsti-

culos a la efectividad de los recursos existentes”.

Como puede observarse, la diferente redaccién del art. 2.3 del PIDCP en
relacién con el art. 25.1 de la Convencién Americana —en especial, la ausen-
cia de las calificaciones de “rapidez” y “sencillez”— hace que la extensién de
la nocién de “recurso efectivo” sea aqui bastante mds amplia que en Sistema
Interamericano, donde, como ya vimos, el recurso al que se refiere el art.
25.1 se vincula casi automdticamente con acciones de objeto restringido,
como el amparo y el habeas corpus. La versién del Comité de Derechos Hu-
manos es mucho mds abarcadora, e incluye acciones que en la terminologia
procesal continental se denominarian “ordinarias” —como las acciones de re-
clamo de dafos y perjuicios, y las acciones penales.

En todo caso, la Observacién General aporta algunos elementos intere-
santes para asignar sentido a la nocién de “efectividad”. Aqui también aparece
la distincién entre aspectos normativos (pdrrs. 15 a 19) y aspectos empiricos
(prr. 20). El Comité sugiere, ademds, algunos criterios a ser tomados en
consideracién para evaluar la “efectividad” del recurso: la adecuacién a la si-
tuacién de las victimas, en especial cuando pudieran pertenecer a grupos en
situacién de vulnerabilidad; la adecuacién del cuerpo judicial o administra-
tivo que recibe y procesa la denuncia, y —especialmente— la adecuacién del
remedio para a) hacer cesar la violacidn, si esta continiia; b) ofrecer una repa-
racion material y moral a la victima; c) castigar a los responsables, cuando co-
rresponda; y d) impedir que la violacion se repita.
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Entre las medidas para hacer cesar la violacién, el Comité sugiere la con-
sideracion de medidas cautelares; entre las medidas para ofrecer una reparacion
material y moral a la victima, el Comité incluye la indemnizacién, y medidas
de satisfaccion, tales como el pedido publico de disculpas, los homenajes pud-
blicos y las garantias de no repeticién. En cuanto al castigo a los responsables,
el Comité subraya la prohibicién de establecer obstdculos o barreras legales,
en especial cuando se trata de violaciones que constituyen delitos. Finalmente,
entre las medidas para impedir que la violacién se repita, el Comité identifica
la derogacién de normas y la modificacion de practicas violatorias de derechos
consagrados por el PIDCCP. Como veremos, muchos de estos elementos son
relevantes a la hora de evaluar la efectividad de los recursos destinados a con-
frontar las afectaciones colectivas a derechos humanos.

Finalmente, sugeriré algunas pautas para la integracién pro homine de
los arts. 25.1 de la CADH y 2.3 del PIDCP. El art. 25.1 de la CADH re-
quiere, en todo caso, al igual que el art. 2.3 del PIDCCP, recursos efectivos
para enfrentar la violacién de derechos fundamentales, tanto los de la Con-
vencién como los establecidos en la Constitucién y en la ley. Cuando el ob-
jeto de litigio que involucra la violacién no suponga mayor complejidad, el
recurso debe ser, ademds, rdpido y sencillo —como es el caso de las acciones
de amparo, tutela, proteccién, mandado de seguranca o habeas corpus. Un
ejemplo de esto son las situaciones en las que la violacidn es fécilmente com-
probable, y aquellas en las que el remedio consiste simplemente en la orden
de hacer cesar la violacién.

En casos en los que, por la complejidad de su objeto o del remedio re-
querido, la tramitacién de la accién requiera mds tiempo o mayor debate
sobre hechos y prueba (o determinaciones normativas complejas), el recurso
puede no ser rdpido y sencillo, pero siempre debe ser efectivo. Esto implica
que la accién sea adecuada para tratar el objeto propuesto, y que el remedio
sea adecuado para hacer cesar, reparar e impedir que la violacién se repita
—y, en su caso, para que los responsables de la violacién sean castigados.
Aunque para la determinacién acerca del fondo sea necesario un periodo
mds extenso, para hacer cesar la violacién —o, en otras palabras, para impedir
que se prolongue en el tiempo— la nocién de “efectividad” requiere de me-
didas procesales adecuadas, como las medidas provisionales, precautorias o
cautelares.
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IV. La efectividad del recurso en caso de afectaciones
de caricter colectivo a los derechos humanos

Como vimos, la nocién de “efectividad” estd vinculada, entre otros factores,
a la adecuacién del remedio en tanto instrumento de tutela del derecho afec-
tado —es decir, como herramienta para prevenir, detener, privar de efectos y
reparar la afectacién al derecho humano de que se trate. Sin embargo, nuestra
herencia procesal plantea ciertos problemas relativos a esa adecuacién.

Las acciones judiciales de la tradicién procesal civil y de la tradicién pro-
cesal constitucional vinculada al sistema de control judicial difuso se han de-
sarrollado histéricamente a partir de un modelo-tipo de afectaciones o
violaciones: las afectaciones de alcance individual, que permiten una repara-
cién individual. Este tipo de acciones responde en gran medida a un modelo
de relaciones bilaterales (acreedor/deudor, damnificado/responsable del
dafo, etcétera), en cuya construccion es evidente la influencia del paradigma
decimondnico del derecho contractual y del derecho de danos'®. Los presu-
puestos que subyacen a estas acciones son la individualidad del sujeto recla-
mante, y la divisibilidad del dano, de modo que la legitimacién estd pautada
por el cardcter individual de la afectacién —o, dicho de otro modo, por la in-
dividualidad del interés protegido.

Sin embargo, este modelo de relaciones no agota las posibilidades de
afectacién de derechos o de bienes juridicamente relevantes: si la proteccién
de derechos o bienes se limita exclusivamente a las acciones judiciales inspi-
radas en ¢él, aparecen fallas que es necesario afrontar’. Aunque puede encon-
trarse antecedentes de un tratamiento procesal que se hace cargo de alguna
de estas fallas en el derecho del trabajo, ramas relativamente novedosas del

18 José Reinaldo de Lima Lopes, “Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no Estado
Social de direito”, en José Eduardo Faria (editor), Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, Mal-
heiros, San Pablo, 1994, pp. 114-138.

19 Ver, en general, Antonio Vasconcelos Hermann e Benjamin, “A insurreigio da aldeia global contra
o processo cldssico. Apontamentos sobre a opressio e libertagao judiciais do meio ambiente e do
consumidor”, en Edis Milaré (coordinador), A¢ao Civil Piiblica - Lei 7.347/85 —reminiscéncias e re-
[lexies apds dez anos de aplicagio, Editora Revista dos Tribunais, San Pablo, 1995, pp. 79-98; Mdrcio
Flavio Mafra Leal, Agdes coletivas: histéria, teoria e prdtica, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre,
1998.
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derecho, como el derecho ambiental y el derecho del consumo, han venido
a identificarlas con mayor claridad. Otros fenémenos exteriorizados en las
sociedades industriales contempordneas, como la contratacién masiva y la
produccién masiva de dafios por accidentes o defectos provocados por pro-
ductos elaborados han hecho visibles las limitaciones de un modelo que tiene
como eje las relaciones bilaterales entre sujetos. El modelo falla, por ejemplo,
cuando los bienes a tutelar no son individuales, sino colectivos; también
cuando el titular del derecho afectado o su ¢jercicio involucre necesariamente
aspectos colectivos; de igual modo, la exigencia de que el perjuicio o el interés
tutelado sea individual limita las posibilidades de tutela frente a actos u omi-
siones lesivos que tengan alcance colectivo, o que requieran necesariamente
un remedio colectivo. En todos estos casos, la tutela efectiva requiere el di-
seno de acciones judiciales acordes con el titular, el cardcter de la afectacién
o el alcance apropiado del remedio®.

Una vez identificados estos problemas, se hace visible su pertinencia para
reevaluar la nocidén de tutela efectiva de los derechos humanos. En efecto, las
situaciones tipicas en las que el tradicional modelo de accién judicial —que su-
pone que el cardcter individual del titular, del bien y del remedio— es insufi-
ciente, también se verifican en casos de violacién a los derechos humanos o,
como dice el art. 25.1 de la Convencién Americana, de los derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la Convencién. Brevemente,
y sin dnimo de exhaustividad, senalaremos algunos de los supuestos elaborados
doctrinariamente en los que se hace aparente la limitacién de las acciones ju-
diciales tradicionales, y los ilustraremos con ejemplos nacionales e internacio-
nales que involucran la afectacién de derechos humanos. Es util aclarar que
las hipétesis planteadas no son excluyentes, y que hay situaciones que admiten
ser encuadradas en varios supuestos simultineamente. También es interesante
remarcar que los derechos afectados no son reducibles a un ninguna tipologia
tradicional o de “generaciones” de derechos humanos: todo derecho —lldmeselo

20 En términos de la doctrina procesal contempordnea, los “elementos indispensables para la caracte-
rizacion de una accidn colectiva [son] la legitimidad para obrar, el objeto del proceso y la cosa juz-
gada”. V. Antonio Gidi, “El concepto de accién colectiva”, en Antonio Gidi y Eduardo Ferrer
Mac-Gregor (coordinadores), La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos.
Hacia un cédigo modelo para Iberoamérica, Porrda-Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal,
México, 2003, p. 15.
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civil, politico, econémico, social o cultural- es susceptible de afectaciones co-
lectivas de diverso tipo. Los ejemplos ayudaran a verificar esta idea.

a)  Afectaciones a bienes colectivos o indivisibles: un primer supuesto

importante estd dado aquellos casos en los que, consagrada la tutela
juridica de un bien colectivo o indivisible, es necesario asignar a alguien le-
gitimacién para reclamar esa tutela®'. Las acciones judiciales tradicionales fa-
llan aqui porque, dada la indivisibilidad del bien en cuestién, no existe
ningun titular en condiciones de reclamar exclusividad sobre él y por ende,
de acuerdo a la exigencia de individualidad de la afectacién, nadie estarfa en
condiciones de requerir la tutela judicial. Esto significa que, pese a existir
afectacién de un derecho, no existe recurso efectivo porque no hay nadie ha-
bilitado para interponerlo.

Un caso tipico es el de la afectacién del derecho a un medio ambiente
sano, cuya tutela prescribe el art. 41 de la Constitucién argentina, el parrafo
cuarto de la Constitucién mexicana y el 11 del Protocolo de San Salvador.
Como no existe titular individual del medio ambiente, toda forma de tutela
supone necesariamente asignar a alguien la posibilidad de reclamar por la to-
talidad del bien, y no por una parte divisible —ya que el bien es por definicién,
indivisible. Asi, por ejemplo, en uno de los leading cases argentinos en la
materia, Schroeder?, el actor interpuso una accién de amparo para detener

21 Se trata de los denominados “derechos o intereses difusos”. EI Cédigo de Defensa del Consumidor
Brasilefio de 1990, pionero en la codificacién de acciones colectivas en América Latina, los define
como intereses o derechos “transindividuales, de naturaleza indivisible, cuyos titulares sean personas
indeterminadas y ligadas por circunstancias de hecho”. Cfr. Cédigo de Defensa del Consumidor
del Brasil, Ley Nro. 8.078, del 11 de septiembre de 1990, art. 81.1. Ver, por ejemplo, Antonio Gidi,
“Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos”, Mércio Fldvio Mafra Leal, “Notas sobre
la definicién de intereses difusos, colectivos e individuales homogéneos en el Cédigo Modelo de
Procesos Colectivos para Iberoamérica”, y Hermes Zaneti Junior, “Derechos colectivos latu sensu.:
la definicién conceptual de los derechos difusos, de los derechos colectivos strictu sensu y de los de-
rechos individuales homogéneos”; todos en Antonio Gidi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordi-
nadores), La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. Hacia un cédigo modelo
para Iberoamérica, cit., pp. 29-35, 41-42, y 46-48/57-60, respectivamente. Ver, en general, Rodolfo
de Camargo Mancuso, Interesses difusos. Conceito e legitimagio para agir, 4ta. ed., Editora Revista
dos Tribunais, San Pablo, 1997.

Argentina, Cdmara Nacional en lo Contenciosoadministrativo Federal, Sala III, Schroeder, Juan
c/Estado Nacional —Secretaria de Recursos Naturales, del 8 de agosto de 1994.
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el proceso de licitacién de una planta de tratamiento de residuos tdxicos sin
la correspondiente realizacién de la evaluacién de impacto ambiental. La Sala
III de la Cdmara en lo Contenciosoadministrativo Federal sostuvo que, a
efectos de interpretar el art. 43 de la Constitucién nacional, el actor era “afec-
tado” por la potencial alteracién del medio ambiente sano. En el caso, el tri-
bunal consideré que la “afectacién” quedaba demostrada con la calidad de
vecino y con la previa dedicacién del actor a actividades de defensa del medio
ambiente. No discutiremos aqui cudles deberfan ser los criterios de asignacién
del poder de representar un bien colectivo —si el simple cardcter de habitante,
como en las acciones populares, si alguna calificacién especifica, como la cer-
cania o la dedicacién al asunto, si el objeto de constituciéon de una organiza-
cién de la sociedad civil, el registro o el cardcter de érgano publico. En todo
caso, la cuestién que interesa aqui es que debe haber alguien autorizado a re-
clamar por la lesién del bien colectivo —de lo contrario, el bien queda des-
provisto de tutela judicial.

La afectacién de derechos culturales reconocidos por el art. 15 inc. 1 a)
y 15 inc. 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales y el 14 inc. 1 a) y 14 inc. 2 del Protocolo de San Salvador también
brinda ejemplos interesantes: la dimensién cultural de bienes tales como el
patrimonio histérico o el patrimonio artistico también tiene cardcter colec-
tivo e indivisible. Un caso argentino que ilustra este ejemplo es la decisiéon
adoptada por la Sala IT de la Cdmara de Apelaciones en los Civil y Comercial
de Azul, en el caso Municipalidad de Tandil ¢/T. A. La Estrella®. El tribunal
acogi6é una demanda de dafios y perjuicios entablada por un municipio con-
tra una empresa de transportes por los danos ocasionados por un vehiculo
de la empresa a una fuente y conjunto escultérico situado en un espacio pu-
blico. Ademds del dano material, el tribunal concedié indemnizacién por la
privacién del goce estético y el dano moral que afecté a la colectividad por
la destruccidn de la fuente y esculturas afectadas. Es decir, mds alld del dafio
patrimonial contra un bien del dominio puiblico —cuya titularidad corres-
ponde al municipio—, la sentencia considera el dafo que sufre la comunidad
entera por la pérdida del valor cultural del conjunto escultérico destruido —
cuya titularidad no es individual, ya que se trata de un bien indivisible.

23 Argentina, Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, Sala II, Municipalidad de Tandil
o/TA. La Estrella S. A. y otro, del 22/10/96.
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En resumen, la nocién de “efectividad” del recurso requiere en casos en
los que se pretende discutir la afectacién de un bien de cardcter colectivo e
indivisible habilitar la actuacién de algin legitimado que pueda plantear la
accion.

b) Afectaciones a derechos de titularidad o ejercicio colectivo: un se-
gundo caso que tiene conexiones tedricas con el anterior estd relacio-
nado con casos en los que la titularidad de un derecho corresponde a un sujeto
plural o colectivo, o a casos en los que el derecho requiere necesariamente for-
mas de ejercicio colectivo®. En estos casos, el significado del derecho o de su
ejercicio sdlo cobra sentido en la medida en que se lo concibe colectivamente.
Varios ejemplos pueden aclarar lo dicho. Un ejemplo de titularidad co-
lectiva es el derecho a la tierra ancestral de los pueblos y comunidades indi-
genas. Ese derecho pierde completamente el sentido si se lo subdivide en
porciones de propiedad asignadas a individuos: la condicién para la preser-
vacién de la identidad del pueblo o comunidad es la titularidad y goce comtn
del derecho a la tierra. No muy distinto es el caso de los derechos lingiiisticos:
la preservacién de una lengua requiere su uso colectivo —la consideracién in-
dividual del derecho a expresarse en una lengua sin considerar su dimensién
interactiva o colectiva parece absurda —¢fr., por ejemplo, el art. 27 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos. Otro ejemplo posible es el del derecho de
huelga: la nocién de “huelga individual” parece no tener sentido. La huelga
requiere la participacién colectiva o grupal —de lo contrario es dificil reco-
nocer la interrupcién de la prestacién de trabajo como huelga.

En todos estos casos, para poder reclamar tutela judicial ante la violacién
del derecho de que se trate, es necesario que alguien pueda invocar la afec-
tacién grupal o colectiva, y no sélo la afectacién individual. En sentido si-
milar, es necesario que alguien esté en condiciones de reclamar un remedio

24 Ver, por ejemplo, Ronald R. Garet, “Communality and Existence: the Rights of Groups”, 56 Sout-
hern California Law Review 1001 (1983). Esta hipétesis tiene puntos de coincidencia, aunque no
se ajusta completamente, a la nocién de “derecho o interés colectivo” del Cédigo de Defensa del
Consumidor brasilefio. Ese cuerpo legal define a los intereses o derechos colectivos como “los tran-
sindividuales, de naturaleza indivisible, cuyo titular sea un grupo, categorfa o clase de personas li-
gadas entre si o por la parte contraria por una relacién juridica de base” (Cédigo de Defensa del
Consumidor del Brasil, cit. Art. 81.1I). Remito nuevamente a los trabajos citados en la nota a pie

de pdgina 11.
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de cardcter colectivo, y no sélo uno que se agote en el alcance individual. De
lo contrario, el recurso no es efectivo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ofrece algunos ejemplos
interesantes de este supuesto®. En el caso Awas Tingni*, en un notable ejer-
cicio de activismo judicial, la Corte interpreté el articulo 21 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, que consagra el derecho a la
propiedad privada, en el sentido de incluir también la proteccién de la pro-
piedad colectiva de una comunidad indigena. El litigio involucraba, entre
otros hechos relevantes, la denuncia de falta de demarcacién y titulacién de
la tierra comunitaria indigena, y de concesién de explotaciones privadas en
ese territorio por parte del Estado nicaragiiense. La Corte senala que:

“Mediante una interpretacién evolutiva de los instrumentos internacionales
de proteccién de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de in-
terpretacién aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la Conven-
cién —que prohibe una interpretacién restrictiva de los derechos—, esta Corte
considera que el articulo 21 de la Convencidn protege el derecho a la pro-
piedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miem-
bros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal, la
cual también estd reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua.

Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas preci-
siones respecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas.
Entre los indigenas existe una tradicién comunitaria sobre una forma comu-
nal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia
de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los
indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libre-
mente en sus propios tetritorios; la estrecha relacién que los indigenas man-
tienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base

fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervi-

25 Para un comentario sobre los dos casos que trataremos aqui, en linea con nuestra opinidn, ver el
voto concurrente del juez Garcfa Ramirez en la decisién sobre reparaciones del caso Masacre Plan
de Sdnchez. Ver Corte IDH, caso Masacre Plan de Sdnchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), sentencia de 19 de noviembre 2004, voto concurrente del juez
Sergio Garcfa Ramirez, pdrrs. 1-14.

26 Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia de 31 de agosto de 2001.
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vencia econémica. Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra
no es meramente una cuestion de posesién y produccién sino un elemento
material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar

su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras™.

La titularidad colectiva de la tierra supone, como es evidente, la posibilidad
de tratar ese bien como bien colectivo y no meramente como agregado de
bienes individuales. En el caso particular de la tierra comunitaria indigena,
el rasgo comunal no es meramente aleatorio —como el caso de un condomi-
nio privado— sino que estd ligado directamente con la preservacion de la iden-
tidad de la comunidad. Si la Corte se hubiera negado a tratar el problema
como un problema de afectacién a la titularidad colectiva, el rasgo mds sig-
nificativo del caso se hubiera perdido.

La decisién sobre reparaciones del caso Masacre Plan de Sdnchez*®, dictada
en noviembre de 2004, brinda otro ejemplo de esta hipétesis. En el caso,
que también emplearemos para ilustrar otro supuesto, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos decidié que el Estado guatemalteco era respon-
sable de violar, entre otros, el derecho a la vida y a la integridad personal, a
raiz de una masacre cometida por el Ejército contra una poblacién rural in-
digena. Ademds de ordenar medidas de reparacién a las victimas sobrevivien-
tes y a sus descendientes, la Corte considera que la masacre dané a las propias
comunidades que fueron victimas del ataque. La Corte sostiene que

27 Ver Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia de 31 de agosto de
2001, pdrrs. 148 y 149.

Son también relevantes las consideraciones de la Corte hechas en los pérs. 150 a 153. Ver, voto
concurrente conjunto de los jueces Antonio Augusto Cangado Trindade, Mdximo Pacheco Gémez
y Alirio Abreu Burelli, parrs, 8-15; voto concurrente del juez Herndn Salgado Pesantes, y voto con-
currente del juez Sergio Garcia Ramirez, pdrrs. 6-17.

En el pdrr. 15 de su voto concurrente, el juez Garcia Ramirez cita la opinién del perito Rodolfo
Stavenhagen —en la actualidad, relator especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas—, quien afirma que “(e)n ciertos contextos
histéricos los derechos de la persona humana se garantizan y se pueden ejercer plenamente sélo si
se reconocen los derechos de la colectividad y de la comunidad a la que pertenece esta persona desde
su nacimiento y de la que forma parte y la cual le da los elementos necesarios para poder sentirse
plenamente realizado como ser humano, que significa también ser social y cultural”.

28 Corte IDH, caso Masacre Plan de Sinchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre

Derechos Humanos), sentencia de 19 de noviembre 2004.
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“Dado el dafio ocasionado tanto a los miembros de la comunidad de Plan
de Sdnchez como a los miembros de las comunidades de Chipuerta, Joya de
Ramos, Raxjut, Volcanillo, Coxojabaj, Las Tunas, Las Minas, Las Ventanas,
Ixchel, Chiac, Concul y Chichupac, por los hechos del presente caso, este
Tribunal dispone que el Estado debe desarrollar en dichas comunidades, in-
dependientemente de las obras publicas del presupuesto nacional que se des-
tinen para esa regién o municipio, los siguientes programas: a) estudio y
difusién de la cultura maya achi en las comunidades afectadas a través de la
Academia de Lenguas Mayas de Guatemala u otra organizacion similar; b)
mantenimiento y mejoras en el sistema de comunicacién vial entre las indi-
cadas comunidades y la cabecera municipal de Rabinal; ¢) sistema de alcan-
tarillado y suministro de agua potable; d) dotacién de personal docente
capacitado en ensefianza intercultural y bilingiie en la educacién primaria,
secundaria y diversificada de dichas comunidades, y ¢) establecimiento de
un centro salud en la aldea de Plan de Sdnchez con el personal y las condi-
ciones adecuadas, asi como la formacién del personal del Centro de Salud
Municipal de Rabinal para que puedan brindar atencién médica y psicolé-
gica, a las personas que se hayan visto afectadas y que requieran de este tipo

. »29
de tratamiento™?.

Estas medidas de reparacién no tienen como destinatario exclusivo a las vic-
timas individuales, sino a las comunidades como sujetos colectivos. De
acuerdo con el razonamiento de la Corte, la masacre no sélo afecté a las vic-
timas y a sus familiares, sino a la integridad de las comunidades afectadas

29 Corte IDH, caso Masacre Plan de Sinchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), sentencia de 19 de noviembre 2004, pdrr. 110. En el mismo sentido, ver
punto resolutivo 9 de la sentencia, y voto concurrente del Juez Sergio Garcfa Ramirez, pdrrs. 29 y
30. El voto del juez Garcia Ramirez comenta otras repercusiones de cardcter colectivo de la sentencia
en sus pdrrafos 15 a 19.

La decision sobre reparaciones tiene su antecedente en el pdrr. 51 de la sentencia de mérito de
la Corte Interamericana, donde se expresé que “hechos como los senalados, que afectaron grave-
mente a los miembros del pueblo maya achi en su identidad y valores y que se desarrollaron dentro
de un patrén de masacres, causan un impacto agravado que compromete la responsabilidad inter-
nacional del Estado que esta Corte tomard en cuenta al momento de resolver sobre reparaciones”.
Cfr. Corte IDH, caso Masacre Plan de Sdnches, sentencia de 20 de abril de 2004, pérr. 51, y pérr.

21 del voto concurrente del juez Sergio Garcfa Ramirez.
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como un todo. Por ende, las medidas de reparacién detalladas, destinadas a
desagraviar a las comunidades afectadas, beneficiardn a todos los miembros
de esas comunidades. La Corte fija al Estado la obligacién de efectuar un
equipamiento comunitario, de aprovechamiento colectivo para todos sus ha-
bitantes.

<) Afectaciones colectivas a derechos individuales que requieren un re-
medio colectivo: este supuesto se caracteriza por dos rasgos: primero,
un mismo hecho, acto u omisién ilicitos afecta a una pluralidad de indivi-
duos; segundo, los remedios individuales resultarfan insuficientes y, por ende,
la afectacion requiere un remedio necesariamente colectivo —o, en términos
empleados por la doctrina procesal contempordnea, la intercomunicabilidad
de resultados de la decision judicial adoptada. Es decir, los miembros del
grupo o clase de los afectados ven menoscabado un derecho individual, pero
el remedio para evitar, hacer cesar o reparar esa afectacién supone una medida
de alcance colectivo y no individual —de modo que nadie puede exigir un
remedio individual sin que trascienda a otros en la misma situacién™®.
El modelo procesal clésico falla aqui porque, de habilitarse a individuos
a reclamar por la afectacién del derecho que les corresponde, el remedio so-
licitado tendrd efectos u/tra vires. Dada la particular relacién entre los miem-
bros de la clase o grupo afectado —aunque cada uno tiene derechos
individuales afectados, el remedio involucra al colectivo entero—, a efectos

30 El supuesto coincide en gran medida con el descrito en el apartado b) (2) de la Regla Federal 23 de
los Estados Unidos de América, reglamentaria de las acciones de clase o de grupo (class actions):
“Una accién puede ejercitarse como accién colectiva si (...): (2) la parte que se oponga al grupo ha
actuado o se ha rehusado a actuar de una manera uniforme con respecto al grupo, resultando apro-
piada una sentencia inhibitoria o declarativa respecto al grupo entendido como una unidad”. Ver
comentario de Antonio Gidi, “Las acciones colectivas en Estados Unidos”, en Antonio Gidi y
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinadores), Procesos colectivos. La tutela de los derechos difusos, co-
lectivos e individuales en una perspectiva comparada, Porria, México, 2003, p. 14; Lorenzo-Mateo
Bujosa Vadell, “El procedimiento de las acciones de grupo (class actions) en los Estados Unidos de
América’, en Justicia 94, N° 1 (1994), Barcelona, pp. 88-90. Sobre las acciones de clase en el derecho
estadounidense, puede verse Stephen C. Yeazell, “Group Litigation and Social Context: Toward a
History of the Class Action”, 77 Columbia Law Review 866 (1977); “From Group Litigation to
Class Action. Part I: the Industrialization of Group Litigation” 27 UCLA Law Review 514 (1980)
y “From Group Litigation to Class Action. Part II: Interest, Class and Representation”, 27 UCLA
Law Review 1067 (1980).
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procesales es posible conceptualizar la situacién como de afectacién de los
derechos del colectivo o grupo, dado que la accién que proponga cualquiera
de sus miembros o aquel a quien se invista de la representacién del grupo —
como una organizacién de la sociedad civil, el defensor del pueblo o el mi-
nisterio publico— tendrd, de ser considerada procedente, efectos grupales.
Esto significa, de acuerdo con lo visto, que de no establecerse un mecanismo
que permita articular, a partir de algtin reclamo, un remedio colectivo, el re-
curso no serd adecuado para confrontar la violacién, y por ende no serd efec-
tivo. El supuesto cobra especial importancia, como surgird de los ejemplos,
cuando se requiera un remedio para impedir la continuacién o la repeticién
de la violacién.

¢Qué tipo de situaciones requieren remedios necesariamente colectivos?
A guisa de ejemplo, mencionaremos dos criterios utiles para identificarlas:
la indivisibilidad del remedio, y las razones de escala.

Por indivisibilidad del remedio nos referimos a aquellas medidas que, por
no permitir su distribucién en partes, beneficia colectivamente a un grupo.
Por ejemplo, la construccién de rampas de acceso para personas con disca-
pacidad motora a un edificio, el retiro de un producto del mercado, la inte-
rrupcién de la realizacién de una obra, etcétera.

Por razones de escala entendemos la conveniencia, por motivos de plani-
ficacién y costo, de adoptar una medida de alcance colectivo para remediar
la afectacién denunciada. En otras palabras, puede decirse que existen razones
de escala cuando la solucién individual de las afectacién resulta inviable por
su alto costo o por generar excepciones ad hoc a un régimen que requiere
una disciplina o planificacién colectiva. Recordemos, por ejemplo, la situa-
cién planteada en el famoso caso Brown vs. Board of Education of Topeka®',
resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos en 1954. La demanda
sostenfa que la existencia de sistemas escolares segregados —uno para blancos

31 EE.UU.,, Corte Suprema, Brown vs. Board of Education of Topeka, 347 US 483 (1954). La Corte
Suprema traté conjuntamente cuatro casos de segregacion racial escolar, que involucraban a los es-
tados de Kansas (Brown v. Board of Education), Carolina del Sur (Briggs et al. v. Elliott et al), Delaware
(Gebhart et al. v. Belton et al.) y Virginia (Davis et al. v. County School Board of Prince Edward County,
Virginia, et al.). Sobre la historia del caso, ver Richard Kluger, Simple Justice. The History of Brown
v. Board of Education and the Black America’s Struggle for Equalizy, Vintage Books, Nueva York, 1975;
Mark V. Tushnet, Making Civil Rights Law. Thurgood Marshall and the Supreme Court 1936-1961,
Oxford University Press, Nueva York, 1994, cap. 11.
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y otro para negros— era inconstitucional, por violar el principio de igualdad
(o de igual proteccién de la ley, como se lo denomina en la tradicién esta-
dounidense). Desde el punto de vista conceptual —en especial, bajo interpre-
tacién dominante que se ha dado en la Argentina al sistema de control difuso
de constitucionalidad— no era imposible otorgar remedios individuales a
quienes se presentaran como quejosos: se hubiera obligado a los respectivos
Estados demandados a incluir en escuelas blancas a los alumnos negros que
hubieran actuado como demandantes, sin que esto involucrara a los no de-
mandantes. Razones de escala aconsejaban, sin embargo, para que el remedio
fuera efectivo, la desegregacién racial completa del sistema educativo, y no
su modificacién a través de casos discretos. El ejemplo puede proyectarse a
la necesidad de puesta en marcha o de modificacién de un servicio publico,
sistema, plan, programa o proceso destinado a un colectivo o grupo de des-
tinatarios: servicios médicos, servicios educativos, servicios de transporte, ser-
vicios de transporte, servicios policiales, procesos electorales, etcétera.

Presentaremos aqui varios ejemplos de este supuesto, vinculados con la
violacién de normas internacionales de derechos humanos. La Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ofrece varios casos relevantes al respecto.

En la decisién sobre reparaciones del caso Aloeboetoe y otros*, el tribunal
debié establecer una reparacién destinada a que los hijos de las victimas ase-
sinadas de la comunidad saramaca pudieran estudiar hasta determinada edad.
La Corte afirma lo siguiente:

“En la indemnizacién fijada para los herederos de las victimas se ha previsto
una suma para que los menores puedan estudiar hasta una determinada edad.
Sin embargo, estos objetivos no se logran sélo otorgando una indemnizacién,
sino que es preciso también que se ofrezca a los nifios una escuela donde pue-
dan recibir una ensefianza adecuada y una asistencia médica bésica. En el
momento actual, ello no ocurre en varias aldeas saramacas.

Los hijos de las victimas viven, en su mayoria, en Gujaba, donde la escuela y
el dispensario estdn cerrados. La Corte considera que, como parte de la in-
demnizacién, Suriname estd obligado a reabrir la escuela de Gujaba y a dotarla

de personal docente y administrativo para que funcione permanentemente a

32 Corte IDH, caso Aloeboeroe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos)”, sentencia de 10 de septiembre de 1993.
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partir de 1994. Igualmente, se ordenard que el dispensario allf existente sea

puesto en condiciones operativas y reabierto en el curso de ese afio™.

Como se ve, en lugar de propiciar una solucién de cardcter individual —como
la entrega de una suma monetaria a cada descendiente de las victimas para
que estudie— la Corte percibe que ni el acceso a educacién ni el acceso a ser-
vicios sanitarios puede garantizarse sin la existencia de un servicio perma-
nente en la comunidad. Es decir, alega razones de escala, ordenando al Estado
la adopcién de medidas que beneficiardn no sélo a los descendientes de las
victimas, sino a toda la comunidad de manera indivisible. El aseguramiento
de la reparacién individual requiere medidas de alcance colectivo que serdn
aprovechadas por todos los miembros de la aldea saramaca.

Un segundo ejemplo, de gran repercusién —ya que obligé a la realizacion
de una reforma constitucional en Chile—, es la decision adoptada por la Corte
Interamericana en el caso La viltima tentacién de Cristo*. En el caso, la Corte
Interamericana debi6 analizar la compatibilidad de la medida de censura ju-
dicial, confirmada por la Corte Suprema chilena, impuesta a la exhibicién
cinematogréfica de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”.

La Comisién Interamericana alegé violacién a la libertad de pensamiento
y expresion (art. 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)
y a la libertad de conciencia y religion (art. 12 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Los peticionarios ante la Comisién fueron seis
ciudadanos chilenos que argumentaron que la censura judicial los privé de
ver la pelicula, en violacién a las disposiciones de la Convencién Americana.

Al considerar la violacién al derecho a la libertad de pensamiento y ex-
presion, la Corte —remitiéndose a lo dicho en su opinién consultiva OC-
5/85— afirma que ese derecho tiene dos dimensiones, una individual y una

33 Corte IDH, caso Aloeboeroe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos)”, sentencia de 10 de septiembre de 1993, pérr. 96. En el mismo sentido, punto resolutivo
5, en el que se “[o]rdena al Estado de Suriname igualmente, con cardcter de reparacidn, reabrir la
escuela sita en Gujaba y dotarla de personal docente y administrativo para que funcione perma-
nentemente a partir de 1994 y poner en operacién en el curso de ese afo el dispensario existente
en ese lugar”.

34 Corte IDH, caso La diltima tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros), sentencia de 5 de febrero de
2001.
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social®. La dimensién individual consiste en que “nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento”. Segui-
damente, la Corte sefiala que:

“Con respecto a la segunda dimensién del derecho consagrado en el articulo
13 de la Convencidn, la social, es menester senalar que la libertad de expre-
sién es un medio para el intercambio de ideas e informaciones entre las per-
sonas; comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de
vista, pero implica también el derecho de todas a conocer opiniones, relatos
y noticias. Para el ciudadano comin tiene tanta importancia el conocimiento
de la opinién ajena o de la informacién de que disponen otros como el de-

recho a difundir la propia™.

La Corte concluye que el acto de censura y la norma que la permite viola el
derecho a la libertad de pensamiento y expresién de los peticionarios. Lo in-
teresante del caso es, claro, lo que la Corte resuelve como punto dispositivo
al respecto. La Corte afirma que

“Respecto del articulo 13 de la Convencidn, la Corte considera que el Estado
debe modificar su ordenamiento juridico con el fin de suprimir la censura
previa, para permitir la exhibicién cinematogrifica y la publicidad de la pe-
licula “La Ultima Tentacién de Cristo”, ya que est4 obligado a respetar el
derecho a la libertad de expresién y a garantizar su libre y pleno ejercicio a

toda persona sujeta a su jurisdiccién™®.

35 Corte IDH, caso La diltima tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros), sentencia de 5 de febrero de
2001, parr. 64.

36 Corte IDH, caso La tiltima tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros), sentencia de 5 de febrero de
2001, pdrr. 64, con cita de la Opinién Consultiva OC-5/85.

37 Corte IDH, caso La tiltima tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros), sentencia de 5 de febrero de
2001, pérr. 66.

38 Corte IDH, caso La iiltima tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros), sentencia de 5 de febrero de
2001, pérr. 97.
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Y por ende

“decide que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en
un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la
exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”, y debe rendir a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis
meses a partir de la notificacién de la presente Sentencia, un informe sobre

las medidas tomadas a ese respecto”.

Como puede advertirse, la Corte no ordené que el Estado permitiera sélo a
los peticionarios ver la pelicula censurada: decidida la ilicitud del acto de cen-
sura a la luz del derecho a la libertad de pensamiento y expresion, la solucién
consiste en anular el acto de censura y las normas en las que se apoya —medida
de cardcter indivisible, que beneficia a “toda persona sujeta” a la jurisdiccién
del Estado chileno, mds alld de aquellos que presentaron la denuncia ante la
Comision Interamericana. Se trata de un caso de intercomunicabilidad del
resultado por indivisibilidad del remedio adoptado.

Varios casos nacionales también sirven para ilustrar la hipétesis. Dos
casos importantes en la jurisprudencia argentina se refieren afectaciones al
derecho a la salud. En el caso Viceconte®, la Sala IV de la Cdmara Nacional
en lo Contenciosoadministrativo Federal hizo lugar a una accién de amparo
colectivo interpuesta por una vecina de la localidad de Azul. El tribunal con-
sideré que la interrupcion de la fabricacién de una vacuna contra una enfer-
medad endémica y epidémica, para cuya produccién el Estado habia
dedicado recursos y fijado un cronograma, violaba el derecho a la salud del
grupo potencialmente afectado por la enfermedad —la fiebre hemorrdgica ar-
gentina, que tiene incidencia sobre un drea donde viven unas tres millones
y medio de personas. No era inconcebible que la actora reclamara la vacuna
para ella misma —el caso hubiera involucrado la discusién sobre el alcance
del derecho individual a la salud. Pero no fue ese el planteo efectuado: la dis-
cusién se dirigi6 no a la entrega individual de dosis de la vacuna, sino al pre-

39 Corte IDH, caso La tiltima tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros), sentencia de 5 de febrero de
2001, punto resolutivo 4.

40 Argentina, Cdmara Nacional en lo Contenciosoadministrativo Federal, Sala 1V, Viceconte, Mariela
¢/Estado Nacional —Ministerio de Salud y Accién Social slamparo ley 16.986, de 2 de junio de 1998.
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requisito para esa entrega individual, que es el aseguramiento de la produc-
cién de la vacuna para la poblacién en riesgo. La razén para el tratamiento
colectivo de la cuestién la constituyen las necesidades de escala en la produc-
cién de la vacuna, que necesariamente su elabora para una poblacién desti-
nataria plural, y no en forma individual. La orden judicial que emana de la
accién de amparo es la de asegurar la produccién de la vacuna para todo el
grupo afectado, y no sélo para la actora —se produce intercomunicabilidad
de resultados a todo el resto del grupo a clase.

La Corte Suprema argentina ha tenido la oportunidad de resolver un
caso con algunas similitudes. En el caso Asociacién Benghalensis*', la Corte
rechazd el recurso extraordinario presentado por el Estado y confirmé la sen-
tencia de Cdmara que hacfa lugar a una accién de amparo colectivo llevada
a cabo por una serie de organizaciones no gubernamentales para obligar al
Estado a cumplir con la provisién de medicamentos destinados a tratar el
Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida mandada por la ley 23.798. A
diferencia de otros casos —por ejemplo, de un caso resuelto el mismo dias,
A., C. B*— en la que un actor individual reclama la provisién de medica-
mentos para satisfacer su derecho a la atencién médica, en Asociacién Beng-
halensis un grupo de organizaciones no gubernamentales denuncian el
incumplimiento del Estado de la ley que pone a su cargo la responsabilidad
de proveer medicamentos relativos al tratamiento del VIH/SIDA en los cen-
tros de salud de todo el pais. El amparo reclama el cumplimiento de lo esta-
blecido por la ley por parte de la Administracién. La mayoria de la Corte
adhiere a los fundamentos del Procurador General de la Nacién que, ante el
planteo de falta de legitimacién de los actores que hace el Estado, afirma que
el segundo pdrrafo del art. 43 de la Constitucién concede legitimacién para
interponer acciones de amparo a personas diferentes del afectado individual,
entre ellas a asociaciones, senalando:

41 Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Asociacién Benghalensis y otros c/Ministerio de
Salud y Accion Social —Estado Nacional slamparo ley 16.986, dictamen del Procurador General de la
Nacién de la Nacién del 22 de febrero de 1999, decision de la Corte del 1 de junio de 2000.

42 Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, A., C. B. ¢/Ministerio de Salud y Accién Social
slamparo ley 16.986, dictamen del Procurador General de la Nacién del 19 de marzo de 1999; de-
cisién de la Corte del 1° de junio de 2000.
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“Asi lo pienso, toda vez que fundan su legitimacién para accionar, no sélo
en el interés difuso en que se cumplan la Constitucién y las leyes, sino en su
cardcter de titulares de un derecho de incidencia colectiva a la proteccién de
la salud, cuyo contenido es la prevencidn, asistencia y rehabilitacién de los
enfermos que padecen el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida y sus
patologias derivadas, ademds del derecho que les asiste para accionar para el
cumplimiento de una de las finalidades de su creacién que, en el caso, es la
de luchar contra el SIDA™®.

Mis alld de los términos empleados por el Procurador, estd claro que el sen-
tido del fallo es asignarle a la asociacién calidad de representante de la clase
o grupo de personas afectadas de VIH/SIDA, para reclamar por la totalidad
del incumplimiento de la obligacién estatal —y no por el efecto de ese in-
cumplimiento sobre algunos individuos. Las razones de escala son similares
a las del caso Viceconte: el cumplimiento de la entrega en casos individuales
estd supeditado al cumplimiento total de la obligacién —de lo contrario, no
habrd dosis individuales de medicacién que puedan ser entregadas para sa-
tisfacer el derecho individual a recibir tratamiento. Los beneficiarios del re-
medio judicial son rodos los miembros de la clase que requieran tratamiento,
es decir, el resultado de la orden judicial se intercomunica al grupo entero.

El caso Mignone

, resuelto por la Corte Suprema argentina, involucra la
discusién de derechos electorales. A través de una accién de amparo colectivo,
una organizacién no gubernamental demandé la declaracién de inconstitu-
cionalidad de una norma del cédigo electoral que prohibia votar a las perso-
nas detenidas sin condena (es decir, una poblacién de alrededor de cinco mil
personas). El argumento central empleado fue que las razones por las cuales
el Estado puede excluir el derecho de voto estdn limitadas a las taxativamente
establecidas en el art. 23.2 de la Convencién Americana sobre Derechos hu-

manos, que no incluyen la detencién preventiva.

43 Dictamen del Procurador General de la Nacién, consid. VIII.

44 Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Mignone, Emilio Fermin slpromueve accién de
amparo, del 9 de abril de 2002. Para un comentario especifico, ver Cecilia Cristina Naddeo, “Re-
cepcidn de estandares internacionales en materia de derechos politicos. Breve resefia de la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los autos Mignone, Emilio Fermin s/ promueve

»

accién de amparo””, en este mismo volumen.
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La Corte acogi6 el amparo, declaré la inconstitucionalidad de la norma im-
pugnada y dispuso que el Estado tenia la obligacién de implementar medidas
para garantizar el derecho a votar de las personas detenidas en el servicio peni-
tenciario federal, emplazando al Estado nacional a adoptar en un término de seis
meses “las medidas conducentes a que los detenidos sin condena puedan votar”.

En lo que interesa al argumento que venimos desarrollando aqui, el re-
medio requerido —la declaracién de inconstitucionalidad de la norma, y la
correlativa adopcién de medidas para garantizar el voto de los detenidos sin
condena— supone la reorganizacion del proceso electoral a efectos de incluir
una clase o grupo entero anteriormente excluido. Si bien no serfan impen-
sables acciones individuales que exigieran el reestablecimiento del derecho
de voto sélo para quien reclame, parece evidente que razones de escala hacen
conveniente un tratamiento conjunto y uniforme que involucre a la clase
entera, y no respuestas aisladas y potencialmente contradictorias. El remedio
adecuado es, por ende, necesariamente colectivo®.

En el caso Verbitsky, también resuelto por la Corte Suprema argentina®,
se procuraba mediante un babeas corpus correctivo de alcance colectivo pre-
sentado originalmente ante la Cdmara de Casacién Penal, el control judicial
de la situacién de alrededor de seis mil personas detenidas en comisarfas de
la Provincia de Buenos Aires. La accién pretendia que el tribunal estableciera
en términos precisos bajo qué condiciones debe habilitarse un lugar de alo-
jamiento digno de acuerdo a estdndares constitucionales, y que ordenara al
Gobierno provincial remediar de forma urgente la situacién de las personas
alojadas en condiciones denigrantes de superpoblacién, ofreciendo para ello
un plan de accién. Para facilitar la adopcién de esas medidas, los actores so-
licitaban al Tribunal la fijacién de un procedimiento de consulta y didlogo
entre los principales actores involucrados en la cuestién y el establecimiento

45 El voto concurrente del juez Bossert efecttia algunas consideraciones suplementarias sobre los as-
pectos colectivos del derecho al voto, justificando el cardcter colectivo de la accién en el alcance de
la afectacién que produce la norma, “que tiene repercusiones sobre un grupo de ciudadanos que se
hallan en idéntica situacién y que habrfan sido excluidos del efectivo ejercicio de la soberania popular
sobre el que se asienta el sufragio”. Cfr Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Mignone,
Emilio Fermin s/lpromueve accidn de amparo, del 9 de abril de 2002, voto concurrente del juez Bossert,
consid. 18. Ver también sus considerandos 16, 19, 20 y 21.

46 Ver Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Verbirsky, Horacio s/Habeas Corpus, del 3 de
mayo de 2005.
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de mecanismos concretos para supervisar el plan de accién que el Gobierno
establezca en cumplimiento de la orden judicial.

La justificacién de la eleccidon de una accién colectiva se fundé en la na-
turaleza general y sistémica del problema —esto es, en la necesidad de un re-
medio colectivo integral, que tomara en consideracién la situacién de la clase
o grupo entero. La insuficiencia de los remedios individuales era evidente:
al interponer habeas corpus individuales, las personas detenidas eran trasla-
dadas de una comisaria a otra, sin solucionarse el problema de superpobla-
cién. Lo mismo ocurria con los habeas corpus colectivos de alcance limitado
a un determinado departamento judicial o administrativo.

La Cdmara de Casacién de la provincia rechazé el habeas corpus, al ne-
garse a considerar el conflicto en su dimensién colectiva y envié a sorteo la
peticién a los diferentes departamentos judiciales De este modo, segmentd
el caso y acoté la posibilidad de discutir las politicas para solucionarlo. La
decisién fue confirmada por la Suprema Corte provincial.

Los demandantes acudieron ante la Corte Suprema de Justicia en queja
por denegacién del recurso extraordinario federal. En lo que importa para el
tema bajo examen, alegaron que la segmentacion del caso en habeas corpus
individuales o departamentales les impedia discutir el conflicto colectivo y
vulneraba de esta forma el derecho de promover acciones de forma colectiva,
garantizado por el articulo 43 pérrafo segundo de la Constitucién nacional.
El Procurador General dictaminé a favor de la apertura del recurso federal
por considerar que la imposibilidad de discutir el conflicto colectivo impor-
taba una vulneracién del derecho de acceso a la justicia®’.

La mayoria de la Corte —y, sobre este punto, también las disidencias par-
ciales de los jueces Argibay y Fayt— concedié la razén a los actores. La Corte
afirmé:

47 Ver Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Verbitsky, Horacio ss/Habeas Corpus, Dictamen
del Procurador General de la Nacién, del 9 de febrero de 2004, considerando IV. El Procurador
afirma que ‘reconocer a la actora legitimacion para representar a los individuos de un colectivo, pero or-
denar que el ejercicio de esa representacion tenga lugar de manera individual y separada ante cada uno
de los jueces a cuya disposicion se hallan detenidos, equivale a desvirtuar la prevision constitucional de
una accion grupal o colectiva como medio mds idéneo para la solucion de la controversia en el caso de los

derechos de incidencia colectiva’.
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d)

“Que pese a que la Constitucién no menciona en forma expresa el habeas
corpus como instrumento deducible también en forma colectiva, tratdndose
de pretensiones como las esgrimidas por el recurrente, es légico suponer que
si se reconoce la tutela colectiva de los derechos citados en el parrafo segundo,
con igual o mayor razén la Constitucion otorga las mismas herramientas a
un bien juridico de valor prioritario y del que se ocupa en especial, no pre-
cisamente para reducir o acotar su tutela sino para privilegiarla™.

“Que debido a la condicién de los sujetos afectados y a la categoria del dere-
cho infringido, la defensa de derechos de incidencia colectiva puede tener
lugar més alld del nomen juris especifico de la accién intentada, conforme lo
sostenido reiteradamente por esta Corte en materia de interpretacién juridica,
en el sentido de que debe tenerse en cuenta, ademds de la letra de la norma,
la finalidad perseguida y la dindmica de la realidad (Fallos: 312:2192, disi-
dencia del juez Petracchi; 320:875, entre otros)™®’.

Afectaciones grupales a derechos individuales en las que existen ra-
zones de conveniencia para tratar la cuestién de manera unificada: el

ultimo supuesto al que nos referiremos involucra aquellos casos en los que un

mismo hecho, acto u omisién ilicita afecte los derechos individuales de un grupo

o colectivo de personas™. Aunque las afectaciones sean individuales y, por ende,

48 Ver Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Verbirsky, Horacio s/Habeas Corpus, del 3 de

mayo de 2005, voto de la mayoria de la Corte, considerando 16. En el mismo sentido, disidencia
parcial del juez Fayt, considerando 15, y disidencia parcial de la jueza Argibay, primer pdrrafo, que

adhiere —entre otros— a los considerandos 16 y 17 de la mayorfa.

49 Ver Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Verbitsky, Horacio s/Habeas Corpus, del 3 de

50

mayo de 2005, voto de la mayorfa de la Corte, considerando 17. En el mismo sentido, disidencia
parcial del juez Fayt, considerando 16, y disidencia parcial de la jueza Argibay, primer pdrrafo, que
adhiere —entre otros— a los considerandos 16 y 17 de la mayorfa.

Esta hipétesis coincide con la nocién de “derechos o intereses individuales homogéneos” del Cédigo
de Defensa del Consumidor brasilefio. Ese cuerpo legal define a los intereses o derechos individuales
homogéneos como “los provenientes de un origen comin” (Cédigo de Defensa del Consumidor
del Brasil, cit. Art. 81.III). Ver, por ejemplo, Antonio Gidi, “Derechos difusos, colectivos e indivi-
duales homogéneos”, y Mércio Flavio Mafra Leal, “Notas sobre la definicién de intereses difusos,
colectivos e individuales homogéneos en el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamé-
rica’, y Hermes Zaneti Junior, “Derechos colectivos latu sensu: la definicién conceptual de los de-
rechos difusos, de los derechos colectivos szrictu sensu 'y de los derechos individuales homogéneos”

cits., pp. 35-38, 41-42, y 48-52/57-60, respectivamente.
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no exista indivisibilidad conceptual entre los bienes protegidos por cada afecta-
ci6én, pueden mediar razones de conveniencia que hagan preferible tratar todas
las afectaciones en una misma accién, que tratarlas separadamente. Las razones
de conveniencia mds importantes son de dos tipos. Primero, razones de economia
procesal: dado que el hecho, acto u omisién ilicita es nico, las cuestiones de de-
recho, hecho y prueba de todas las afectaciones son en parte idénticas. Esto sig-
nifica que tratar todas las afectaciones en una misma accién supone un ahorro
considerable de tiempo y recursos, evita la dispersién y los tratamientos disimiles
y aumenta la efectividad global del remedio judicial. Un tnico caso parece pre-
ferible a miles de casos précticamente idénticos.

Segundo, cuando se enfrenta una afectacién de los derechos individuales
de un grupo de personas por un mismo hecho, acto u omisién, dejar librado el
reclamo a la iniciativa individual puede tropezar con la posible existencia de de-
sincentivos para que los miembros de la clase de personas afectadas accione. Entre
ellas, el costo del litigio en relacién al monto individual de la afectacidn, la falta
de informacién de algunos de los afectados individuales, la proteccién de inte-
reses contradictorios con la publicidad que entrafia el inicio de una accién ju-
dicial (como por ejemplo, la proteccién de la intimidad o confidencialidad del
afectado), etcétera. La existencia de desincentivos para accionar individualmente
se traduce en una pérdida de efecto preventivo de la norma que sanciona el
hecho, acto u omisién ilicito, y por ende en el mantenimiento de su impunidad.
La agregacion de todas las afectaciones en una misma accién permite contra-
rrestar esta pérdida de efecto preventivo y superar la impunidad de las afecta-
ciones que no generen incentivo individual suficiente para accionar.

Dado que en este supuesto si puede existir interés de algunos afectados
por accionar individualmente, el régimen procesal debe establecer mecanis-
mos que permitan considerar ese interés. Un primer mecanismo es la exi-
gencia de que el juez considere, para preferir la tramitacién colectiva por
sobre las individuales, si los aspectos comunes tienen mayor peso que los in-
dividuales’'. Entre los factores que el juez debe tomar en cuenta se encuen-

51 Cfr, al respecto, el apartado b) (3) de la mencionada Regla Federal 23 de los Estados Unidos: “Una
accién puede ejercitarse como accién colectivassi (...): (3) el juez considera que las cuestiones de de-
recho o de hecho comunes a los miembros del grupo predominan sobre cualquier cuestién indivi-
dual, y que la accién colectiva es superior a otros métodos disponibles para la justa y eficaz resolucién

de la controversia. En su decisién sobre la superioridad de la accién colectiva, el juez deberd analizar,
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tran el peso o monto de las afectaciones individuales, y las dificultades de los
miembros de la clase bien para accionar individualmente, bien para reunirse
en una sola accién. Un segundo mecanismo es el de permitir que los miem-
bros del grupo que prefieran iniciar individualmente la accién puedan, en
un plazo procesal razonable, manifestar esa preferencia al juez ante quien tra-
mita la accién colectiva y, por ende, queden excluidos de esa accion y habi-
litados para plantear su accién de manera individual®>.

La inexistencia de acciones que permitan articular un reclamo colectivo
puede constituir, asi, una dificultad para impedir que la violacién contintie
o se repita —en este sentido, los recursos individuales tradicionales no son
efectivos.

El caso Masacre de Plan de Sinchez*® de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, ya traido a colacién, brinda otro ejemplo interesante rela-
cionado con la hipétesis que comentamos aqui. La Comisién Interamericana
presenté una lista de victimas de la masacre, sucedida mds de veinte afios

entre otras cosas: (A) el interés de miembros del grupo en controlar individualmente el ejercicio o
defensa de acciones individuales separadas; (B) la amplitud y naturaleza de cualquier litigio acerca
de la controversia ya empezado por o contra miembros del grupo; (C) la conveniencia o no de
reunir las causas ante el mismo juez; (D) las dificultades que pueda enfrentar el desarrollo de la ac-
cién colectiva”. Ver comentario de Antonio Gidi, “Las acciones de clase en los Estados Unidos”,
pp. 14-16; Lorenzo-Mateo Bujosa Vadell, “El procedimiento de las acciones de grupo (class actions)
en los Estados Unidos de América”, cit., pp. 79-86 y 90-93. En el mismo sentido, Anteproyecto de
Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, art. 2do. Pdr. 1ro.: “Para la tutela de los
intereses o derechos individuales homogéneos, ademds de los requisitos indicados en los n. Ty IT de
este articulo, es también necesaria la demostracion del predominio de las cuestiones comunes sobre
las cuestiones individuales y de la utilidad de la tutela colectiva en el caso concreto”. Ver comentarios
de Antonio Gidi, “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos”, y Mdrcio Flavio Mafra
Leal, “Notas sobre la definicién de intereses difusos, colectivos ¢ individuales homogéneos en el
Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica”, y Hermes Zaneti Junior, “Derechos
colectivos latu sensu: la definicién conceptual de los derechos difusos, de los derechos colectivos
strictu sensu'y de los derechos individuales homogéneos” cits., pp. 36, 43 y 51, respectivamente.
Ver también Ada Pellegrini Grinover, “Da class action for damages a agio de classe brasileira: os re-
quisitos de admissibilidade”, en Edis Milaré (coordinador), A¢do civil piiblica: Lei 7.347/1985-15
anos, Editora Revista dos Tribunais, San Pablo, 2001, p. 24.

52 Se trata de la posibilidad de “opr-ouz” o derecho de autoexclusion, prevista en la Regla 23 (c)(2)(A)
de los Estados Unidos. Ver comentario de Antonio Gidi, “Las acciones colectivas en Estados Uni-
dos”, cit. pp. 20-23; Lorenzo-Mateo Bujosa Vadell, “El procedimiento de las acciones de grupo
(class actions) en los Estados Unidos de América”, cit., pp. 95-96.

53 Corte IDH, caso Masacre Plan de Sdnchez, sentencia de 29 de abril de 2004.
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antes del dictado de la sentencia de la Corte Interamericana. La Corte, sin
embargo, consideré que

“Las victimas de las violaciones a que se refiere el pdrrafo anterior son las per-
sonas identificadas por la Comisién en su demanda (supra parr. 42.48), y las
que puedan ser identificadas con posterioridad, debido a que las compleji-
dades y dificultades presentadas al individualizarlas permiten presumir que

hay atn victimas pendientes de determinacién”.

El razonamiento de la Corte presenta notables paralelos con el procedimiento
de una accién de grupo o de clase indemnizatoria (damage class action): la Corte
verifica un hecho ilicito comun (la masacre) y la existencia de un conjunto de
victimas individuales afectadas. Todas las victimas tienen derechos o intereses in-
dividuales homogéneos: sucede que hay algunas identificadas, y otras pendientes
de identificacién. La sentencia no se limita sélo a las victimas identificadas, sino
que se extiende a aquellas pendientes de identificacién. No muy distinto es el
procedimiento de la accién de grupo o de clase indemnizatoria del derecho fe-
deral estadounidense: probado por el representante de la clase el hecho, acto u
omisién dafoso, y establecida la composicién de la clase, la sentencia indemni-
zatoria hace cosa juzgada sobre la totalidad de la clase y permite que los miem-
bros individuales atin no identificados se beneficien de la cosa juzgada y
concurran a reclamar el porcentaje de indemnizacién individual que les corres-
ponde, en la medida del dafio sufrido®. En el caso, dado el cardcter masivo del
dano, la Corte justifica el tratamiento conjunto tanto por razones de economia
procesal, como por la posible existencia de desincentivos que pesaron sobre mu-
chas victimas para llevar a cabo acciones judiciales (en el caso, la intimidacién
del ejército, el tiempo transcurrido, la desconfianza ante el sistema judicial local,
la persistente impunidad frente a masacres similares, etcétera).

En el caso Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta™, resuelto por la Corte
Suprema argentina, la organizacién actora impugné judicialmente una re-

54 Corte IDH, caso Masacre Plan de Sdnchez, sentencia de 29 de abril de 2004, pdrr. 48.

55 Ver, por ejemplo, Lorenzo-Mateo Bujosa Vadell, “El procedimiento de las acciones de grupo (class
actions) en los Estados Unidos de América”, cit., pp. 109-110.

56 Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Asociacion de Esclerosis Milltiple de Salta c/Mi-
nisterio de Salud —Estado Nacional s/accion de amparo-medida cautelar, dictamen del Procurador Ge-
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solucién del Ministerio de Salud que modificaba el Programa Médico Obli-
gatorio aplicable a las entidades participantes en el sistema del seguro de
salud, reduciendo la cobertura correspondiente a esa enfermedad de baja in-
cidencia y tratamiento de alto costo. La Cdmara Federal de Apelaciones de
Salta habia hecho lugar al amparo, declarando la nulidad de la resolucién
cuestionada por ser violatoria del derecho a la salud. La Corte confirma la
sentencia de segunda instancia, adhiriendo a los fundamentos del dictamen
del Procurador General de la Nacién.

Se trata de otro supuesto de proteccion a través de una accién colectiva
que agrega derechos o intereses individuales homogéneos —en este caso, todas
las personas que padecen de esclerosis multiple excluidas del tratamiento por
la resolucién ministerial®’. Nada impedia a los actores interponer acciones
individuales, cuyo efecto relativo hubiera llevado a la inaplicacién de la re-
solucién impugnada para el caso concreto, y por ende, la limitacién del be-
neficio al reclamante. Sin embargo, el cardcter tnico del acto dafioso y la
multiplicidad de victimas hace conveniente, por motivos de economia pro-
cesal, agregar todas las afectaciones en una misma causa, impidiendo asf la
multiplicacién de litigios en los que existe identidad de agravios y alegaciones.
El resultado de la accién colectiva beneficia a la clase entera de titulares de
derechos o intereses individuales homogéneos, que pueden gozar acceder in-
dividualmente al tratamiento antes negado.

V. Las acciones colectivas y la “efectividad”
del recurso en la Argentina

Hasta aqui hemos presentado un panorama de tipos de situaciones de afec-
tacién de derechos humanos que requieren —o ante las que resulta mds con-
veniente— un tratamiento judicial colectivo y no uno individual. El
argumento presentado indica que, para estos casos, “recurso efectivo” signi-

neral de la Nacién del 4 de agosto de 2003; decisién de la Corte del 18 de diciembre de 2003.

57 Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta ¢/Mi-
nisterio de Salud —Estado Nacional s/accién de amparo-medida cautelar, dictamen del Procurador
General de la Nacion del 4 de agosto de 2003; decisién de la Corte del 18 de diciembre de 2003.
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fica un recurso capaz de tratamiento colectivo de estas afectaciones —de modo
que las acciones de cardcter meramente individual no cumplen, en todos
estos casos, la exigencia de la efectividad.

El articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos re-
quiere que el Estado adopte medidas, incluidas las legislativas, para garantizar
los derechos establecidos por ese instrumento que atin no lo estuviesen: esto
incluye el derecho a un recurso efectivo en caso de afectaciones colectivas a
derechos fundamentales establecidos en la Convencién, en la Constitucién
o en las leyes. El art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos tiene un contenido similar, y es aplicable al art. 2.3, como ilustra la
ya comentada Observacién General N° 31 del Comité de Derechos Huma-
nos. Para el caso que estamos tratando, esto significa que, de no existir re-
cursos o acciones judiciales que permitan la revisién judicial de afectaciones
colectivas a derechos humanos, el Estado tiene la obligacién de dictar legis-
lacién credndolas. De no existir estas acciones en la legislacion, los jueces tie-
nen la obligaciéon de adecuar las existentes para dar efecto a los dos tratados
invocados.

Dicho esto, analizaremos brevemente las vias empleadas primariamente
por los tribunales argentinos para entender en acciones donde se discuten
afectaciones colectivas a derechos humanos, y su adecuacién a lo establecido
en los instrumentos internacionales mencionados. Estas reflexiones son tam-
bién atiles para México, en la medida en que las obligaciones internacionales
comentadas rigen igualmente aqui, de modo que son necesarias reformas le-
gislativas —en especial al régimen de amparo— para adecuar a sus exigencias
la legislacién interna.

Parece casi innecesario recordar que, aunque existian algunos anteceden-
tes, la temdtica de las acciones colectivas se instald en el pais pricticamente
a partir de la incorporacién, en la reforma constitucional de 1994, del se-
gundo pérrafo del art. 43 de la Constitucién Nacional, que establece el de-
nominado “amparo colectivo”. No es este el lugar de evaluar de manera
exhaustiva la evolucién del instituto. Cabe, sin embargo, efectuar algunos
apuntes al respecto de su efectividad como recurso.

Como primer punto, es necesario subrayar que, a més de diez afios de la
reforma, el amparo colectivo atn no ha sido regulado, y su funcionamiento
fue moldeado completamente a partir de la actividad pretoriana de los tri-
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bunales. Esta actividad pretoriana ha consistido en una combinacién de in-
terpretacion directa del segundo pdrrafo del art. 43 de la Constitucion, de
su integracién con lo establecido en el primer pérrafo, que recoge el amparo
“clésico” o “individual”, y de la adaptacién, en la medida del alcance asignado
al art. 43 de la Constitucién, de las normas consideradas subsistentes y apli-
cables de la ley 16.986 (ley de amparo, que data de 1966, muchisimo antes
de que se discutieran las cuestiones planteadas en este trabajo). La tarea de
desarrollo interpretativo de los jueces argentinos en esta materia ha sido no-
table, y debe ser destacada. Sin embargo, a diez anos de la reforma constitu-
cional, la ausencia de regulacién se ha hecho sentir en varios aspectos: falta
de claridad en materia de efectos de la sentencias, problemas de posible in-
compatibilidad de decisiones sobre el mismo objeto en jurisdicciones distin-
tas, falta de claridad sobre temas tales como la adecuacién de la
representacion, la participacién de otros miembros del grupo, la participacién
de terceros interesados, etcétera. Existen suficientes modelos en el derecho
comparado —y en nuestra misma regién, como en el caso de Brasil- para que
el Congreso asuma seriamente la cuestién y produzca una regulacién com-
patible con la exigencia de “rapidez”, “sencillez” y “efectividad” de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos.

Un segundo punto estd relacionado con el cardcter de la accién. Como
ya he dicho antes, mientras acciones como el amparo (denominadas “extra-
ordinarias” por la doctrina procesal) tienen la virtud de ser adecuadas a los
requisitos de “rapidez” y “sencillez”, no siempre cumplen con el requisito de
la “efectividad”. Esto se debe a que, dada la limitacién de su objeto, la accién
de amparo —individual y colectivo— puede ser idénea para hacer cesar la vio-
lacién, pero dificilmente pueda cumplir con las demds exigencias mencionadas
por el Comité de Derechos Humanos —obtener reparacién material y moral
por la violacién, y evitar la repeticién. Otra limitacién del amparo salta a la
vista: la exigencia, a efectos de su admisibilidad, de demostrar que la accién
u omisién atacada es manifiestamente ilegal o arbitraria. Esta exigencia reduce
las posibilidades de debate sobre temas de hecho y prueba, y por ende la accién
se torna inadecuada para violaciones de mayor complejidad.

Paradéjicamente, el tema de las acciones colectivas adquirié visibilidad
en la Argentina a partir del amparo colectivo: eso ha hecho que la mayor
parte del desarrollo en esta materia haya adoptado la via del amparo, con es-
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casas y muy timidas exploraciones en el campo de las acciones colectivas or-
dinarias. Esto lleva a un tercer punto, que se hace evidente apenas se superan
las anteojeras nacionalistas, y se levanta un poco la vista para ver como fun-
cionan las cosas en otros lugares. Las acciones colectivas son, por lo general,
acciones complejas. Acciones tales como las class actions estadounidenses o
la agdo civil piiblica no son dispositivos sumarisimos como el amparo, sino
acciones ordinarias que en general se consideran tipicos ejemplos de litigio
complejo. Se trata de acciones en las que pueden estar involucradas varias
partes que representan intereses colectivos distintos, que requieren una ges-
tién judicial prudente para no perjudicar derechos de otros miembros de la
clase o del grupo involucrado, o intereses de otros beneficiarios del bien co-
lectivo de que se trate. Esto significa, por lo general, plazos procesales mds
largos, un periodo de certificacién de la adecuacién e idoneidad del repre-
sentante de la clase o grupo, mecanismos de contralor para impedir afecta-
ciones de derechos de quienes a la postre serdn beneficiados o perjudicados
por la accién, mayor amplitud de debate y prueba, un procedimiento de ¢je-
cucién prolongado o al que se agregan mds beneficiarios, etcétera. En nuestro
pais, dada la visibilidad que ha cobrado el amparo colectivo, la discusién
sobre esta cuestién apenas si se ha planteado®®. Para que las acciones desti-
nadas a confrontar afectaciones colectivas de derechos humanos sean efecti-
vas, la cuestién requiere de un debate serio y de regulacién —dificilmente se
pueda avanzar en la materia sélo a partir de interpretaciones judiciales.
Esto no significa, claro, que no haya ningtn espacio para el amparo co-
lectivo —del mismo modo que la existencia de acciones individuales ordinarias
no empece la existencia y la pertinencia del amparo individual. El amparo
colectivo serd “efectivo” —e, idealmente, “rdpido” y “sencillo”- cuando la vio-
lacién de que se trate sea evidente, o cuando, a eleccién de las victimas, el
objeto procesal se limite a hacer cesar la violacién. Cuando la constatacién
de la violacién requiera mayor debate y prueba, se trate de un situacién de
mayor complejidad, o se pretenda un remedio mds complejo —por ejemplo,
la indemnizacién colectiva o la adopcién de medidas de reforma de la legis-
lacién, del diseno institucional o de las practicas de organismos ptblicos para

58 Una promisoria excepcion es la obra de Gustavo Maurino, Ezequiel Nino y Martin Sigal, Acciones
Colectivas. Andlisis conceptual, jurisprudencial, procesal y comparado, Lexis-Nexis, Buenos Aires,
2005.
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impedir la recurrencia de la violacién, la accién adecuada —y por ende, “efec-
tiva’— deberia ser una accién colectiva ordinaria. El compromiso entre “ra-
pidez” y “sencillez”, por un lado, y “efectividad”, por otro, en estos casos,
dependerd en gran medida de un adecuado sistema de medidas cautelares,
que permitan que la violacién cese o que el dano se consume, mientras se
sigue discutiendo la cuestién de mayor complejidad.

El panorama actual, sin embargo, ha sido signado por el justificado acti-
vismo de los jueces, ante el incumplimiento por parte del legislador del man-
dato constitucional de regulacién del amparo colectivo —y del mandato de la
Convencién Americana y del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de estable-
cimiento de acciones adecuadas a las violaciones colectivas de derechos huma-
nos. Mientras no existan acciones colectivas ordinarias, muchas afectaciones
colectivas de derechos seguirdn tramitando por la via del amparo colectivo,
aunque se trate de una via que lleva implicitas muchas limitaciones.

Cabe senalar que, sobre la base del desarrollo jurisprudencial del amparo
colectivo, también se ha verificado un desarrollo analégico del habeas corpus
colectivo, que tampoco estaba previsto como tal en su ley regulatoria, la ley
23.098, que data de 1984. Puede efectuarse, al respecto, sefialamientos si-
milares a los ya hechos en relacién con el amparo colectivo.

En cuanto a otras acciones colectivas, existe una cierta evolucién de ac-
ciones de cardcter civil, que en mayor medida van recogiendo la evolucién
de lo que un autor ha denominado “derecho privado colectivo™. Se trata,
todavia, de construcciones tentativas, desarrolladas centralmente a partir de
la accién prevista en la Ley de Defensa del Consumidor, y de acciones —in-
cluidas acciones de reclamo de danos y perjuicios que involucran bienes— co-
lectivos, como el medio ambiente o el patrimonio cultural o histérico. Serfa
deseable un desarrollo normativo comin de todas estas materias, en conso-
nancia con el tratamiento de problemas de litigio complejo como las apun-
tados antes.

59 Cfr. Ricardo Lorenzetti, Las normas fundamentales de Derecho Privado, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
1995, p. 127-172.
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