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LA CONSTRUCCION DE LAS ACCIONES DE CLASE EN
LA ARGENTINA POST “HALABI” (II): LAS ACCIONES DE
CLASE EN EL CAMPO DE LOS CONTRATOS DE CONSUMO

I. Las sentencias

En los tltimos meses la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha escrito
un nuevo capitulo en la novela de las acciones de clase en la Argentina. En
particular ha delineado una subespecie de las acciones de clase de contenido
patrimonial en el Derecho del Consumidor: las acciones de clase referidas a
cuestiones contractuales que tienen por efecto una restitucién de sumas de
dinero. Los fallos que jalonan esta construccién son:

a) En el caso Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 21 de agosto de 2013,
“Padec c¢/Swiss Medical SA”! en el que “la cuestion debatida se reduce ex-
clusivamente a determinar si, de acuerdo con las disposiciones de los articu-
los 42 y 43 de la Constitucién Nacional, “Padec” se encuentra legitimada
para demandar a “Swiss Medical SA” a fin de obtener la declaracién de
ineficacia de la cldusula contractual que autoriza a esa sociedad a modificar
unilateralmente el valor de las cuotas mensuales de sus afiliados y la conse-
cuente supresioén de los aumentos ya dispuestos”.

b) Luego en el caso Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CS), 24 de
junio de 2014, “Consumidores Financieros Asociaciéon Civil p/Su defensa
c/La Meridional Compaiia Argentina de Seguros SA s/Ordinario™?, donde la
Corte dicté sentencia en una accién de amparo que tenia por objetivo detener

* El presente trabajo es de autoria del Dr. GONZALO S0zZzo.

I'L. L. del 23-9-2013, L. L. 2013-E-290.
2 Sup. Const. 2014 (julio), 16-7-2014, p. 93; L. L. del 23-7-2014, p. 11; Sup. Const. 2014
(agosto), p. 56; AR/JUR/27336/2014.
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“la préactica de cobrar a sus clientes, en los contratos de seguro con cobertura
patrimonial, intereses sobre las cuotas de la prima que no se encontraban
vencidas al momento en que se producia el siniestro y que eran descontadas
de la indemnizacién cuando ésta se abonaba”.

¢) Finalmente el caso resuelto por al CSIN, “Unién de Usuarios y Con-
sumidores c/Telefénica Comunicaciones Personales SA, ley 24.240 y otro
s/Amparo proceso sumarisimo” (art. 321, inc. 2°, CPCC) del 6 de marzo
de 2014% se “promovié demanda en los términos del articulo 53 de la ley
24.240 contra Telefénica Comunicaciones Personales SA, con el fin de que
cese su conducta de imponer a los usuarios de sus servicios el pago de la
‘Tasa de Control, Fiscalizacién y Verificacién’ (la ‘tasa’) y del ‘Aporte al Fon-
do Fiduciario del Servicio Universal’ (el ‘aporte’), y a restituirles las sumas
ilegitimamente percibidas por tales conceptos durante el periodo comprendido
entre el 1° de enero de 2001 y la fecha en que se produjera el efectivo cese
del obrar cuestionado”.

Son casos en los que existen elementos comunes —de ahi que pueda hablarse
de un subtipo de accién de clase: a) inmediatamente se dirigen a debatir
“cuestiones contractuales”; b) mediatamente, este debate repercute en la de-
volucién de sumas abonadas oportunamente por los consumidores.

II. La historia, los wltimos episodios

Desde hace varios afios la Corte Suprema de Justicia de la Nacion viene
perfilando las acciones de clase en Argentina.

Las sentencias que comento constituyen las tltimas sentencias que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dictado en materia de acciones
de clase.

Las sentencias tienen en comiin algunos elementos que permiten encua-
drarlas en un “subtipo”: (a) refieren a problemas de contratos de consumo;
(b) en las sentencias se discute el problema de la legitimacién activa de las
asociaciones de defensa del consumidor para accionar por los intereses de
los consumidores; (c) en los fallos se delimita el perfil de lo que se conoce
como “intereses individuales homogéneos™; (d) en las sentencias la Corte vin-
cula los casos con lo que ya ha decidido en otros precedentes como ‘“Halabi”.

III. Las acciones de clase en los contratos de consumo

Muchas veces perdemos de vista al trabajar en la cuestion de las acciones

3 L. L. del 6-5-2014, p. 4; L. L. 2014-C-120.
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de clase que existe una gran heterogeneidad en este universo de las acciones
colectivas y que en otras geografias ya se encuentra muy avanzado un proceso
de tipificacion de sub especies de acciones de clase que tienen condiciones
de base especificas.

Quiz4 el caso mas conocido —y desarrollado— sea el de las acciones de
clase por dafios y perjuicios —class actions for damages— que han encontrado
ya identidad no sélo en el campo de la dogmatica de las acciones colectivas
sino también en el plano legislativo*.

Desde mi perspectiva el andlisis de los casos que comento permite afirmar
que estamos frente a un nuevo subtipo de acciones de clase: las acciones de
clase en los contratos de consumo. Los perfiles de este subtipo recién co-
mienzan a delimitarse, a especificarse en el fértil terreno de las acciones de
clase en general y con la mira en la problematica de fondo del Derecho del
Consumidor, dmbito en el cual algunas cosas son mas féciles y otras infini-
tamente mds complejas.

IV. Las ONG de defensa del consumidor y las acciones de clase
1) El perfil de los intereses individuales homogéneos

a) La insistencia en el perfil delimitado en la causa “Halabi”

En las sentencias la Corte Suprema de Justicia de la Nacién insiste en el
perfil que dio a los intereses individuales homogéneos en el caso “Halabi”.

Cabe recordar aqui que en el considerando N° 9 de la sentencia “Halabi”
la Corte clasific los derechos en: (a) individuales, y (b) de incidencia colectiva
—siguiendo el lenguaje constitucional— para luego diferenciar entre estos ul-
timos; (b.1.) los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto un
bien colectivo, que pueden ser; (b.1.a) intereses colectivos en sentido estricto,
y (b.1.b) intereses difusos, y (b.2) los derechos de incidencia colectiva que
tienen por objeto un bien individual homogéneo.

Luego establecié en el considerando N° 12 un “test” para calificar a un
derecho como de incidencia colectiva sobre bienes individuales homogéneos.
El test consta de tres pasos que permiten calificar el derecho: (1) primer
elemento de calificacion: se afectan derechos individuales, es decir, derechos
subjetivos; (2) segundo elemento de calificacion: la causa de la afectaciones

4 Sobre el proceso de construccién de las acciones de clase por dafios en Argentina, vid.
SOZZO0, Gonzalo, La construccion de las acciones de clase en argentina post “Halabi”, en
Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 2014-1, Problemdtica contractual. Contratos en
general, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe.
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homogéneas, pudiendo originarse esa homogeneidad en: (2.a.) una causa factica
comun, “homogeneidad factica”, es decir, en un “hecho tinico o continuado”, o
(2.b.) una causa juridica comun: es decir, una “homogeneidad normativa”; (3)
tercer elemento de calificacion: los derechos individuales resultan directamente
afectados; (3.b.) no justificandose el ejercicio de acciones individuales (3.c.) la
pretension debe estar concentrada en los “efectos comunes’ (consid. 13).

Estos casos que anoto constituyen “ejercicios” de aplicacién de la doctrina
“Halabi” en los cuales la Corte ensaya una y otra vez el test que elabord en
aquella oportunidad y al mismo tiempo son oportunidades que no desaprovecha
para profundizar aquella construccion.

Asi en el caso del 21 de agosto de 2013, en la causa “Padec c/Swiss
Medical SA” (publicada en L. L. del 23 de septiembre de 2013 y L. L.
2013-E-290), la CSJN seiial6 en relacion con la delimitacién de los intereses
individuales homogéneos efectuada en “Halabi”:

8°) Que a los efectos de esclarecer la cuestion cabe recordar que esta Corte
ha sostenido que para evaluar la legitimacién de quien deduce una pretension
procesal resulta indispensable en primer término determinar “cudl es la
naturaleza juridica del derecho cuya salvaguarda se procuré mediante la
accion deducida, quiénes son los sujetos habilitados para articularla, bajo
qué condiciones puede resultar admisible y cudles son los efectos que
derivan de la resolucion que en definitiva se dicte” (Fallos: 332:111, “Hala-
bi”, consid. 9°). En este orden de ideas, se estim¢ pertinente delimitar con
precisién tres categorias de derechos tutelados: individuales, de incidencia
colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, y de incidencia colectiva
referentes a intereses individuales homogéneos.

9°) Que esta ultima categoria de derechos se encuentra admitida en el
segundo pérrafo del articulo 43 de la Constitucién Nacional e incluye, entre
otros, los derechos personales o patrimoniales derivados de afectaciones al
ambiente y a la competencia, a los derechos de los usuarios y consumidores
y a los derechos de sujetos discriminados. En estos casos puede no haber un
bien colectivo involucrado, ya que se afectan derechos individuales entera-
mente divisibles. Sin embargo, hay un hecho, tnico o continuado, que
provoca la lesion a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa factica
homogénea. Ese dato tiene relevancia juridica porque en tales casos la
demostracion de los presupuestos de la pretension es comtin a todos esos
intereses, excepto en lo que concierne al dafio que individualmente se sufre.
Hay una homogeneidad féctica y normativa que lleva a considerar razonable
larealizacion de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que
en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dafio (confr. consid. 12 del
fallo citado).

10) Que la procedencia de este tipo de acciones requiere la verificacién de
una causa tictica comun, una pretensién procesal enfocada en el aspecto
colectivo de los efectos de ese hecho y la constatacién de que el ejercicio
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individual no aparece plenamente justificado. Sin perjuicio de lo cual,
también procederd cuando, pese a tratarse de derechos individuales, exis-
ta un fuerte interés estatal en su proteccion, sea por su trascendencia social o
en virtud de las particulares caracteristicas de los sectores afectados.

De manera que, el primer elemento a comprobar es la existencia de un hecho
dnico o complejo que causa una lesion a una pluralidad relevante de derechos
individuales.

El segundo elemento consiste en que la pretension debe estar concentrada en
los erectos comunes y no en lo que cada individuo puede peticionar. De tal
manera, la existencia de causa o controversia, en estos supuestos, no se
relaciona con el fallo diferenciado que cada sujeto sufra en su esfera, sino
con los elementos homogéneos que tiene esa pluralidad de sujetos al estar
afectados por un mismo hecho.

Como tercer elemento es exigible que el interés individual considerado
aisladamente, no justifique la promocién de una demanda, con lo cual podria
verse afectado el acceso a la justicia. Sin perjuicio de ello, como se anticipd,
la accién resultard de todos modos procedente en aquellos supuestos en los
que cobran preeminencia otros aspectos referidos a materias tales como el
ambiente, el consumo o la salud o afectan a grupos que tradicionalmente han
sido postergados, o en su caso, débilmente protegidos. En esas circunstan-
cias, la naturaleza de esos derechos excede el interés de cada parte, y al
mismo tiempo, pone en evidencia la presencia de un fuerte interés estatal
para su proteccion, entendido como el de la sociedad en su conjunto. En tal
sentido, los articulos 41, 42 y 43, parrafo segundo, de la Constitucién
Nacional brindan una pauta en la linea expuesta.

11) Que desde la perspectiva sefialada cabe concluir que el derecho cuya
proteccién procura la actora en el sub examine es de incidencia colectiva,
referente a intereses individuales homogéneos, y que —segun se expondra—
se encuentran cumplidos los recaudos para hacer viable una accién colectiva,
en los términos del precedente de esta Corte citado.

En efecto, en el caso se cuestiona el contrato tipo que suscriben quienes se
afilian a “Swiss Medical SA” para acceder al servicio de medicina prepaga
en cuanto contempla el derecho de esta tltima a modificar unilateralmente
las cuotas mensuales. De manera que existiria un hecho tnico que seria
susceptible de ocasionar una lesién al derecho de una pluralidad de sujetos.
Este periodo de la sentencia es relevante no sélo para este caso, sino para
casos similares ya que el sistema de control judicial de cldusulas abusivas y
la aplicacién del instituto del abuso del derecho (art. 1071, Céd. Civ.) a los
fines de corregir usos abusivos de facultades y derechos contractuales por
una de las partes, generalmente la dominante, siempre tuvo una enorme
debilidad desde la perspectiva social: el proceso judicial empleado para
promover el control era siempre individual aunque se sabia que el problema
era general, pues se encontraba causado en una o mds condiciones negociales
generales. Ahora se ajustan los aspectos procesales a la dimension de la
problematica de base.

La pretension esta concentrada en los “efectos comunes” para toda la clase
de sujetos afectados, lo que permite tener por configurado el segundo

527



JURISPRUDENCIA

requisito expuesto en el considerando 10. Al respecto debe repararse en que
el contrato impugnado contiene cldusulas que alcanzan por igual a todo el
colectivo de afiliados de la demandada.

Luego en el caso “Consumidores Financieros Asociacion Civil p/su defensa
c/La Meridional Compaiifa Argentina de Seguros SA” —al igual que en los
demds comentados aqui— la CSIN sostuvo:

...el derecho cuya proteccién procura la actora en el sub examine es de
incidencia colectiva referente a intereses individuales homogéneos, y se
encuentran cumplidos los recaudos para hacer viable una accién colectiva en
los términos de la doctrina sentada por esta Corte en el precedente ‘Halabi’
(Fallos: 332:111) y del articulo 52 de la ley 24.240 (confr. consids. 11y 15
de la citada causa ‘Padec’)”.

En particular ello es asi pues:

(a) en el caso “existe un hecho tnico susceptible de ocasionar una lesién a
los derechos de una pluralidad de sujetos: la detraccién del saldo de cuotas
pendientes al momento del pago de las indemnizaciones por siniestros, sin
discriminar entre capital e intereses. Asimismo, se alega que tal conducta
habria sido implementada, en forma sistemdtica, respecto de un conjunto de
asegurados (personas fisicas sin facturacién mensual), lo que permite tener
por configurada la existencia de una causa fictica comdin, es decir, un
comportamiento del demandado que se repite en situaciones similares”.

Es decir, que la homogeneidad es de base factual pero no por la existencia
de un hecho “tnico” que afecta al grupo como suele ocurrir en el subtipo de
las acciones de clase por dafios y perjuicios sino por la existencia de una
“practica” de ejercer las facultades que el contrato le otorga siempre de la
mima manera.

En segundo lugar sostiene la CSJN que existe un interés individual ho-
mogéneo pues:

(b) “la pretension de la actora estd concentrada en los ‘efectos comunes’ para
toda la clase involucrada, en tanto se ha puesto en cuestion la procedencia de
una conducta que perjudicaria por igual a todos aquellos asegurados a
quienes se les abona la indemnizacién por un siniestro acaecido. En este
punto, los fundamentos juridicos de la pretension son uniformes respecto de
la totalidad del colectivo que se pretende representar”.

Finalmente mantuvo que

(c) “Las particulares caracteristicas del tipo de seguro contratado o la exis-
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tencia de distintos montos pendientes de cancelacién —aspectos propios de
las relaciones de consumo como la aqui examinada— podran resultar relevan-
tes a la hora de evaluar la repercusion que el proceder cuestionado produjo
en cada uno de los asegurados, mas no impiden que la materia de fondo
planteada pueda decidirse, Utilmente y con efecto expansivo, en el marco de
un Unico proceso judicial. No se advierte que dichas singularidades de la
relacion aseguradora-asegurado tengan una entidad tal como para descartar
la existencia de una homogeneidad fictica y normativa que habilite la via
intentada”.

¢) Elacceso a la justicia como argumento final

En general en todas las sentencias que comento la Corte emplea como
argumento de cierre para explicar que se trata de un interés individual ho-
mogéneo que existe un riesgo para el derecho fundamental de acceso a la
justicia si no se rechaza la excepcion de legitimacion activa.

En particular en la causa “Padec c¢/Swiss Medical SA”, se sefial6 al respecto
de este “tercer elemento” para la configuracion de los intereses individuales
homogéneos: “Finalmente, de no reconocer legitimacion procesal a la actora,
se produciria una clara vulneracion del acceso a la justicia. En efecto, en el
caso se impugna una cldusula con sustento en la cual, segin sefiala la actora,
se habrian dispuesto, entre los afios 2002 y 2004, tres aumentos de la cuota
mensual en el orden del 11% y del 12%, por lo que no aparece justificado
que cada uno de los posibles afectados del colectivo involucrado promueva
su propia demanda. Ello es asi, puesto que la escasa significacién econémica
individual de las sumas involucradas permite suponer que el costo que insu-
mirfa a cada usuario accionar en forma particular resultaria muy superior a
los beneficios que derivarian de un eventual pronunciamiento favorable”.

Luego en la causa “Consumidores Financieros Asociacién Civil p/su de-
fensa c/La Meridional Compaiiia Argentina de Seguros SA” afirma que “de
no reconocerse legitimacion procesal a la demandante podria comprometerse
seriamente el acceso a justicia de los integrantes del colectivo cuya repre-
sentacion se pretende asumir en autos.

”En efecto, a los fines de valorar adecuadamente este aspecto, corresponde
atender, en el caso concreto, a las dificultades de acceso consideradas glo-
balmente.

“En ese orden de ideas, dadas las caracteristicas que presenta la materia
objeto del pleito es dable presumir que los costos (econémicos y no econé-
micos) que se derivarfan de la iniciacién de una demanda individual resultarian
muy superiores a los beneficios que produciria un eventual pronunciamiento
favorable. En consecuencia, frente al riesgo cierto de que la promocién de
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acciones individuales resulte inviable o de muy dificil concrecién, la accién
colectiva aparece como el medio idéneo para garantizar a los consumidores
involucrados el derecho a la tutela judicial efectiva”.

Este elemento de calificacién de los intereses individuales homogéneos
es una manera de establecer la presencia del requisito de la “superioridad”
que en la técnica de las acciones de clase se ha desarrollado con relacién al
test especifico de las acciones de clase del subtipo de las acciones de clase
masivas. En otras palabras, en el caso de la existencia de intereses individuales
homogéneos la técnica de las acciones de clase para ser empleada debe ser
el mejor modo de litigar el caso, es decir, el mejor mecanismo procesal para
poner fin al conflicto® —superioridad por sobre las individuales—, y esto ocurre
cuando el derecho de acceso a la justicia podria quedar conculcado si no se
emplea el mecanismo de la accién de clase.

b) Los argumentos contra los cuales se construye el perfil “Halabi”

Segtn el racconto de la CSJIN en el caso “Consumidores Financieros Aso-
ciacion Civil p/su defensa c/La Meridional Compania Argentina de Segu-
ros SA”, la Camara de Apelaciones sostuvo para hacer lugar a la excepcién
de falta de legitimacién activa de la asociacién actora que “la pretension
efectuada debia examinarse desde la categoria de las acciones de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogéneos y que no se encon-
traban configurados en el caso los elementos que, segin lo establecido por
esta Corte en el precedente ‘Halabi’, permitieran otorgar legitimacién a una
asociacién como la actora para demandar en defensa de un universo de con-
sumidores.

”Sefial6 que ‘el objeto de la accién involucraba contrataciones diversas,
realizadas por distintas personas y con diferentes caracteristicas tanto en las
condiciones del seguro, el tipo de siniestro acaecido o el monto pendiente de
cancelar por lo que no se presentaba la caracteristica de homogeneidad que
se requeria para habilitar la via intentada’. Agregd que la pretensiéon ‘no se
encontraba concentrada en los efectos comunes del actuar cuestionado sino
que se dirigia a aquello que cada individuo podia peticionar, por lo que la
intencién de la demandante no era restringir o detener un hecho que estuviera
provocando una lesién a derechos individuales homogéneos’.

“Finalmente, destacé que tratindose de montos descontados al momento de
pago de cada una de las individuales indemnizaciones acordadas no se advertia

5 Ver el excelente trabajo de CUETO RUA, Julio, La accion por clase de personas (“class
actions”), en L. L. 1988-C-952 y ss.
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cudl era la dificultad que impedia a los asegurados reclamar en esa oportu-
nidad, por lo que podria presumirse una renuncia individual a ese derecho”.

V. Los subtipos de acciones de clase
en el Derecho del Consumidor y el
tramite del articulo 52 de la ley 24.240

a) Los subtipos de acciones de clase en el Derecho
del Consumidor: las acciones de clase de
contenido patrimonial y no patrimonial

La Corte venia ya enunciando la diferenciacién capital entre acciones de
clase de contenido patrimonial y no patrimonial. Como se sabe las acciones
de clase de contenido patrimonial tienen sede legal en el campo del Derecho
del Consumidor (art. 54) y en el campo del Derecho Ambiental. Ambas
regulaciones tienen sus reglas propias producto de sus particularidades.

En el caso “Padec” se recuerda:

13) Que, por otra parte, tampoco es posible soslayar que, a partir de las
modificaciones introducidas en el afio 2008, la Ley de Defensa del Consu-
midor admite la posibilidad de que por via de una accién colectiva puedan
introducirse planteos como el que en autos se formula. En efecto, sélo de esta
forma puede explicarse que el legislador, al regular las “acciones de inciden-
ciacolectiva”, haya expresamente contemplado un procedimiento para hacer
efectivas las sentencias que condenen al pago o restitucién de sumas de
dinero. Tal intencién se advierte en el articulo 54 del precepto, que prevé
para este tipo de procesos que “...Si la cuestion tuviese contenido patrimonial
[la sentencia] establecerd las pautas para la reparacién econdémica o el pro-
cedimiento para la determinacién sobre la base del principio de reparacién
integral. Si se trata de la restitucién de sumas de dinero se hard por los mis-
mos medios que fueron percibidas; de no ser ello posible, mediante sistemas
que permitan que los afectados puedan acceder a la reparacién y, si no
pudieran ser individualizados, el juez fijard la manera en que el resarcimiento
sea instrumentado, en la forma que mds beneficie al grupo afectado...”

En la norma del articulo 54 subyace una clasificacién de acciones de
clase segtin su objeto. Puede haber acciones de clase con contenido patrimonial,
es decir, un primer subtipo, o sin contenido patrimonial, un segundo subtipo.
Las acciones que no tienen un contenido patrimonial —segundo subtipo— son
las acciones del tipo de la causa “Halabi” o una accién que, por ejemplo,
intentara que el derecho fundamental de los consumidores a la participacion
(art. 42, Const. Nac.) se desarrollara en la legislacién inferior o en alguna
decisiéon administrativa puntal.
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b) Las distinciones en el subtipo acciones de clase del Derecho
del Consumidor de contenido patrimonial: acciones por
reparacion y por restitucion de sumas de dinero

Luego, en el campo de las acciones de clase del Derecho del Consumidor
en el subtipo de acciones de clase patrimoniales —primer subtipo— hay una
subclasificacién posible: (a) acciones de clase del Derecho del Consumidor
con objeto patrimonial directo originadas en un “accidente de consumo’s,
que son una de las especies de “class actions for damages”: las class action
for damages por accidentes de consumo, y (b) acciones de clase del Derecho
del Consumidor con origen en una “cuestién contractual” con objeto patri-
monial indirecto consistente en la restitucion o devolucién de sumas de dinero
oportunamente abonadas. A nivel de las normas fundamentales la diferencia
es sumamente relevante: en el primer subtipo se afecta el derecho fundamen-
tal a la salud del consumidor —producto del accidente de consumo— y en el
segundo solamente el derecho fundamental a la proteccién de los intereses
econdémicos del consumidor (art. 42, Const. Nac.).

¢) Las “class action for damages” originadas
en accidentes de consumo

La constatacion de que la primer especie de acciones del primer subtipo de
acciones de clase del Derecho del Consumidor —patrimoniales originadas en
accidentes de consumo- existen, es que la norma del articulo 54 incorporada en
2008 en su parrafo 3° dispone que el juez “establecerd las pautas para la
reparacion econémica o el procedimiento para su determinacién sobre la base
del principio de reparacion integral”. La regla legal empodera al juez otorgan-
dole una serie de facultades muy relevantes para el caso de las acciones de clase
del Derecho del Consumidor del primer subtipo referido que tienen por objeto
directo la reparacién de un dafio. Para empoderar al juez emplea como directriz
para su actuacién el principio de reparacion integral. La regla legal se refiere a
la cuantificacién del dafio que pretende se repare a través de la accidn de clase.
Lo usual en las acciones de clase de este subtipo es que exista una primera etapa
del proceso en la que se decide sélo sobre la existencia de responsabilidad y,
luego, una segunda en la cual se cuantifica el dafio para cada uno de los
damnificados. La norma se refiere implicitamente a la sentencia que pone fin a
la primera etapa y, al establecer quién o quiénes son responsables, deja determi-

6 Sobre la idea de “accidente de consumo” ver SOZZO, Gonzalo, comentario a la ley
24.240, en BUERES, Alberto (dir.) y HIGHTON, Elena (coord.), Cédigo Civil y normas com-
plementarias, Hammurabi, Buenos Aires, 2011, t. 8-A.
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nadas también las pautas para que se desarrolle la segunda etapa consistente en
la prueba de los dafios concretos sufridos por cada consumidor.

Para el caso de las acciones de clase de contenido patrimonial directo
que tienen por objeto el pago de una indemnizacién de dafios y perjuicios a
la salud del consumidor producto de un “accidente de consumo”, la norma
del articulo 54 de la ley 24.240 dispone que los “dafos diferenciados para
cada consumidor o usuario, de ser factible se establecerdn grupos o clases de
cada uno de ellos”, es decir que el juez deberd procurar establecer subclases
de consumidores danados. Esta regla no es usual, en los Derechos que tienen
mas tradicién en este tipo de acciones —por ejemplo, en Brasil o los Estados
Unidos—, en los cuales la creacion de subclases ha sido siempre una cons-
truccion jurisprudencial no siempre bien considerada. Por dltimo, se dispone
que los consumidores afectados “por via incidental” podran “estimar y de-
mandar la indemnizacién particular que les corresponda”. La norma deberia
decir luego: “En una etapa posterior cada uno de los afectados deberd acreditar
sus dafios, los que seran cuantificados de manera individual en cada sentencia
particular”. Una regla de este tipo lograria dejar especificado expresamente
algo que hasta ahora se encuentra “implicito”: que en el caso de las acciones
de clase con relacién a dafios y perjuicios podran existir dafios que afecten
derechos subjetivos, en cuyo caso existird una ultima etapa de la accién de
clase en la cual cada uno de los damnificados deberd acreditar y le serd
cuantificado su dafio, tal como ocurre en el tramite usual que desarrollan este
tipo de acciones de clase en el Derecho Comparado.

En Brasil, el Cédigo de Defensa del Consumidor les da un régimen legal
especifico en el que se resuelven cuestiones relevantes a esta especie de ac-
ciones de clases por dafios y perjuicios.

d) “Padec”y la creacion de la accion de clase contractual
como subespecie del subtipo de acciones de clase
patrimoniales del Derecho del Consumidor

La sentencia “Padec” es sumamente relevante pues establece con clari-
dad que en el primer subtipo de acciones de clase —con objeto patrimonial—
existen dos subespecies y entre ellos —la primera explicada en b— el segundo
subtipo tiene un objeto patrimonial indirecto o mediato consistente en la res-
tituciéon de sumas de dinero (no la reparacién de un dafio). La distincién se
basa en una antigua diferenciacion técnica que existe en el Derecho contractual,
en el sector de las acciones que derivan de la teoria general del contrato,
entre efecto indemnizatorio y efecto restitutorio.
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El razonamiento de la Corte es que la ley 24.240 luego de la reforma de
la ley 26.361 incorpord las acciones de clase en el campo del Derecho del
Consumidor de manera general, es decir, para atender (a) dafios colectivos a
consumidores, verbigracia, generado por un producto elaborado; (b) casos
como “Padec” en los cuales el objeto inmediato es: (b.1.) la declaracién de
una cldusula como abusiva; (b.2.) la declaracién de que un Derecho Contractual
ha sido ejercido abusivamente por el proveedor y el efecto mediato es —en
cualquiera de los dos casos— la restituciéon de las sumas de dinero que el
proveedor percibié como consecuencia de haber empleado el derecho o fa-
cultad que la cldusula abusiva le permitia.

Con relacién a las acciones de clase de contenido patrimonial mediato
que tienen por objeto obtener la restitucién de sumas de dinero —como ocurre
con el caso “Padec”- el articulo 54 establece que “Si se trata de la restitucion
de sumas de dinero se hard por los mismos medios que fueron percibidas;
de no ser ello posible, mediante sistemas que permitan que los afectados
puedan acceder a la reparacion y, si no pudieran ser individualizados, el juez
fijard la manera en que el resarcimiento sea instrumentado, en la forma que
mds beneficie al grupo afectado”.

La regla legal deberia ser objeto de una pequeiia modificacién en el dltimo
renglén pues alli se dice incorrectamente: “que el resarcimiento sea instrumen-
tado”; este tramo de la regla legal deberia ser sustituida por la referencia a la
restitucion, lo cual aparece como mds adecuado para evitar confundir lo que
técnicamente son dos efectos diferentes: el efecto indemnizatorio y el efecto
restitutorio. Se regula aqui un particular aspecto del contenido de la sentencia
de la accidén de clase en cuanto se corresponda al primer subtipo regulado —esto
es, la accion de clase por afectacion de intereses o derechos fundamentales— y
ello conlleve como un efecto colateral la restituciéon de sumas de dinero.

En definitiva, la Corte perfila en estos fallos una subespecie de acciones
de clase de contenido patrimonial especificas del Derecho del Consumidor:
las acciones de clase “contractuales” —es decir en las que se ventila como ob-
jeto inmediato una cuestién como la declaracién de abusividad de una cldusula
contractual o el juzgamiento del ejercicio abusivo de una facultad contractual—
que mediatamente generan un derecho de devolucién o restitucién de sumas
de dinero —efecto patrimonial restitutorio—.

e) La aplicacion del “tramite” de la Ley de Defensa del Consumidor

Estableci6 la CSIN en el caso “Padec™
“16) Que, finalmente, se impone sefialar que el tribunal de origen debe-
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rd encuadrar el tramite de la presente en los términos del articulo 54 de la
ley 24.240. A tales efectos, debera: identificar en forma precisa el colectivo
involucrado en el caso; supervisar que la idoneidad de quien asumid su re-
presentacion se mantenga a lo largo del proceso; arbitrar un procedimiento
apto para garantizar la adecuada notificaciéon de todas aquellas personas que
pudieran tener un interés en el resultado del litigio, de manera de asegurarles
tanto la alternativa de optar por quedar fuera del pleito como la de comparecer
en él como parte o contraparte, e implementar medidas de publicidad orientadas
a evitar la multiplicacién o superposicion de procesos colectivos con idéntico
objeto al presente (confr. consid. 20 de la causa ‘Halabi’ ya citada)”.

Mas adelante en el caso “Consumidores Financieros Asociacién Civil p/su
defensa c/La Meridional Compafifa Argentina de Seguros SA” se ordené que
“el mismo tribunal deberd encuadrar el trdmite de la presente en los términos
del articulo 54 de la ley 24.240”.

Como sabemos, la regulacién del articulo 54 de la ley 24.240 incorporado
por la ley 26.361 es deficitario pues: (a) no regula aspectos centrales que
hacen a las acciones de clase, cualquiera sea su objeto; (b) algunos de los
contornos regulatorios que enuncia merecen fuertes criticas.

f) Los mandatos complementarios

En el caso “Consumidores Financieros Asociacion Civil p/su defensa c/La
Meridional Compafifa Argentina de Seguros SA” luego de indicar que debe
seguirse el trdmite de la ley 24.240, la CSJN precisé algunos aspectos no
regulados en dicha norma y que son centrales en el procedimiento de la
accion de clase: “...deberd: identificar en forma precisa el colectivo involu-
crado en el caso, supervisar que la idoneidad de quien asumid su represen-
tacion se mantenga a lo largo del proceso, arbitrar un procedimiento apto
para garantizar la adecuada notificacion de todas aquellas personas que pu-
dieran tener un interés en el resultado del litigio, de manera de asegurarles
tanto la alternativa de optar por quedar afuera del pleito como la de comparecer
en él como parte o contraparte (confr. consid. 20 de la causa ‘Halabi’ ya
citada)”.

Son dos temas bien conocidos en la literatura sobre las acciones de clase
aquellos sobre los cuales se expide la Corte:

(a) La certification del representante de la clase; la “certificacién” de la
representatividad es como sintéticamente sefiala la Corte un andlisis de la
“idoneidad” y que dicha idoneidad debe mantenerse a lo largo del proceso,
lo cual constituye una pauta nueva, probablemente derivada de la experiencia
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de la causa. La regla actual del articulo 54 tiene un vacio al respecto. Deberia
establecerse en una futura reforma la necesidad de que el juez de la causa
efectie un juicio de certificacién en el cual evaluard la existencia o no de
una representacion adecuada considerando las condiciones de antecedentes,
calidad del expertise, capacidades instaladas y recursos financieros entre otros.
Este juicio s6lo es necesario en las hipotesis en las cuales el legitimado ac-
tivo que actie iniciando la accién de clase sea un ciudadano consumidor o
una ONG.

(b) La notificacién adecuada del comienzo de la accién de clase, que debe
ser garantizada mediante un “procedimiento apto” a tales fines. En la norma
vigente no se desarrolla este aspecto que es central en la accién de clase y
de ahi la remarca que hace la Corte sobre este punto. La notificacién es
central pues tiene como funciones las de (a) permitir que ésta tenga efectos
sobre el resto de las acciones de clase y (b) que comience a correr el plazo
para que los consumidores puedan afectar sus opciones. La existencia de la
accién de clase deberd notificarse del modo y por los medios que aseguren
de la mejor manera posible el efectivo conocimiento publico de la misma.
Cabe recordar que en este dltimo punto —el de las opciones— la ley 24.240
ha elegido el sistema opt out, con todo lo que ello implilca.

VI. El problema de la coexistencia
de diferentes acciones de clase

La CSJIN en el caso “Consumidores Financieros Asociacién Civil p/su
defensa c/La Meridional Compaiia Argentina de Seguros SA” avanz sobre
una cuestién que hasta ahora no habia sido objeto de opinién: la pluralidad
de acciones de clase sobre un mismo objeto.

Senal6 al respecto:

...el tribunal no puede dejar de advertir que la asociacion actora ha iniciado
contra diversas entidades aseguradoras otros procesos colectivos con idénti-
co objeto al de autos y que éstos tramitaron ante distintos tribunales del fuero
comercial de la Ciudad de Buenos Aires. Esta situacion fue especialmente
considerada por esta Corte en la causa “Halabi” (consid. 20), en la que sefialé
que la multiplicacién de procesos colectivos con un mismo objeto podria
traer aparejado el riesgo de que se dicten sentencias disimiles o contradicto-
rias sobre una misma materia. Es por eso que se exhorta a los tribunales de
grado a implementar adecuadas medidas de publicidad orientadas a evitar la
superposicion de procesos y se hace saber a la actora que, en el futuro, debera
informar en forma clara e indubitable en su primera presentacion procesal la
iniciaciéon de mds de una accidn colectiva con idéntico objeto.
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Este problema de la pluralidad de las acciones de clase es uno de los
puntos criticos de la regulacién de las acciones de clase que la ley 24.240
no prevé ni regula.

VII. La legitimacion activa en las acciones
de clase en el Derecho del Consumidor

El problema central que se presenta en la causa “Padec” es si las asocia-
ciones de defensa del consumidor tienen o no legitimacion activa para iniciar
este tipo de acciones:

5°) Que de tal modo, el Congreso ha creado una accién, que no es estricta-
mente una accién de amparo, a favor de las asociaciones de consumidores y
usuarios cuando ‘resulten objetivamente afectados o amenazados intereses
de los consumidores y usuarios’ (art. 55, de la ley 26.361) que no se ve
impedida por la circunstancia de que existan consumidores o usuarios con
un interés patrimonial diferenciado e incluso contrapuesto con el defendido
por la asociacién accionante, pues contempla una via por la cual dichos
intereses pueden ser puestos a salvo de la cosa juzgada mediante una
oportuna peticién de exclusion.

Al ser ello asi, la legitimacidn activa de la entidad surge directamente del
articulo 55 de la ley 24.240, mds alla del régimen constitucional de la accién
de amparo en relacién con este tipo de derechos, para promover el dictado
de una sentencia con efectos sobre todo un grupo de personas que no son
parte en el juicio, conclusién que, cabe aclarar, no implica abrir juicio sobre
el fondo del asunto.

En diferentes precedentes la Corte viene aplicando la idea de que la “pauta
general” es la regla de legitimacion activa establecida por el articulo 43 de
la Constitucién Nacional.

En particular en esta subespecie de acciones de clase reguladas por el
Derecho del Consumidor, la norma actual del articulo 54 no establece con
claridad quiénes se encuentran legitimados para iniciar una accién de clase
de las que regula. Sin embargo, la Corte encuentra en el articulo 55 de la
ley 24.240 una “pauta especifica”.

En efecto, el articulo 55 les concede legitimacion para actuar cuando
resulten objetivamente afectados o amenazados intereses de los consumidores.
La regla legal se refiere a la legitimacion activa de las asociaciones para
iniciar acciones judiciales pero también administrativas.

3

Esta legitimacién, como sefiala el articulo 55 in fine es otorgada “sin
perjuicio de la intervencién del usuario o consumidor prevista en el segundo
parrafo del articulo 58.

537



JURISPRUDENCIA

La cuestién que debe ser analizada con detenimiento es: ;Qué tipo de
intereses puede defender la asociacion? El articulo dice que pueden accionar
cuando “resulten objetivamente afectados o amenazados intereses de los con-
sumidores”. Un adecuado funcionamiento del sistema requiere que se discri-
mine con claridad el cuadro de intereses que pueden estar en juego antes de
dar una respuesta al interrogante.

Ademds de los intereses individuales (derechos subjetivos, interés legitimo
e interés simple) existen intereses supraindividuales. En este segundo grupo,
se encuentran los intereses que versan sobre bienes comunes que se subcla-
sifican en: (a) intereses colectivos, y (b) intereses difusos. Dentro de los in-
tereses supraindividuales existe una tercera categoria de intereses que estd
mds alld de los de los individuos porque no versa sobre un bien colectivo:
es la del interés individual homogéneo.

En este tltimo caso —que es el que nos interesa en los antecedentes que
comento— hay un grupo de titulares, que puede o no estar preconstituido,
cada uno de cuyos miembros detenta un derecho subjetivo pero que tiene la
caracteristica que recae sobre el mismo objeto que el de los otros titulares;
dicho en otras palabras, cada derecho subjetivo incluso puede tener un mismo
origen en una misma causa fuente o en una causa fuente idéntica que se
repite, dando lugar a un conjunto de relaciones juridicas homdélogas; el bien
es divisible, los titulares son individualizables y existe una relacién directa
e inmediata de cada titular con el bien.

En el caso de los intereses individuales homogéneos y colectivos, en los pai-
ses que los admiten pueden ejercerse las denominadas acciones de clase en las
cuales un representante del grupo inicia la accién a nombre del mismo y la deci-
si6n judicial obliga al grupo aunque formalmente no hayan sido parte del juicio.
Entre sus posibles objetos estd el de obtener la indemnizacién de los dafios y
perjuicios. Mediante un procedimiento que se denomina certification un miem-
bro de una clase acredita tal circunstancia ante un juez y realiza una peticién a
nombre de la categoria. Este sujeto es un representante de la clase. Durante el
curso del proceso el juez controla permanentemente al representante de la clase.

En el Cédigo de Defensa del Consumidor de Brasil existe una accién
civil colectiva para la defensa de estos derechos. El Cédigo les acuerda le-
gitimacién a los damnificados individualmente para iniciarla o al Ministerio
Publico, el Estado nacional, los estados federados, el distrito federal o los
municipios, los organismos estatales encargados de la defensa de los consu-
midores y las asociaciones.

De conformidad con el articulo 55 es absolutamente indiscutible que las
ONG pueden accionar para tutelar intereses individuales de los consumidores.
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La norma del articulo 55 tiene en este tema un punto de contacto muy
fuerte que refuerza la idea de que pueden actuar sobre la base de un interés
individual con la regla del segundo parrafo del articulo 52 ubicado en el
capitulo anterior “De las acciones” que sefiala que el consumidor puede
accionar para la defensa de “sus intereses”, es decir los individuales y que
“La accién corresponderd al consumidor o usuario, a las asociaciones de
consumidores constituidas como personas juridicas...” Desde mi perspectiva
el problema de la legitimacién activa de las asociaciones para la defensa
de un interés individual de los consumidores se encuentra perfectamente
resuelto a partir de la regla del articulo 52, por lo que en realidad la regla
del articulo 55 sélo aporta una respuesta en el campo de los intereses plu-
rindividuales.

En el sector de los intereses plurindividuales, en mi opinién, la asociacién
de consumidores se encuentra legitimada para actuar en razén de la defensa
de un interés plurindividual homogéneo, pues se trata de intereses basicamente
individuales sélo que con el mismo objeto. Esta ha sido la conclusién de la
Corte en el caso “Padec”.

La mayor duda se presenta frente a los intereses supraindividuales como
los colectivos y difusos. Sobre los primeros me inclino por pensar que las
asociaciones tienen legitimacion activa, pues en general estan reconocidos en
el Derecho del Consumidor. Mientras que con relacién a los intereses difusos
la respuesta que proporciona la dogmadtica consumerista es en general favorable
a esta posibilidad. Existe en este sentido, un fenémeno de claro empodera-
miento a la sociedad civil, es decir al tercer sector.

En una futura reforma de la ley 24.240 es necesario establecer con claridad
la legitimacion activa. La futura norma deberia transitar la direccién general
existente en Argentina —tanto en la ley 24.240 como en la Constitucién Na-
cional— en el campo del Derecho del Consumidor que consiste en empoderar
al sector publico, concretamente al Ministerio Piblico y a los defensores del
pueblo y al mismo tiempo al sector privado, particularmente alli a los ciu-
dadanos consumidores y a las organizaciones de la sociedad civil que tienen
por objeto la Defensa del Consumidor.

VIII. Los contratos frente a los intereses individuales homogéneos

a) Eldiserio del circulo cerrado del pacto contractual

A través de algunas ideas rectoras la teoria general del contrato moderna
logré desvincular el contrato de todo contexto.
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Asi para producir este efecto, la teoria general del contrato, fiel a los
postulados liberales, pretendié impulsar relaciones sociales individuales en
las que sélo se visibilizaban los aspectos econémicos y no se consideraban
otro tipo de estratos que integran los lazos sociales como los sentimientos o
los contextos sociales, econdmicos y culturales evolutivos.

En segundo lugar, la teoria del contrato se basé en la no estabilidad de
las relaciones; por ello se llam6 a esta teorfa del contrato “modelo contractual
discontinuo” dado que se basa en la instantaneidad de las relaciones sociales
y en su consecuente falta de regularidad; dicho de otro modo: el contrato,
cada contrato, es un artefacto singular.

En tercer lugar, la teorfa contractual moderna se caracterizé por la depu-
racion respecto de los elementos y contenidos publicos.

Finalmente, en cuarto lugar, recurrié al individualismo contractual, en el
sentido de que su funcién social y politica central consistié en la construccién
del individuo moderno —junto con el resto de los elementos (propiedad, obli-
gacion, sujeto de derecho) que integraban el dispositivo del Derecho Privado
Moderno; en otras palabras: el contrato no interesa —y no se interesa— mas
que por los sujetos que integran las partes del negocio. Lo social, la salud,
la naturaleza o la cultura son problemas ajenos al contrato.

Los principios decimondnicos de la teoria del contrato y algunas reglas
caracterizadas de los Codigos Civiles del siglo XIX reflejan este proyecto
politico. Una de esas reglas centrales es el “principio” del efecto relativo del
contrato que intenta limitar la eficacia del contrato mds alld del circulo de
las partes evitando asi que el negocio pueda, por regla, beneficiar a terceros
o perjudicarlos.

Los factores mencionados, mas el individualismo de los derechos funda-
mentales de primera generaciéon combinados con una teorfa plenamente com-
patible de los derechos subjetivos y la absoluta invisibilidad que los bienes
colectivos o, como prefiero ahora denominarlos, “bienes comunes”, produjeron
para el Derecho Privado de la primer modernidad —y que nuestro Cddigo
Civil redondeé de manera extrema al no consagrar la categoria de los bienes
comunes y hacerlo sélo con la de cosas res nulius—, un efecto general tnico:
la impenetrabilidad del pacto. Dicho de otra manera, una especie de efecto
de blindaje del producto de lo acordado por las partes. Ninguna consideracion
a elementos extra, supra, intra acuerdo econémico de las partes.

b) Abrir el pacto: la dimension grupal

En otras oportunidades he explicado qué es lo que ocurre cuando la
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teoria del contrato enfrenta los intereses supra individuales que versan
sobre bienes comunes’.

La pregunta con la que estos fallos interpelan a la teorfa contractual es
otra: ;qué transformacién implica el reconocimiento de la existenica de los
“intereses individuales homogéneos” en la teoria del contrato?

Mi respuesta es: el descubrimiento de la homogeneidad, que es lo mismo
que decir el descubrimiento de la regularidad. En otros términos: mientras la
teoria contractual moderna aislaba cada negocio a través de la discontinuidad
y desconexion de un contrato respecto del otro, el reconocimiento constitu-
cional de los intereses individuales homogéneos —que en nuestro pafs ya tiene
veinte afios— obliga a abrir el circulo del contrato, pretendidamente limitado
a las partes, a una especie de dimension colectiva.

La dimension colectiva del contrato implica reconocer que diferentes
contratantes son parte de una historia comun, que se encuentran vincula-
dos por una base fictica o juridica comun que los liga. Que el mercado
no estd constituido sélo de relaciones sociales contractuales construidas in-
dividualmente mediante la negociacion face to face por medio de mecanis-
mos pensados para homogeneizar y disminuir los costos y riesgos de la
contratacion.

Los contratos celebrados por adhesién a condiciones negociales genera-
les, que han dado lugar a toda una construccién destinada a controlar el con-
tenido de los negocios, tienen aqui otra dimensién a la que la teoria del
contrato ha prestado relativamente poca atencion hasta ahora: el proceso ju-
dicial ideal para combatir las cldusulas que pueden ser consideradas abusivas
o el uso abusivo de ciertas cldusulas contractuales, tiene que ser un procedi-
miento judicial que resuelva el problema del grupo de consumidores de un
solo golpe.

Lo que la teoria del contrato moderno identificé como una parte subjetiva
individual o plurindividual aqui se redimensiona pues comienza a visibilizar-
se que ese contratante forma al mismo tiempo parte de un colectivo social:
integra un grupo de consumidores que tienen un mismo interés juridico afec-
tado por una cldusula o el ejercicio de una facultad o derecho otorgado por
el contrato a los proveedores.

7 SOZZ0, Gonzalo (autor), Pasado, presente y futuro del principio de orden piiblico referido
a los bienes colectivos (del orden publico al principio cosmopolita en el Derecho Privado), en
Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 2007-3, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 349 a 417,
mismo autor: Riesgos ambientales (contratos creadores de riesgos y principio de precaucion, en
Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 2008-2, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe.

541



JURISPRUDENCIA

IX. Las acciones de clase en el Derecho del Consumidor

Una futura reforma de la ley 24.240 en este punto de las acciones de
clase requiere que se regule integramente el proceso.

En la elaboracién de una regulacién de este tipo deberian seguirse los
principales modelos de Derecho Comparado, particularmente el modelo re-
gulatorio del Cédigo de Defensa del Consumidor de Brasil —por lejos el ré-
gimen legal mas evolucionado en el espacio de Mercosur—, que ha sido capaz
de catalizar la tradicién de la regulacién de la cuestion de las acciones de
clase de los EE. UU. a través de un elogiable ejercicio de traduccién y adap-
tacion aunque sujetado a una particular reflexion critica de las respuestas
otorgadas por los modelos de otros paises a la cultura juridica argentina.

Deberian considerarse, particularmente, las recomendaciones que han sido
efectuadas en el campo dogmatico y la agenda establecida por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en diferentes precedentes, principalmente en el re-
nombrado caso “Halabi”.

Por dltimo, el régimen futuro deberia constituir una regulacién integral
que se ocupe de manera detallada de los aspectos centrales que involucra el
instituto de la accién de clase en el campo del Derecho del Consumidor,
salvando asi el principal problema de la actual regulacién que es haber dejado
cuestiones esenciales al buen funcionamiento de la accién de clase sin tratar
y resolver.
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