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I. INTRODUCCION

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y la Conven-
cion 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 ins-
trumentos. Este breve ensayo explora algunas de las obligaciones estatales que ge-
nera este derecho cuando la violacién denunciada tiene alcance colectivo.

Il. EL CONTENIDO DEL DERECHO
AL RECURSO SENCILLO, RAPIDO Y EFECTIVO

El articulo 25 de la CADH estipula que

ART. 25.—Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro re-
curso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlen en ejerci-
cio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:
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) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision
en que se haya estimado procedente el recurso.

Por su parte, el art. 2.3 del PIDCP dispone que
ART. 2—

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

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto ha-
yan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubie-
ra sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los dere-
chos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de re-
curso judicial;

¢) Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que se haya estimado
procedente el recurso.

Como puede advertirse facilmente, ambos articulos estan 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 cuales son los elementos comunes a ambas dis-
posiciones, y en qué se diferencian. En cuanto a los elementos comunes, en ambos
€asos:

a) se establece una obligacion estatal de crear un recurso —primordialmente de
caracter 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 mas
adelante;

¢) se estipula la necesidad de que la victima de la violacion pueda interponerlo;

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

¢) se sefiala que el recurso debe poder dirigirse ax» contra actos cometidos por
autoridades publicas —esto parece significar que también puede dirigirse contra actos
cometidos por sujetos privados;

/) se establece la obligacion de las autoridades estatales de cumplir con la deci-
sion dictada a partir del recurso;

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

Dos son las diferencias mas notorias entre las respectivas clausulas. La primera
es que la CADH agrega, a la exigencia de “efectividad” del recurso, otras dos califi-
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caciones: la “sencillez” y la “rapidez” —aunque la redaccion del art. 25.1, no dema-
siado afortunada, parece implicar que el recurso rapido y sencillo debe ser a la vez
efectivo, pero que puede haber recursos efectivos no necesariamente rapidos y sen-
cillos. La cuestion es importante, y la trataremos despues.

La segunda diferencia es el campo de cobertura de la accion: mientras el PIDCP
se limita a los derechos consagrados por el propio Pacto, la CADH se refiere a “de-
rechos fundamentales” contenidos en la Convencidn, en la Constitucién o en la ley
—es decir, se extiende bastante mas alla del propio texto de la Convencion.

Cabe sefialar que, amén de la distinta redaccion, 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 rectificacion o respuesta
del art. 14, el derecho al nombre del art. 18 y a la nacionalidad del art. 20 (que en el
PIDCP s6lo estan previstos para los nifios), el derecho a la propiedad privada del
art. 21, y los derechos econdmicos, sociales y culturales contenidos en el art. 26.
Por su parte, el PIDCP agrega, entre otros aspectos, la prohibicion de experimenta-
cion médica o cientifica sobre seres humanos sin su consentimiento (como compo-
nente de la prohibicion 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 linglisticas (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 integracion
hermenéutica pro homine, €s decir, aquella que conceda el alcance mas amplio a los
derechos y a su proteccion.! Para ello colabora la concesién de jerarquia constitu-
cional a estos dos tratados, y al resto de los enumerados por el art. 75. inc. 22. En
este sentido, la interpretacion de mayor amplitud consiste en la aplicacion del art.
25 de la CADH a todo derecho contenido en la Constitucion y en los tratados de
derechos humanos de jerarquia constitucional. Aunque es complejo saber qué al-
cance conceder a la proteccion de los derechos fundamentales reconocidos “por la
ley” (. art. 25.1, CADH), parece razonable interpretar la expresion en el sentido de
ampliar la proteccion al menos a aquellos derechos establecidos en las leyes destina-
das justamente a reglamentar los derechos fundamentales.?

Una dltima observacion se dirigird a la redaccion ciertamente alambicada del

1 Ver, por ejemplo, ALBANESE, Susana, “La primacfa de la clausula mas favorable a la persona”,
en Revista La 1ey, Buenos Aires, tomo 1996-C-518; PINTO, Monica, “El principio pro homine. Criterios
de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos humanos”, en ABREGU, Martin, y COUR-
T1s, Christian, (comps.), La aplicacién 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 Unica interpretacion posible, pero es suficientemente abarcativa a
efectos de este trabajo.
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art. 25.1 de la Convencion Americana: la expresion “vecurso sencillo y ripido o {(...)
cualguier otro recurso efective” NO €S un dechado de claridad. Puestos a asignarle algin
sentido inteligible, uno podria reconstruir las relaciones entre “sencillez”, “rapidez”
y “efectividad” de la siguiente manera:

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

b) el articulo parece reconocer que puede haber “recursos efectivos” que, sin em-
bargo, no sean “sencillos y rapidos”. 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 correla-
ciona 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 me-
nos, en estos casos, la no consumacion de un dafio al derecho de que se trate y la
perspectiva de un remedio suficiente en relacion con la violacion denunciada.

A continuacion revisaremos algunos desarrollos jurisprudenciales del derecho a
un recurso efectivo —interesa, en particular, saber qué alcance han otorgado los 6r-
ganos internacionales de interpretacion de los respectivos tratados a la nocién de
“efectividad”.

I11. LA JURISPRUDENCIA
DE LOS ORGANOS INTERNACIONALES
SOBRE EL DERECHO A UN RECURSO EFECTIVO

Desde el inicio de sus funciones, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos se ha expedido en numerosas ocasiones acerca del alcance del art. 25, tanto en
casos contenciosos como en opiniones consultivas. La practica de la Corte ha sido
la de ir cristalizando en parrafos los estandares hermenéuticos producidos a través
de distintos casos y opiniones consultivas, de modo que las mismas frases se em-
plean una y otra vez. Asi, la Corte ha dicho, entre otras cosas:

—que “el derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales constituye uno de los pilares basicos,
no sélo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en una so-
ciedad democrética en el sentido de la Convencidn. El articulo 25 se encuentra inti-
mamente ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la Convencién Ameri-
cana, al atribuir funciones de proteccion al derecho interno de los Estados Partes”.3

3 Cfi. Corte IDH, Caso Castillo Paez, sentencia de 3 de noviembre de 1997, parrs. 82-83; Caso Sud-
rez Rosero, sentencia de 12 de noviembre de 1997, parr. 65; Caso Blake, sentencia de 24 de enero de
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—que “la garantia alli consagrada se aplica no sélo respecto de los derechos
contenidos en la Convencion, sino también de aquéllos que estén reconocidos por
la Constitucion o por la ley”.4

—que “para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Cons-
titucion 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 violacion 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”.6

—que “los recursos deben ser idéneos para proteger la situacion juridica infrin-
gida y capaces de producir el resultado para el que fueron concebidos”.?

—que “para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el citado articulo no bas-
ta con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos deben tener efecti-
vidad, es decir, debe brindarse a la persona la posibilidad real de interponer un re-
curso que sea sencillo y rapido, en los términos del articulo 25 de la Convencién”.8

1998, parr. 102; Caso Paniagna Morales y otros, Sentencia de 8 de marzo de 1998, parr. 164; Caso Castillo
Petruzzi y otros, sentencia de 30 de mayo de 1999, parr. 184; Caso Durand y Ugarte, Sentencia de 16 de
agosto de 2000, parr. 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.

4 Cfi. Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional, sSentencia de 31 de enero de 2001, parr. 89; 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; Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2,
25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de oc-
tubre de 1987, parr. 23, entre otros.

5 . Corte IDH, Caso Durand y Ugarte, sentencia de 16 de agosto de 2000, parr. 102; Caso Canto-
ral Benavides, sentencia de 18 de agosto de 2000, parr. 164; Caso lvcher Bronstein, sentencia de 6 de febrero
de 2001, parr. 136; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de
2001, pérr. 113; Garantias judiciales en estados de emergencia, (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, parr. 24, entre otros.

6 Cf. Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Suma) 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 Sin-
chez, sentencia de 7 de junio de 2003, parr. 121; Caso Maritza Urntia, Sentencia de 27 de noviembre de
2003, parr. 117, entre otros.

T C#. Corte \DH, Caso Velisquez Rodrignes, sentencia de 29 de julio de 1988, parrs. 64 y 66; Caso
Godinez Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989, pérrs. 67 y 69; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, sen-
tencia de 15 de marzo de 1989, parrs. 88 y 91; Excepciones al agotamiento de los recursos internos (art. 46.1,
46.2.ay 46.2.b Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-11/90 del
10 de agosto de 1990, parr. 36.

8 (. Corte IDH, Caso Paniagna Morales y otros, sentencia de 8 de marzo de 1998, parr. 164; Caso
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—en el marco de la discusion sobre excepciones al agotamiento de los recursos
internos, la Corte ha dicho que eximiria de la necesidad de agotar recursos internos
“la existencia de recursos que, en la practica, no pueden alcanzar su objeto”.?

—que “para satisfacer el derecho de acceso a la justicia no basta que en el res-
pectivo proceso se produzca una decision judicial definitiva. También se requiere
gue quienes participan en el proceso puedan hacerlo sin el temor de verse obliga-
dos a pagar sumas desproporcionadas o excesivas a causa de haber recurrido a los
tribunales”.10

—que “no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condicio-
nes generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado,
resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado
demostrada por la préactica, 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 situacion que configure un cuadro de denegacion de
justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision; o, por
cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial”.1t

—aque “el Estado tiene la responsabilidad de disefiar y consagrar normativa-
mente un recurso eficaz, pero también la de asegurar la debida aplicacién de dicho
recurso por parte de sus autoridades judiciales™.12

—que “los recursos que deben ser sustanciados de conformidad con las reglas
del debido proceso legal ( art. 8.1 )”.13

Cesti Hurtado, sentencia de 29 de septiembre de 1999, parr. 125; Cuso Bamaca Velisques, Sentencia de
25 de noviembre de 2000, parr. 191; Caso del Tribunal Constitucional, Sentencia de 31 de enero de 2001,
parr. 90, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia de 31 de agosto de 2001, parr. 114,
entre otros.

9 G Corte 1DH, Caso Velisquez Rodrignez, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 68; Caso Godi-
nez Crug, sentencia de 20 de enero de 1989, parr. 71; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, Sentencia de 15
de marzo de 1989, parr. 93; Excepciones al agotamiento de los recursos internos (art. 46.1, 46.2.a y 46.2.b
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto
de 1990, parr. 34, entre otros.

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

11 Cfi. Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein, sentencia de 6 de febrero de 2001, parr. 137; Garantias Ju-
diciales en FEstados de Emergencia (arts. 27.2, 25 'y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, parr. 24, entre otros.

12 Cfy. Corte \DH, Caso Villagrin Morales y otros (caso de los “Nisios de la Calle), sentencia de 19 de
noviembre de 1999, parr. 237.

13 G Corte \DH, Casos Veldsquez Rodrignez, Fairén Garbi y Solis Corrales y Godinez Cruz, Excepeiones
Preliminares, sentencias del 26 de junio de 1987, parrs. 90, 90 y 92, respectivamente; Garantias Judiciales
en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion
Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, parr. 24.
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—que la institucion procesal del amparo y del Jabeas corpus “retnen las caracte-
risticas necesarias para la tutela efectiva de los derechos fundamentales, esto es, la
de ser sencilla y breve”.14

—que “la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones de los dere-
chos reconocidos por la Convencion constituye una transgresion de la misma por
el Estado Parte.15

Si bien estas ideas son bastante generales, al menos ofrecen algunos elementos
para desarrollar nuestro argumento. Puede decirse, por ejemplo, que en la nocién
de “efectividad” desarrollada por la Corte Interamericana puede distinguirse dos as-
pectos:

a) un aspecto normative, relacionado con la “idoneidad” del recurso. En térmi-
nos de la Corte, la “idoneidad” de un recurso significa su capacidad “para estable-
cer si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y proveer lo necesa-
rio para remediarla”, y su posibilidad de “dar resultados o respuestas a las
violaciones de derechos humanos”. Nos situamos en el plano del disefio normativo
del recurso: este debe ofrecer la posibilidad de plantear como objeto la violacidon de
un derecho humano (y, como vimos, de otros derechos fundamentales), y de obte-
Ner remedios adecuados frente a esas violaciones.

b) un aspecto enpirico, relacionado con las condiciones politicas e institucionales
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 senti-
do, un recurso no es efectivo cuando es “ilusorio”, demasiado gravoso para la victi-
ma, 0 cuando el Estado no asegurado su “debida aplicacion (...) por parte de sus
autoridades judiciales”.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos (6rgano de supervision del cum-
plimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) ha emitido recien-
temente una observacion general en la que abunda sobre el contenido del articulo 2
de ese instrumento —la Observacion General N° 31, del 26 de mayo de 2004.16

14 Cfi. Corte IDH, Caso Cantoral Benavides, sentencia de 18 de agosto de 2000, parr. 165; Caso del
Tribunal Constitucional, sentencia de 31 de enero de 2001, parr. 91; E/ babeas corpus bajo la suspension de ga-
rantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6), Opinion Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987, parrs. 32, 33 y
34; Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, parr. 23, entre otros.

15 G Corte IDH, Caso Durand y Ugarte, sentencia de 16 de agosto de 2000, parr. 102; Caso Canto-
ral Benavides, sentencia de 18 de agosto de 2000, parr. 164; Caso Ivcher Bronstein, sSentencia de 6 de febre-
ro de 2001, parr. 136; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia de 31 de agosto de
2001, pérr. 113, entre otros.

16 \er Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 31, “La naturaleza de las obliga-
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En lo que aqui interesa, el Comité dedica varios comentarios al derecho a un re-
curso efectivo previsto en el art. 2.3 del Pacto. Se trata de los siguientes parrafos:17

15. El Articulo 2, inciso 3 requiere que, ademas de la efectiva proteccion de los de-
rechos del Pacto, los Estados parte aseguren que los individuos también tengan recur-
sos accesibles y efectivos para defender esos derechos. Dichos recursos deben estar
adaptados apropiadamente, de modo de tener en consideracion la especial vulnerabili-
dad de ciertas categorias de personas, incluyendo en particular a los nifios. EI Comité
asigna importancia al hecho de que los Estados parte establezcan mecanismos judicia-
les y administrativos adecuados para efectuar denuncias sobre la violacion de derechos
en el derecho interno. ElI Comité nota que el goce de los derechos reconocidos por el
Pacto puede ser efectivamente asegurado por el Poder Judicial a través de una multipli-
cidad de maneras, que incluyen la aplicabilidad directa del Pacto, la aplicacion de dispo-
siciones de la Constitucion o de otras leyes comparables a las del Pacto, o el efecto in-
terpretativo del Pacto en la aplicacion del derecho doméstico. Los mecanismos
administrativos son particularmente necesarios para dar efecto a la obligacion general
de investigar denuncias de violacion de derechos en forma rapida, completa y efectiva a
través de cuerpos imparciales e independientes. Las instituciones nacionales de defensa
y promocion de los derechos humanos, cuando se las inviste de facultades apropiadas,
pueden contribuir con este fin. El incumplimiento del Estado de la obligacion de in-
vestigar denuncias de violaciones puede dar lugar por si misma a una violacion auténo-
ma del Pacto. El cese de una violacidn continua es un elemento 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 reparacion
a los individuos cuyos derechos consagrados en el Pacto han sido violados, la obliga-
cion de proveer un recurso efectivo, que es central para la eficacia del art. 2, inciso 3,
no ha sido cumplida. Ademas de la reparacion explicitamente requerida por los articu-
los 9 inciso 5y 14 inciso 6, el Comité considera que el Pacto impone un deber general
de indemnizacion apropiada. EI Comité nota que, cuando sea apropiado, la reparacion
puede incluir la restitucion, la rehabilitacion y medidas de satisfaccién, como el pedido
publico de disculpas, homenajes publicos, garantias de no repeticion y modificaciones
de las leyes y practicas relevantes, como también el juzgamiento de los autores de las
violaciones a los derechos humanos.

17. En general, los propdsitos del Pacto se veran frustrados sin la obligacion, inte-
gral al articulo 2, de tomar medidas para prevenir la repeticion de una violacién al Pac-
to. En este sentido, una practica frecuente del Comité al decidir casos bajo el Protocolo

ciones 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 redaccion de este trabajo (marzo de 2005), la traduccion oficial de la Observa-
cion General al castellano no estaba disponible —de modo que la traduccion es mia.
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Adicional ha sido incluir en sus Dictamenes la necesidad de adoptar medidas, mas alla
del remedio especifico destinado a la victima, para impedir la repeticion del tipo de vio-
lacién en cuestion. Dichas medidas pueden requerir la modificacion de las leyes o de
las préacticas del Estado parte.

18. Cuando las investigaciones a las que se refiere el parrafo 15 revelen violaciones 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
obligacion de investigar, el incumplimiento de la violacion 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 recono-
cidas 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 desa-
paricion forzada (articulos 7 y 9y, frecuentemente, 6). De hecho, es posible que el pro-
blema de la impunidad de estas violaciones, objeto de constante preocupacion del Co-
mité, constituya un elemento que contribuye de manera importante a su repeticion.
Cuando son cometidas como parte de un ataque masivo o sistematico contra la pobla-
cion 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 consagra-
dos en el Pacto a las que se refiere este parrafo son funcionarios publicos o agentes es-
tatales, los Estados Parte no pueden librar de responsabilidad personal a sus autores,
como ha ocurrido con ciertas amnistias (ver Observacion General N° 20, parr. 44) y
previos otorgamientos de inmunidades e indemnidades. Ademas, ningun 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 defensa de obe-
diencia debida a érdenes de un superior o los plazos de prescripcion irrazonablemente
cortos en los casos en los que procede la prescripcion. Los Estados parte también de-
ben prestarse asistencia mutua para llevar ante la justicia a las personas de las que se
sospeche han cometido violaciones al Pacto que sean punibles bajo el derecho interno
0 internacional.

19. EI Comité opina, ademas, que el derecho a un recurso efectivo puede, en ciertas
circunstancias, requerir que los Estados Parte establezcan e implementen medidas pro-
visionales o cautelares para evitar la continuacion de las violaciones y para asegurar la
reparacion de todo dafio causado por dichas violaciones lo més 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 préctica. En ese sentido, se requiere a los Estados parte que provean en
sus informes periddicos informacién sobre los obstaculos a la efectividad de los recur-
S0s existentes.
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Como puede observarse, la diferente redaccion del art. 2.3 del PIDCP en rela-
cion con el art. 25.1 de la Convencién Americana —en especial, la ausencia de las
calificaciones de “rapidez” y “sencillez’— hace que la extension de la nocion de
“recurso efectivo” sea aqui bastante mas amplia que en Sistema Interamericano,
donde, como ya vimos, el recurso al que se refiere el art. 25.1 se vincula casi auto-
maticamente con acciones de objeto restringido, como el amparo y el habeas corpus.
La version del Comité de Derechos Humanos es mucho mas abarcadora, e incluye
acciones que en la terminologia procesal continental se denominarian “ordinarias”
—como las acciones de reclamo de dafios y perjuicios, y las acciones penales.

En todo caso, la Observacion General aporta algunos elementos interesantes
para asignar sentido a la nocion de “efectividad”. Aqui también aparece la distin-
cién entre aspectos normativos (parrs. 15 a 19) y aspectos empiricos (pérr. 20). El
Comité sugiere, ademas, algunos criterios a ser tomados en consideracion para eva-
luar la “efectividad” del recurso: la adecuacion a la situacion de las victimas, en es-
pecial cuando pudieran pertenecer a grupos en situacion de vulnerabilidad; la ade-
cuacion del cuerpo judicial o administrativo que recibe y procesa la denuncia, y
—especialmente— la adecuacion del remedio para a) hacer cesar la violacién, si esta con-
tintia, ©) ofrecer una reparacion material y moral a la victima, C) castigar a los responsables,
cunando corresponday, Y d) impedir gue la violacion se repita.

Entre las medidas para hacer cesar la violacién, el Comité sugiere la considera-
cion de medidas cautelares; entre las medidas para ofrecer una reparacion material y
moral a la victima, el Comité incluye la indemnizacion, y medidas de satisfaccion,
tales como el pedido publico de disculpas, los homenajes publicos y las garantias de
no repeticiéon. En cuanto al castigo a los responsables, el Comité subraya la prohi-
bicion de establecer obstaculos o barreras legales, en especial cuando se trata de
violaciones que constituyen delitos. Finalmente, entre las medidas para impedir que
la violacion se repita, el Comité identifica la derogacion de normas y la modifica-
cion de préacticas violatorias de derechos consagrados por el PIDCCP. Como vere-
mos, muchos de estos elementos son relevantes a la hora de evaluar la efectividad
de los recursos destinados a confrontar las afectaciones colectivas a derechos hu-
manos.

Finalmente, sugeriré algunas pautas para la integracion pro homine de los arts. 25.1
de la CADH y 2.3 del PIDCP. El art. 25.1 de la CADH requiere, 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 Convencion como los establecidos en la
Constitucién y en la ley. Cuando el objeto de litigio que involucra la violacion no
suponga mayor complejidad, el recurso debe ser, ademas, rapido y sencillo —como
es el caso de las acciones de amparo, tutela, proteccion, mandado de seguranca O habeas
corpus. Un ejemplo de esto son las situaciones en las que la violacion es facilmente
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comprobable, y aquellas en las que el remedio consiste simplemente en la orden de
hacer cesar la violacion.

En casos en los que, por la complejidad de su objeto o del remedio requerido,
la tramitacion de la accion requiera mas tiempo o mayor debate sobre hechos y prue-
ba (o determinaciones normativas complejas), el recurso puede no ser rapido y sen-
cillo, 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
violacion sean castigados. Aunque para la determinacion acerca del fondo sea nece-
sario un periodo mas extenso, para hacer cesar la violacion —o, en otras palabras,
para impedir que se prolongue en el tiempo— la nocion de “efectividad” requiere
de medidas procesales adecuadas, como las medidas provisionales, precautorias o
cautelares.

IV. LA EFECTIVIDAD DEL RECURSO
EN CASO DE AFECTACIONES DE CARACTER
COLECTIVO A LOS DERECHOS HUMANOS

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

Las acciones judiciales de la tradicion procesal civil y de la tradicién procesal
constitucional vinculada al sistema de control judicial difuso se han desarrollado
historicamente a partir de un modelo-tipo de afectaciones o violaciones: las afecta-
ciones de alcance individual, que permiten una reparacion individual. Este tipo de
acciones responde en gran medida a un modelo de relaciones bilaterales (acree-
dor/deudor, damnificado/responsable del dafio, etcétera), en cuya construccion es
evidente la influencia del paradigma decimondnico del derecho contractual y del
derecho de dafios.18 Los presupuestos que subyacen a estas acciones son la indivi-
dualidad del sujeto reclamante, y la divisibilidad del dafio, de modo que la legitima-
cion estd pautada por el caracter individual de la afectacion —o, dicho de otro
modo, por la individualidad del interés protegido.

Sin embargo, este modelo de relaciones no agota las posibilidades de afectacion

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



44 < Christian Courtis

de derechos o de bienes juridicamente relevantes: si la proteccion de derechos o
bienes se limita exclusivamente a las acciones judiciales inspiradas en €l, aparecen
fallas que es necesario afrontar.l® Aunque puede encontrarse antecedentes de un
tratamiento procesal que se hace cargo de alguna de estas fallas en el derecho del
trabajo, ramas relativamente novedosas del derecho, como el derecho ambiental y
el derecho del consumo, han venido a identificarlas con mayor claridad. Otros fe-
nomenos exteriorizados en las sociedades industriales contemporaneas, como la
contratacion masiva y la produccién masiva de dafios por accidentes o defectos
provocados por productos elaborados han hecho visibles las limitaciones de un
modelo que tiene como eje las relaciones bilaterales entre sujetos. EI modelo falla,
por ejemplo, cuando los bienes a tutelar no son individuales, sino colectivos; tam-
bién cuando el titular del derecho afectado o su ejercicio involucre necesariamente
aspectos colectivos; de igual modo, la exigencia de que el perjuicio o el interés tute-
lado sea individual limita las posibilidades de tutela frente a actos u omisiones lesi-
vos que tengan alcance colectivo, 0 que requieran necesariamente un remedio co-
lectivo. En todos estos casos, la tutela efectiva requiere el disefio de acciones
judiciales acordes con el titular, el caracter de la afectacién o el alcance apropiado
del remedio.0

Una vez identificados estos problemas, se hace visible su pertinencia para ree-
valuar la nocidn de tutela efectiva de los derechos humanos. En efecto, las situacio-
nes tipicas en las que el tradicional modelo de accion judicial —que supone que el
caracter individual del titular, del bien y del remedio— es insuficiente, también se
verifican en casos de violacion a los derechos humanos o, como dice el art. 25.1 de
la Convencion Americana, de los derechos fundamentales reconocidos por la Cons-
titucion, la ley o la Convencion. Brevemente, y sin animo de exhaustividad, sefiala-
remos algunos de los supuestos elaborados doctrinariamente en los que se hace
aparente la limitacién de las acciones judiciales tradicionales, y los ilustraremos con

19 Ver, en general, VASCONCELOS HERMANN E BENJAMIN, Antonio, “A insurreicdo da aldeia glo-
bal contra o processo classico. Apontamentos sobre a opresséo e libertagdo judiciais do meio ambien-
te e do consumidor”, en Milaré, Edis (coordinador), Acdo Civil Piiblica - 1.ei 7.347/85 —reminiscéncias e
reflexcdes apds dex anos de aplicacio, Editora Revista dos Tribunais, San Pablo, 1995, pp. 79-98; MAFRA
LEAL, Mércio Flavio, Ages coletivas: histéria, teoria e pratica, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre,
1998.

20 En términos de la doctrina procesal contemporanea, los “elementos indispensables para la carac-
terizacién de una accion colectiva [son] la legitimidad para obrar, el objeto del proceso y la cosa juzga-
da”. V. Gipi, Antonio, “El concepto de accidn colectiva”, en Gipi, Antonio y FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo (coordinadores), La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. Hacia nn co-
digo modelo para lberoamérica, POrrua-Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, México, 2003,
p. 15.



Derecho a un recurso rapido, sencillo y efectivo « 45

ejemplos nacionales e internacionales que involucran la afectacién de derechos hu-
manos. Es util aclarar que las hipotesis planteadas no son excluyentes, y que hay si-
tuaciones que admiten ser encuadradas en varios supuestos simultaneamente. Tam-
bién es interesante remarcar que los derechos afectados no son reducibles a un
ninguna tipologia tradicional o de “generaciones” de derechos humanos: todo dere-
cho —llameselo civil, politico, econdmico, social o cultural— es susceptible de
afectaciones colectivas de diverso tipo. Los ejemplos ayudaran a verificar esta idea.

a) Afectaciones a bienes colectivos o indivisibles. Un primer supuesto importante esta
dado aquellos casos en los que, consagrada la tutela juridica de un bien colectivo o
indivisible, es necesario asignar a alguien legitimacion para reclamar esa tutela.2! Las
acciones judiciales tradicionales fallan aqui porque, dada la indivisibilidad del bien
en cuestion, no existe ningln titular en condiciones de reclamar exclusividad sobre
él y por ende, de acuerdo a la exigencia de individualidad de la afectacion, nadie es-
taria en condiciones de requerir la tutela judicial. Esto significa que, pese a existir
afectacion de un derecho, no existe recurso efectivo porque no hay nadie habilitado
para interponerlo.

Un caso tipico es el de la afectacion del derecho a un medio ambiente sano,
cuya tutela prescribe el art. 41 de la Constitucién argentina, el 4° parrafo cuarto de
la Constitucion mexicana y el 11 del Protocolo de San Salvador. Como no existe ti-
tular individual del medio ambiente, toda forma de tutela supone necesariamente
asignar a alguien la posibilidad de reclamar por la totalidad del bien, y no por una
parte divisible —ya que el bien es por definicién, indivisible. Asi, por ejemplo, en
uno de l0s /eading cases argentinos en la materia, Schroeder,??2 €l actor interpuso una
accion de amparo para detener el proceso de licitacion de una planta de tratamiento

21 Se trata de los denominados “derechos o intereses difusos”. EI Codigo de Defensa del Consu-
midor Brasilefio de 1990, pionero en la codificacion de acciones colectivas en América Latina, los de-
fine como intereses o derechos “transindividuales, de naturaleza indivisible, cuyos titulares sean perso-
nas indeterminadas y ligadas por circunstancias de hecho”. Cf. Codigo de Defensa del Consumidor
del Brasil, Ley Nro. 8.078, del 11 de septiembre de 1990, art. 81.1. Ver, por ejemplo, Gibl, Antonio,
“Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos”, MAFRA LEAL, Marcio Flavio, “Notas so-
bre la definicion de intereses difusos, colectivos e individuales homogéneos en el Cédigo Modelo de
Procesos Colectivos para Iberoamérica”, y ZANETI JUNIOR, Hermes, “Derechos colectivos /azu sensu:
la definicion conceptual de los derechos difusos, de los derechos colectivos s#ictu sensn'y de los dere-
chos individuales homogéneos”; todos en GIbi, Antonio, y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (coordi-
nadores), La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. Hacia un cédigo modelo para Ibero-
américa, Cit., pp. 29-35, 41-42, y 46-48/57-60, respectivamente. Ver, en general, CAMARGO MANCUSO,
Rodolfo de, Interesses difusos. Conceito ¢ legitimacio para agir, 4a. ed., Editora Revista dos Tribunais, San
Pablo, 1997.

22 Argentina, Camara Nacional en lo Contenciosoadministrativo Federal, Sala 111, Schroeder, Juan
¢/ Estado Nacional —Secretaria de Recursos Naturales, del 8 de agosto de 1994.
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de residuos tdxicos sin la correspondiente realizacion de la evaluacion de impacto
ambiental. La Sala 111 de la Cdmara en lo Contenciosoadministrativo Federal sostu-
Vo que, a efectos de interpretar el art. 43 de la Constitucion nacional, el actor era
“afectado” por la potencial alteracion del medio ambiente sano. En el caso, el tri-
bunal considerd que la “afectacion” quedaba demostrada con la calidad de vecino y
con la previa dedicacion del actor a actividades de defensa del medio ambiente. No
discutiremos aqui cudles deberian ser los criterios de asignacion del poder de repre-
sentar un bien colectivo —si el simple caracter de habitante, como en las acciones
populares, si alguna calificacion especifica, como la cercania o la dedicacién al asun-
to, si el objeto de constitucion de una organizacion de la sociedad civil, el registro o
el caracter de érgano publico. En todo caso, la cuestién que interesa aqui es que
debe haber a/guien autorizado a reclamar por la lesion del bien colectivo— de lo
contrario, el bien queda desprovisto de tutela judicial.

La afectacion de derechos culturales reconocidos por el art. 15 inc. 1 «) y 15
inc. 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el
14inc. 1 4) y 14 inc. 2 del Protocolo de San Salvador también brinda ejemplos inte-
resantes: la dimension cultural de bienes tales como el patrimonio histérico o el pa-
trimonio artistico también tiene caracter colectivo e indivisible. Un caso argentino
que ilustra este ejemplo es la decisién adoptada por la Sala 11 de la Cdmara de Ape-
laciones en los Civil y Comercial de Azul, en el caso Municipalidad de Tandil ¢/ T. A.
La Estrella?® El tribunal acogié una demanda de dafos y perjuicios entablada por
un municipio contra una empresa de transportes por los dafios ocasionados por un
vehiculo de la empresa a una fuente y conjunto escultorico situado en un espacio
publico. Ademas del dafio material, el tribunal concedié indemnizacion por la pri-
vacién del goce estético y el dafio moral que afecto a la colectividad por la destruc-
cién de la fuente y esculturas afectadas. Es decir, més alla del dafio patrimonial
contra un bien del dominio publico —cuya titularidad corresponde al municipio—,
la sentencia considera el dafio que sufre la comunidad entera por la pérdida del va-
lor cultural del conjunto escultérico destruido —cuya titularidad no es individual,
ya que se trata de un bien indivisible.

En resumen, la nocion de “efectividad” del recurso requiere en casos en los
que se pretende discutir la afectacion de un bien de carécter colectivo e indivisible
habilitar la actuacion de algln legitimado que pueda plantear la accién.

D) Afectaciones a derechos de titularidad o ejercicio colectivo: Un segundo caso que tiene
conexiones tedricas con el anterior esta relacionado con casos en los que la titulari-
dad de un derecho corresponde a un sujeto plural o colectivo, o a casos en los que

23 Argentina, Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, Sala 11, Municipalidad de
Tandil ¢/ T.A. La Estrella S. A. y otro, del 22/10/96.
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el derecho requiere necesariamente formas de ejercicio colectivo.24 En estos casos, el
significado del derecho o de su ejercicio solo cobra sentido en la medida en que se
lo concibe colectivamente.

Varios ejemplos pueden aclarar lo dicho. Un ejemplo de titularidad colectiva es
el derecho a la tierra ancestral de los pueblos y comunidades indigenas. Ese derecho
pierde completamente el sentido si se lo subdivide en porciones de propiedad asig-
nadas a individuos: la condicién para la preservacion de la identidad del pueblo o
comunidad es la titularidad y goce comin del derecho a la tierra. No muy distinto
es el caso de los derechos linglisticos: la preservacién de una lengua requiere su
uso colectivo —la consideracion individual del derecho a expresarse en una lengua
sin considerar su dimension interactiva o colectiva parece absurda —cf., por ejem-
plo, el art. 27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Otro ejemplo posible es el
del derecho de huelga: la nocion de “huelga individual” parece no tener sentido. La
huelga requiere la participacion colectiva o grupal —de lo contrario es dificil reco-
nocer la interrupcion de la prestacion de trabajo como huelga.

En todos estos casos, para poder reclamar tutela judicial ante la violacion del
derecho de que se trate, es necesario que alguien pueda invocar la afectacion grupal
0 colectiva, y no sélo la afectacién individual. En sentido similar, es necesario que
alguien esté en condiciones de reclamar un remedio de caracter 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 inte-
resantes de este supuesto.?s En el caso Awas Tingni,?6 en un notable ejercicio de acti-
vismo judicial, la Corte interpret6 el articulo 21 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que consagra el derecho a la propiedad privada, en el sentido
de incluir también la proteccién de la propiedad colectiva de una comunidad indi-
gena. El litigio involucraba, entre otros hechos relevantes, la denuncia de falta de
demarcacion vy titulacion de la tierra comunitaria indigena, y de concesion de explo-

24 Ver, por ejemplo, GARET, Ronald R., “Communality and Existence: the Rights of Groups”,
56 Southern California Law Review 1001 (1983). Esta hipGtesis tiene puntos de coincidencia, aunque no
se ajusta completamente, a la nocion de “derecho o interés colectivo” del Codigo 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, categoria o clase de personas ligadas
entre si o por la parte contraria por una relacion juridica de base” (Cédigo de Defensa del Consumi-
dor del Brasil, cit. Art. 81.11). Remito nuevamente a los trabajos citados en la nota a pie de pagina 11.

25 Para un comentario sobre los dos casos que trataremos aqui, en linea con nuestra opinion, ver
el voto concurrente del juez Garcia Ramirez en la decision sobre reparaciones del caso Masacre Plan de
Sdnchez. Ver Corte |DH, caso Masacre Plan de Sénches. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos), sentencia de 19 de noviembre 2004, voto concurrente del juez Sergio Garcia
Ramirez, parrs. 1-14.

28 Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia de 31 de agosto de 2001.



48 « Christian Courtis

taciones privadas en ese territorio por parte del Estado nicaragliense. La Corte se-
fiala que:

Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de protec-
cion de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacion aplicables
y, de conformidad con el articulo 29.b de la Convencidon —que prohibe una interpreta-
cion restrictiva de los derechos—, esta Corte considera que el articulo 21 de la Con-
vencion protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros,
los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propie-
dad comunal, la cual también esta reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua.
Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas precisiones res-
pecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas. Entre los indigenas exis-
te una tradicion comunitaria sobre una forma comunal 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 dere-
cho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental
de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de pose-
sién y produccién sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamen-
te, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.2’

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 indi-
viduales. En el caso particular de la tierra comunitaria indigena, el rasgo comunal
no es meramente aleatorio —como el caso de un condominio privado— sino que
esta ligado directamente con la preservacion de la identidad de la comunidad. Si la
Corte se hubiera negado a tratar el problema como un problema de afectacion a
la titularidad colectiva, el rasgo mas significativo del caso se hubiera perdido.

21 \er Corte |DH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia de 31 de agosto de
2001, parrs. 148 y 149.

Son también relevantes las consideraciones de la Corte hechas en los pars. 150 a 153. Ver, voto
concurrente conjunto de los jueces Anténio Augusto Cancado Trindade, Maximo Pacheco Gémez y
Alirio Abreu Burelli, parrs, 8-15; voto concurrente del juez Hernan Salgado Pesantes, y voto concu-
rrente del juez Sergio Garcia Ramirez, parrs. 6-17.

En el parr. 15 de su voto concurrente, el juez Garcia Ramirez cita la opinion 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
historicos 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 plena-
mente realizado como ser humano, que significa también ser social y cultural”.
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La decision sobre reparaciones del caso Masacre Plan de Sdnchez,?8 dictada en no-
viembre de 2004, brinda otro ejemplo de esta hipotesis. En el caso, que también
emplearemos para ilustrar otro supuesto, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos decidid que el Estado guatemalteco era responsable 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 poblacion rural indigena. Ademas de ordenar medidas de re-
paracién a las victimas sobrevivientes y a sus descendientes, la Corte considera que
la masacre dafié a las propias comunidades que fueron victimas del ataque. La Corte
sostiene que:

Dado el dafio ocasionado tanto a los miembros de la comunidad de Plan de Sanchez
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, independientemente de las obras publicas
del presupuesto nacional que se destinen para esa region o municipio, los siguientes
programas: «) estudio y difusion 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 comunicacion vial entre las indicadas
comunidades y la cabecera municipal de Rabinal; ¢) sistema de alcantarillado y sumi-
nistro de agua potable; 4) dotacion de personal docente capacitado en ensefianza in-
tercultural y bilinglie en la educacidn primaria, secundaria y diversificada de dichas
comunidades, y ¢) establecimiento de un centro salud en la aldea de Plan de Sanchez
con el personal y las condiciones adecuadas, asi como la formacion del personal del
Centro de Salud Municipal de Rabinal para que puedan brindar atencién médica y
psicoldgica, a las personas que se hayan visto afectadas y que requieran de este tipo de
tratamiento.29

28 Corte IDH, caso Masacre Plan de Sdnchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), sentencia de 19 de noviembre 2004.

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

La decision sobre reparaciones tiene su antecedente en el parr. 51 de la sentencia de mérito de la
Corte Interamericana, donde se expreso que “hechos como los sefialados, que afectaron gravemente a
los miembros del pueblo maya achi en su identidad y valores y que se desarrollaron dentro de un pa-
trén de masacres, causan un impacto agravado que compromete la responsabilidad internacional del
Estado que esta Corte tomaré en cuenta al momento de resolver sobre reparaciones”. (. Corte 1DH,
caso Masacre Plan de Sanchez, sentencia de 20 de abril de 2004, parr. 51, y parr. 21 del voto concurrente
del juez Sergio Garcia Ramirez.
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Estas medidas de reparacion no tienen como destinatario exclusivo a las victi-
mas individuales, sino a las comunidades como sujetos colectivos. De acuerdo con
el razonamiento de la Corte, la masacre no sélo afect6 a las victimas y a sus familia-
res, sino a la integridad de las comunidades afectadas como un todo. Por ende, las
medidas de reparacion detalladas, destinadas a desagraviar a las comunidades afec-
tadas, beneficiaran 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 habitantes.

C) Afectaciones colectivas a derechos individuales que requieren un remedio colectivo. €Ste Su-
puesto se caracteriza por dos rasgos: primero, un mismo hecho, acto u omision ili-
citos afecta a una pluralidad de individuos; segundo, los remedios individuales re-
sultarian insuficientes y, por ende, la afectacion requiere un remedio necesariamente
colectivo —o, en términos empleados por la doctrina procesal contemporanea, la
intercomunicabilidad de resultados de la decision judicial adoptada. Es decir, los miem-
bros del grupo o clase de los afectados ven menoscabado un derecho individual,
pero el remedio para evitar, hacer cesar o reparar esa afectacion 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 situacion.30

El modelo procesal clasico falla aqui porque, de habilitarse a individuos a recla-
mar por la afectacion del derecho que les corresponde, el remedio solicitado tendra
efectos u/tra vires. Dada la particular relacién entre los miembros de la clase o grupo
afectado —aunque cada uno tiene derechos individuales afectados, el remedio in-
volucra al colectivo entero—, a efectos procesales es posible conceptualizar la si-
tuacion como de afectacion de los derechos del colectivo o grupo, dado que la ac-
cion que proponga cualquiera de sus miembros o aquel a quien se invista de la

30 El supuesto coincide en gran medida con el descrito en el apartado 4) (2) de la Regla Federal
23 de los Estados Unidos de América, reglamentaria de las acciones de clase o de grupo (c/ass actions):
“Una accion puede ejercitarse como accion colectiva si (...): (2) la parte que se oponga al grupo ha ac-
tuado o se ha rehusado a actuar de una manera uniforme con respecto al grupo, resultando apropiada
una sentencia inhibitoria o declarativa respecto al grupo entendido como una unidad”. Ver comenta-
rio de Gidi, Antonio, “Las acciones colectivas en Estados Unidos”, en Gibi, Antonio, y FERRER
MAC-GREGOR, Eduardo (coordinadores), Procesos colectivos. 1.a tutela de los derechos difusos, colectivos e indivi-
duales en nna perspectiva comparada, Porria, México, 2003, p. 14; Bujosa Vadell, Lorenzo-Mateo, “El pro-
cedimiento de las acciones de grupo (cass actions) en los Estados Unidos de Ameérica”, en Justicia 94,
N° 1 (1994), Barcelona, pp. 88-90. Sobre las acciones de clase en el derecho estadounidense, puede
verse YEAZELL, Stephen C., “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 UCI.A Law Review 514 (1980) y “From Group Litigation to
Class Action. Part 1lI: Interest, Class and Representation”, 27 UCL.A Law Review 1067 (1980).
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representacion del grupo —como una organizacion de la sociedad civil, el defensor
del pueblo o el ministerio publico— tendra, de ser considerada procedente, efectos
grupales. Esto significa, de acuerdo con lo visto, que de no establecerse un meca-
nismo que permita articular, a partir de algin reclamo, un remedio colectivo, el re-
curso no sera adecuado para confrontar la violacion, y por ende no sera efectivo.
El supuesto cobra especial importancia, como surgira de los ejemplos, cuando se
requiera un remedio para impedir la continuacion o la repeticion de la violacion.

¢QUué tipo de situaciones requieren remedios necesariamente colectivos? A gui-
sa de ejemplo, mencionaremos dos criterios Utiles para identificarlas: la indivisibilidad
del remedio, Y 1aS razones de escala.

Por indivisibilidad del remedio NOS referimos a aquellas medidas que, por no per-
mitir su distribucion en partes, beneficia colectivamente a un grupo. Por ejemplo, la
construccion de rampas de acceso para personas con discapacidad motora a un edi-
ficio, el retiro de un producto del mercado, la interrupcion de la realizacion de una
obra, etcétera.

Por razones de escala entendemos la conveniencia, por motivos de planificacion y
costo, de adoptar una medida de alcance colectivo para remediar la afectacion de-
nunciada. En otras palabras, puede decirse que existen razones de escala cuando la
solucién individual de las afectacion resulta inviable por su alto costo o por generar
excepciones ad hoc @ un régimen que requiere una disciplina o planificacion colecti-
va. Recordemos, por ejemplo, la situacion planteada en el famoso caso Brown us.
Board of Education of Topeka,3! resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos
en 1954. La demanda sostenia que la existencia de sistemas escolares segregados
—uno para blancos y otro para negros— era inconstitucional, por violar el principio
de igualdad (o de igual proteccion de la ley, como se lo denomina en la tradicion
estadounidense). Desde el punto de vista conceptual —en especial, bajo interpreta-
cién dominante que se ha dado en la Argentina al sistema de control difuso de cons-
titucionalidad— no era imposible otorgar remedios individuales a quienes se pre-
sentaran como quejosos: se hubiera obligado a los respectivos Estados demandados
a incluir en escuelas blancas a los alumnos negros que hubieran actuado como de-
mandantes, sin que esto involucrara a los no demandantes. Razones de escala acon-

31 EE.UU., Corte Suprema, Brown vs. Board of Education of Topeka, 347 US 483 (1954). La Corte Su-
prema traté conjuntamente cuatro casos de segregacion racial escolar, que involucraban a los estados
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 Nirginia (Davis et al. v. County School Board of Prince Edward County, V'irginia, et al.). SO-
bre la historia del caso, ver Richard Kluger, Simple Justice. The History of Brown v. Board of Education and
the Black America’s Struggle for Equality, Vintage Books, Nueva York, 1975; Mark V. Tushnet, Making Ci-
vil Rights Law. Thurgood Marshall and the Supreme Court 1936-1961, Oxford University Press, Nueva
York, 1994, cap. 11.
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sejaban, 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 modificacion
de un servicio publico, sistema, plan, programa o proceso destinado a un colectivo
0 grupo de destinatarios: servicios médicos, servicios educativos, servicios de trans-
porte, servicios de transporte, servicios policiales, procesos electorales, etcétera.

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

En la decision sobre reparaciones del caso Aloeboetoe y otros3? el tribunal debid
establecer una reparacion destinada a que los hijos de las victimas asesinadas de la
comunidad saramaca pudieran estudiar hasta determinada edad. La Corte afirma lo
siguiente:

En la indemnizacion 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 s6lo otorgando una indemnizacién, sino que es preciso también
que se ofrezca a los nifios una escuela donde puedan recibir una ensefianza adecuada y
una asistencia médica basica. En el momento actual, ello no ocurre en varias aldeas sa-
ramacas.

Los hijos de las victimas viven, en su mayoria, en Gujaba, donde la escuela y el dis-
pensario estan cerrados. La Corte considera que, como parte de la indemnizacion, Suri-
name esta obligado a reabrir la escuela de Gujaba y a dotarla de personal docente y ad-
ministrativo para que funcione permanentemente a partir de 1994. lgualmente, se
ordenara que el dispensario alli existente sea puesto en condiciones operativas y rea-
bierto en el curso de ese afi0.33

Como se Ve, en lugar de propiciar una solucion de caracter individual —como
la entrega de una suma monetaria a cada descendiente de las victimas para que es-
tudie— la Corte percibe que ni el acceso a educacion ni el acceso a servicios sanita-
rios puede garantizarse sin la existencia de un servicio permanente en la comuni-
dad. Es decir, alega razones de escala, ordenando al Estado la adopcion de medidas
que beneficiaran no sélo a los descendientes de las victimas, sino a toda la comuni-
dad de manera indivisible. El aseguramiento de la reparacion individual requiere

32 Corte IDH, caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos)”, sentencia de 10 de septiembre de 1993.

33 Corte IDH, caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos)”, sentencia de 10 de septiembre de 1993, parr. 96. En el mismo sentido, punto resolutivo 5,
en el que se “[o]rdena al Estado de Suriname igualmente, con caracter de reparacion, reabrir la escuela
sita en Gujaba y dotarla de personal docente y administrativo para que funcione permanentemente a
partir de 1994 y poner en operacion en el curso de ese afio el dispensario existente en ese lugar”.
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medidas de alcance colectivo que seran aprovechadas por todos los miembros de la
aldea saramaca.

Un segundo ejemplo, de gran repercusion —ya que obligd a la realizacion de
una reforma constitucional en Chile—, es la decision adoptada por la Corte Intera-
mericana en el caso La siltima tentacion de Cristo 3% En el caso, la Corte Interamericana
debio analizar la compatibilidad de la medida de censura judicial, confirmada por la
Corte Suprema chilena, impuesta a la exhibicion cinematogréfica de la pelicula
“La Ultima Tentacion de Cristo”.

La Comision Interamericana aleg6 violacion a la libertad de pensamiento y ex-
presion (art. 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos) y a la li-
bertad de conciencia y religion (art. 12 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos). Los peticionarios ante la Comision fueron seis ciudadanos
chilenos que argumentaron que la censura judicial los privo de ver la pelicula, en
violacion a las disposiciones de la Convencién Americana.

Al considerar la violacion al derecho a la libertad de pensamiento y expresion,
la Corte —remitiéndose a lo dicho en su opinién consultiva OC-5/85— afirma que
ese derecho tiene dos dimensiones, una individual y una social.® La dimension in-
dividual consiste en que “nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de
manifestar su propio pensamiento”.36 Seguidamente, la Corte sefiala que:

Con respecto a la segunda dimension del derecho consagrado en el articulo 13 de la
Convencidn, la social, es menester sefialar que la libertad de expresion es un medio
para el intercambio de ideas e informaciones entre las personas; 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 comdn tiene tanta im-
portancia el conocimiento de la opinion ajena o de la informacion de que disponen
otros como el derecho a difundir la propia.3’

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

34 Corte \DH, caso La iiltima tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y ofros), sentencia de 5 de febrero de
2001.

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

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

37 Corte IDH, waso La iiltima tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros), sentencia de 5 de febrero de
2001, pérr. 66.
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Respecto del articulo 13 de la Convencion, la Corte considera que el Estado debe mo-
dificar su ordenamiento juridico con el fin de suprimir la censura previa, para permitir
la exhibicion cinematografica y la publicidad de la pelicula “La Ultima Tentacion de
Cristo”, ya que esta obligado a respetar el derecho a la libertad de expresion y a garanti-
zar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccién.38

Y por ende:

decide que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo ra-
zonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicion de la peli-
cula “La Ultima Tentacion de Cristo”, y debe rendir a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la notificacion de la
presente Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese respecto.3

Como puede advertirse, la Corte no ordend que el Estado permitiera sélo a los
peticionarios ver la pelicula censurada: decidida la ilicitud del acto de censura a la
luz del derecho a la libertad de pensamiento y expresion, la solucion consiste en
anular el acto de censura y las normas en las que se apoya —medida de caracter in-
divisible, que beneficia a “toda persona sujeta” a la jurisdiccion del Estado chileno,
mas alla de aquellos que presentaron la denuncia ante la Comision Interamericana.
Se trata de un caso de intercomunicabilidad del resultado por indivisibilidad del re-
medio adoptado.

Varios casos nacionales también sirven para ilustrar la hipétesis. Dos casos im-
portantes en la jurisprudencia argentina se refieren afectaciones al derecho a la sa-
lud. En el caso Viceconte,® la Sala 1V de la Cdmara Nacional en lo Contenciosoadmi-
nistrativo Federal hizo lugar a una accién de amparo colectivo interpuesta por una
vecina de la localidad de Azul. El tribunal considero que la interrupcion de la fabri-
cacion de una vacuna contra una enfermedad endémica y epidémica, para cuya pro-
duccion el Estado habia dedicado recursos y fijado un cronograma, violaba el dere-
cho a la salud del grupo potencialmente afectado por la enfermedad —Ia fiebre
hemorragica argentina, que tiene incidencia sobre un area donde viven unas tres
millones y medio de personas. No era inconcebible que la actora reclamara la vacu-
na para ella misma —el caso hubiera involucrado la discusion sobre el alcance del
derecho individual a la salud. Pero no fue ese el planteo efectuado: la discusion se
dirigié no a la entrega individual de dosis de la vacuna, sino al pre-requisito para

38 Corte IDH, caso La siltima tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros), sentencia de 5 de febrero de
2001, parr. 97.

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

40" Argentina, Camara Nacional en lo Contenciosoadministrativo Federal, Sala 1V, iceconte, Marie-
la ¢/ Estado Nacional —Ministerio de Salud y Accion Social s/ amparo ley 16.986, de 2 de junio de 1998.
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esa entrega individual, que es el aseguramiento de la produccidn de la vacuna para
la poblacion en riesgo. La razon para el tratamiento colectivo de la cuestion la
constituyen las necesidades de escala en la produccién de la vacuna, que necesaria-
mente su elabora para una poblacién destinataria plural, y no en forma individual.
La orden judicial que emana de la accion de amparo es la de asegurar la produccién
de la vacuna para todo el grupo afectado, y no sélo para la actora —se produce in-
tercomunicabilidad 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 Asociacion Benghalensis,** la Corte rechazo el recurso
extraordinario presentado por el Estado y confirmd la sentencia de Camara que ha-
cia lugar a una accion de amparo colectivo llevada a cabo por una serie de organi-
zaciones no gubernamentales para obligar al Estado a cumplir con la provision 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 dia, 4., C. B2— en la que un actor individual reclama la provi-
sion de medicamentos para satisfacer su derecho a la atencion médica, en Asociaciin
Benghalensis un grupo de organizaciones no gubernamentales denuncian el incumpli-
miento del Estado de la ley que pone a su cargo la responsabilidad de proveer me-
dicamentos relativos al tratamiento del VIH/SIDA en los centros de salud de todo el
pais. EI amparo reclama el cumplimiento de lo establecido por la ley por parte de la
Administracion. La mayoria de la Corte adhiere a los fundamentos del Procurador
General de la Nacién que, ante el planteo de falta de legitimacion de los actores
que hace el Estado, afirma que el segundo pérrafo del art. 43 de la Constitucion
concede legitimacion para interponer acciones de amparo a personas diferentes del
afectado individual, entre ellas a asociaciones, sefialando:

Asi lo pienso, toda vez que fundan su legitimacion para accionar, no sélo en el interés
difuso en que se cumplan la Constitucion y las leyes, sino en su carécter de titulares de
un derecho de incidencia colectiva a la proteccion de la salud, cuyo contenido es la pre-
vencidn, asistencia y rehabilitacion de los enfermos que padecen el Sindrome de Inmu-
nodeficiencia Adquirida y sus patologias derivadas, ademas 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 SIDA43

41 Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de
Salud y Accion Social —Estado Nacional s/ amparo ley 16.986, dictamen del Procurador General de la Na-
cion de la Nacion 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, 4., C. B. ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social
s/ amparo ley 16.986, dictamen del Procurador General de la Nacion del 19 de marzo de 1999; decision
de la Corte del 1° de junio de 2000.

43 Dictamen del Procurador General de la Nacion, consid. VIII.
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Mas alla de los términos empleados por el Procurador, esta claro que el sentido
del fallo es asignarle a la asociacion 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 incumplimiento sobre algunos
individuos. Las razones de escala son similares a las del caso 17iceconte. el cumpli-
miento de la entrega en casos individuales esta supeditado al cumplimiento total de
la obligacion —de lo contrario, no habra dosis individuales de medicacion que pue-
dan ser entregadas para satisfacer el derecho individual a recibir tratamiento. Los
beneficiarios del remedio judicial SON zodos los niiembros de la clase Que requieran trata-
miento, es decir, el resultado de la orden judicial se intercomunica al grupo entero.

El caso Mignone** resuelto por la Corte Suprema argentina, involucra la discu-
sién de derechos electorales. A través de una accion de amparo colectivo, una orga-
nizacién no gubernamental demando la declaracion de inconstitucionalidad de una
norma del cddigo electoral que prohibia votar a las personas detenidas sin condena
(es decir, una poblacion de alrededor de cinco mil personas). EI argumento central
empleado fue que las razones por las cuales el Estado puede excluir el derecho de
voto estan limitadas a las taxativamente establecidas en el art. 23.2 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos humanos, que no incluyen la detencion preventiva.

La Corte acogi6 el amparo, declard la inconstitucionalidad de la norma impug-
nada y dispuso que el Estado tenia la obligacion de implementar medidas para ga-
rantizar el derecho a votar de las personas detenidas en el servicio penitenciario fe-
deral, 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 remedio
requerido —la declaracion de inconstitucionalidad de la norma, y la correlativa
adopcion de medidas para garantizar el voto de los detenidos sin condena— supo-
ne la reorganizacion del proceso electoral a efectos de incluir una clase o grupo en-
tero anteriormente excluido. Si bien no serian impensables acciones individuales
que exigieran el reestablecimiento del derecho de voto sélo para quien reclame, pa-
rece 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.45

44 Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Miguone, Emilio Fermin s/ prommueve accion de
amparo, del 9 de abril de 2002. Para un comentario especifico, ver Cecilia Cristina Naddeo, “Recepcion
de estandares internacionales en materia de derechos politicos. Breve resefia de la sentencia de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion en los autos Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accion de am-
paro”, en este mismo volumen.

45 El voto concurrente del juez Bossert efectiia algunas consideraciones suplementarias sobre los
aspectos colectivos del derecho al voto, justificando el caracter colectivo de la accién en el alcance de
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En el caso Verbitsky, también resuelto por la Corte Suprema argentina,* se pro-
curaba mediante un Jabeas corpus correctivo de alcance colectivo presentado origi-
nalmente ante la Camara de Casacion Penal, el control judicial de la situacion de al-
rededor de seis mil personas detenidas en comisarias de la Provincia de Buenos
Aires. La accion pretendia que el tribunal estableciera en términos precisos bajo
qué condiciones debe habilitarse un lugar de alojamiento digno de acuerdo a estan-
dares constitucionales, y que ordenara al Gobierno provincial remediar de forma
urgente la situacion de las personas alojadas en condiciones denigrantes de super-
poblacion, ofreciendo para ello un plan de accion. Para facilitar la adopcién de esas
medidas, los actores solicitaban al Tribunal la fijacién de un procedimiento de con-
sulta y didlogo entre los principales actores involucrados en la cuestion y el estable-
cimiento de mecanismos concretos para supervisar el plan de accion que el Gobier-
no establezca en cumplimiento de la orden judicial.

La justificacion de la eleccion de una accion colectiva se fundo en la naturaleza
general y sistémica del problema —esto es, en la necesidad de un remedio colectivo
integral, que tomara en consideracion la situacién de la clase o grupo entero. La in-
suficiencia de los remedios individuales era evidente: al interponer Jabeas corpus indi-
viduales, las personas detenidas eran trasladadas de una comisaria a otra, sin solu-
cionarse el problema de superpoblacion. Lo mismo ocurria con 10S habeas corpus
colectivos de alcance limitado a un determinado departamento judicial o adminis-
trativo.

La Camara de Casacion de la provincia rechazo el habeas corpus, al negarse a
considerar el conflicto en su dimensién colectiva y envio a sorteo la peticion a los
diferentes departamentos judiciales De este modo, segmenté el caso y acoto la po-
sibilidad 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 de-
negacion del recurso extraordinario federal. En lo que importa para el tema bajo
examen, alegaron que la segmentacion del caso en jabeas corpus individuales o de-
partamentales les impedia discutir el conflicto colectivo y vulneraba de esta forma
el derecho de promover acciones de forma colectiva, garantizado por el articulo 43
parrafo segundo de la Constitucion nacional. El Procurador General dictaminé a

la afectacion que produce la norma, “que tiene repercusiones sobre un grupo de ciudadanos que se
hallan en idéntica situacion y que habrian sido excluidos del efectivo ejercicio de la soberania popular
sobre el que se asienta el sufragio”. Cf. Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Mignone,
Ewmilio Fermin s/promueve accion 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 Nacion, 17erbitsky, Horacio s/ Habeas Corpus, del
3 de mayo de 2005.
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favor de la apertura del recurso federal por considerar que la imposibilidad de dis-
cutir el conflicto colectivo importaba una vulneracion del derecho de acceso a la
justicia.4?

La mayoria de la Corte —y, sobre este punto, también las disidencias parciales
de los jueces Argibay y Fayt— concedi6 la razén a los actores. La Corte afirmo:

Que pese a que la Constitucion no menciona en forma expresa el babeas corpus COMO
instrumento deducible también en forma colectiva, tratdndose de pretensiones como
las esgrimidas por el recurrente, es l6gico suponer que si se reconoce la tutela colectiva
de los derechos citados en el parrafo segundo, con igual o0 mayor razén la Constitucion
otorga las mismas herramientas a un bien juridico de valor prioritario y del que se ocu-
pa en especial, no precisamente para reducir o acotar su tutela sino para privilegiarla”.48
Que debido a la condicion de los sujetos afectados y a la categoria del derecho in-
fringido, la defensa de derechos de incidencia colectiva puede tener lugar mas alla del
nomen juris especifico de la accién intentada, conforme lo sostenido reiteradamente
por esta Corte en materia de interpretacion juridica, en el sentido de que debe tenerse
en cuenta, ademas de la letra de la norma, la finalidad perseguida y la dindmica de la
realidad (Fallos: 312:2192, disidencia del juez Petracchi; 320:875, entre otros)”.4

d) Afectaciones grupales a derechos individuales en las que existen razones de conveniencia
para tratar la cuestion de manera unificada. €| Ultimo supuesto al que nos referiremos in-
volucra aquellos casos en los que un mismo hecho, acto u omision ilicita afecte los
derechos individuales de un grupo o colectivo de personas.®® Aunque las afectacio-

47 Ver Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Verbitsky, Horacio s/Habeas Corpus,
Dictamen del Procurador General de la Nacion, del 9 de febrero de 2004, considerando V. El Procu-
rador afirma que “reconocer a la actora legitimacion para representar a los individuos de un colectivo, pero ordenar
que el ejercicio de esa representacion tenga Iugar de manera individual y separada ante cada uno de los jueces a cuya dis-
posicion se hallan detenidos, equivale a desvirtnar la prevision constitucional de nna accidn grupal o colectiva como medio
mds idoneo para la solucion de la controversia en el caso de los derechos de incidencia colectiva’.

48 Ver Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 1erbitsky, 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 parrafo, que ad-
hiere —entre otros—a los considerandos 16 y 17 de la mayoria.

49 Ver Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 17erbitsky, Horacio s/ Habeas Corpus, del
3 de mayo de 2005, voto de la mayoria de la Corte, considerando 17. En el mismo sentido, disidencia
parcial del juez Fayt, considerando 16, y disidencia parcial de la jueza Argibay, primer parrafo, que ad-
hiere —entre otros—a los considerandos 16 y 17 de la mayoria.

50 Esta hipotesis coincide con la nocion de “derechos o intereses individuales homogéneos” del
Cddigo de Defensa del Consumidor brasilefio. Ese cuerpo legal define a los intereses o derechos indi-
viduales homogéneos como “los provenientes de un origen comun” (Codigo de Defensa del Consu-
midor del Brasil, cit. Art. 81.111). Ver, por ejemplo, GiDI, Antonio, “Derechos difusos, colectivos e in-
dividuales homogéneos”, y MAFRA LEAL, Marcio Flavio, “Notas sobre la definicion de intereses
difusos, colectivos e individuales homogéneos en el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Ibe-
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nes sean individuales y, por ende, no exista indivisibilidad conceptual entre los bie-
nes protegidos por cada afectacion, pueden mediar razones de conveniencia que
hagan preferible tratar todas las afectaciones en una misma accion, que tratarlas se-
paradamente. Las razones de conveniencia mas importantes son de dos tipos. Pri-
Mero, razones de economia procesal: dado que el hecho, acto u omision ilicita es uni-
co, las cuestiones de derecho, hecho y prueba de todas las afectaciones son en
parte idénticas. Esto significa que tratar todas las afectaciones en una misma accién
supone un ahorro considerable de tiempo y recursos, evita la dispersion y los trata-
mientos disimiles y aumenta la efectividad global del remedio judicial. Un Unico
caso parece preferible a miles de casos practicamente idénticos.

Segundo, cuando se enfrenta una afectacion de los derechos individuales de un
grupo de personas por un mismo hecho, acto u omision, dejar librado el reclamo a
la iniciativa individual puede tropezar con la posible existencia de desincentivos para
que los miembros de la clase de personas afectadas accione. Entre ellas, el costo del
litigio en relacion al monto individual de la afectacion, la falta de informacion de al-
gunos de los afectados individuales, la proteccion de intereses contradictorios con
la publicidad que entrafia el inicio de una accién judicial (como por ejemplo, la pro-
teccion 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 accion permite contrarrestar esta pérdida de efecto preventivo y superar la
impunidad de las afectaciones que no generen incentivo individual suficiente para
accionar.

Dado que en este supuesto si puede existir interés de algunos afectados por ac-
cionar individualmente, el régimen procesal debe establecer mecanismos que permi-
tan considerar ese interés. Un primer mecanismo es la exigencia de que el juez con-
sidere, para preferir la tramitacion colectiva por sobre las individuales, si los
aspectos comunes tienen mayor peso que los individuales.5! Entre los factores que

roamérica”, y ZANETI JUNIOR, Hermes, “Derechos colectivos /azu sensu: la definicion conceptual de
los derechos difusos, de los derechos colectivos s#icin sensn 'y de los derechos individuales homogeé-
neos” cits., pp. 35-38, 41-42, y 48-52/57-60, respectivamente.

51 ¢y, al respecto, el apartado ) (3) de la mencionada Regla Federal 23 de los Estados Unidos:
“Una accion puede ejercitarse como accion colectiva si (...): (3) el juez considera que las cuestiones
de derecho o de hecho comunes a los miembros del grupo predominan sobre cualquier cuestion indi-
vidual, y que la accion colectiva es superior a otros métodos disponibles para la justa y eficaz resolu-
cion de la controversia. En su decision sobre la superioridad de la accion colectiva, el juez debera ana-
lizar, 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
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el juez debe tomar en cuenta se encuentran el peso o0 monto de las afectaciones in-
dividuales, y las dificultades de los miembros de la clase bien para accionar indivi-
dualmente, bien para reunirse en una sola accién. Un segundo mecanismo es el de
permitir que los miembros del grupo que prefieran iniciar individualmente la accion
puedan, en un plazo procesal razonable, manifestar esa preferencia al juez ante
quien tramita la accion colectiva y, por ende, queden excluidos de esa accion y ha-
bilitados para plantear su accién de manera individual.52

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

El caso Masacre de Plan de Sdanchez5® de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, ya traido a colacion, brinda otro ejemplo interesante relacionado con la hi-
potesis que comentamos aqui. La Comisién Interamericana presentd una lista de
victimas de la masacre, sucedida mas de veinte afios antes del dictado de la senten-
cia de la Corte Interamericana. La Corte, sin embargo, considerd que:

Las victimas de las violaciones a que se refiere el parrafo anterior son las personas
identificadas por la Comision en su demanda (supra parr. 42.48), y las que puedan
ser identificadas con posterioridad, debido a que las complejidades y dificultades pre-

la controversia ya empezado por o contra miembros del grupo; (C) la conveniencia 0 no de reunir las
causas ante el mismo juez; (D) las dificultades que pueda enfrentar el desarrollo de la accion colecti-
va”. Ver comentario de GIDI, Antonio, “Las acciones de clase en los Estados Unidos”, pp. 14-16;
BuJOSA VADELL, Lorenzo-Mateo, “El procedimiento de las acciones de grupo (class actions) en 10s
Estados Unidos de América”, cit., pp. 79-86 y 90-93. En el mismo sentido, Anteproyecto de Cddigo
Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, art. 2do. Par. 1ro.: “Para la tutela de los intereses o
derechos individuales homogéneos, ademés de los requisitos indicados en los n. 1 y 11 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 Gidi, Anto-
nio, “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos”, y MAFRA LEAL, Mércio Flavio, “No-
tas sobre la definicion de intereses difusos, colectivos e individuales homogéneos en el Cédigo Mode-
lo de Procesos Colectivos para Iberoamérica”, y ZANETI JUNIOR, Hermes, “Derechos colectivos /azx
sensy. la definicion conceptual de los derechos difusos, de los derechos colectivos sziciu sensu'y de los
derechos individuales homogéneos” cits., pp. 36, 43 y 51, respectivamente. Ver también PELLEGRINI
GRINOVER, Ada, “Da class action for damages @ agdo de classe brasileira: os requisitos de admissibilida-
de”, en MILARE, Edis (coordinador), Aeio civil piblica: 1ei 7.347/1985-15 anos, Editora Revista dos
Tribunais, San Pablo, 2001, p. 24.

52 Se trata de la posibilidad de “spr-ou” 0 derecho de autoexclusion, prevista en la Regla 23
(c)(2)(A) de los Estados Unidos. Ver comentario de GipI1, Antonio, “Las acciones colectivas en Esta-
dos Unidos”, cit. pp. 20-23; BuiosAa VADELL, Lorenzo-Mateo, “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 Sanchez, sentencia de 29 de abril de 2004.
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sentadas al individualizarlas permiten presumir que hay aun victimas pendientes de de-
terminacion.s

El razonamiento de la Corte presenta notables paralelos con el procedimiento
de una accion de grupo o de clase indemnizatoria (damage class action): la Corte veri-
fica un hecho ilicito comdn (la masacre) y la existencia de un conjunto de victimas
individuales afectadas. Todas las victimas tienen derechos o intereses individuales homagé-
neos. sucede que hay algunas identificadas, y otras pendientes de identificacion. La
sentencia no se limita sélo a las victimas identificadas, sino que se extiende a aque-
llas pendientes de identificacion. No muy distinto es el procedimiento de la accién
de grupo o de clase indemnizatoria del derecho federal estadounidense: probado
por el representante de la clase el hecho, acto u omision dafioso, y establecida la
composicion de la clase, la sentencia indemnizatoria hace cosa juzgada sobre la to-
talidad de la clase y permite que los miembros individuales ain no identificados se
beneficien de la cosa juzgada y concurran a reclamar el porcentaje de indemniza-
cién individual que les corresponde, en la medida del dafio sufrido.ss En el caso,
dado el caracter masivo del dafio, la Corte justifica el tratamiento conjunto tanto
por razones de economia procesal, como por la posible existencia de desincentivos
gue pesaron sobre muchas victimas para llevar a cabo acciones judiciales (en el
caso, la intimidacion del ejército, el tiempo transcurrido, la desconfianza ante el sis-
tema judicial local, la persistente impunidad frente a masacres similares, etcétera).

En el caso Asociacin de Esclerosis Miiltiple de Salta,%® resuelto por la Corte Supre-
ma argentina, la organizacién actora impugné judicialmente una resolucion del Mi-
nisterio de Salud que modificaba el Programa Médico Obligatorio aplicable a las
entidades participantes en el sistema del seguro de salud, reduciendo la cobertura
correspondiente a esa enfermedad de baja incidencia y tratamiento de alto costo. La
Céamara 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 Nacion.

Se trata de otro supuesto de proteccion a través de una accion colectiva que
agrega derechos o intereses individuales homogéneos —en este caso, todas las per-
sonas que padecen de esclerosis maltiple excluidas del tratamiento por la resolucion

54 Corte IDH, caso Masacre Plan de Sanchez, sentencia de 29 de abril de 2004, parr. 48.

55 Ver, por ejemplo, Bujosa Vadell, Lorenzo-Mateo, “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 Miiltiple de Salta ¢/ Mi-
nisterio de Salud —FEistado Nacional 5/ accion de amparo-medida cantelar, dictamen del Procurador General de
la Nacion del 4 de agosto de 2003; decision de la Corte del 18 de diciembre de 2003.
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ministerial.5’ Nada impedia a los actores interponer acciones individuales, cuyo
efecto relativo hubiera llevado a la inaplicacion de la resolucion impugnada para el
caso concreto, y por ende, la limitacion del beneficio al reclamante. Sin embargo,
el caracter Unico del acto dafioso y la multiplicidad de victimas hace conveniente,
por motivos de economia procesal, agregar todas las afectaciones en una misma
causa, impidiendo asi la multiplicacion de litigios en los que existe identidad de
agravios y alegaciones. El resultado de la accidn colectiva beneficia a la clase entera
de titulares de derechos o intereses individuales homogéneos, que pueden gozar ac-
ceder individualmente 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 afecta-
cion de derechos humanos que requieren —o ante las que resulta mas convenien-
te— un tratamiento judicial colectivo y no uno individual. EI argumento presentado
indica que, para estos casos, “recurso efectivo” significa un recurso capaz de trata-
miento colectivo de estas afectaciones —de modo que las acciones de caracter me-
ramente individual no cumplen, en todos estos casos, la exigencia de la efectividad.

El articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos requiere
que el Estado adopte medidas, incluidas las legislativas, para garantizar los derechos
establecidos por ese instrumento que aln no lo estuviesen: esto incluye el derecho
a un recurso efectivo en caso de afectaciones colectivas a derechos fundamentales
establecidos en la Convencion, en la Constitucion o en las leyes. El art. 2.1 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos tiene un contenido similar, y es
aplicable al art. 2.3, como ilustra la ya comentada Observacion General N° 31 del
Comité de Derechos Humanos. Para el caso que estamos tratando, esto significa
que, de no existir recursos o acciones judiciales que permitan la revision judicial de
afectaciones colectivas a derechos humanos, el Estado tiene la obligacion de dictar
legislacion creandolas. De no existir estas acciones en la legislacion, los jueces tie-
nen la obligacién de adecuar las existentes para dar efecto a los dos tratados invo-
cados.

Dicho esto, analizaremos brevemente las vias empleadas primariamente por los
tribunales argentinos para entender en acciones donde se discuten afectaciones co-
lectivas a derechos humanos, y su adecuacion a lo establecido en los instrumentos

57 El alcance de la sentencia se redujo a la jurisdiccion de la provincia de Salta porque la legitima-
cion se redujo a la asociacion saltefia, rechazandose la del Defensor del Pueblo y la de otras asociacio-
nes provinciales.
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internacionales mencionados. Estas reflexiones son también Utiles para México, en
la medida en que las obligaciones internacionales comentadas rigen igualmente
aqui, de modo que son necesarias reformas legislativas —en especial al régimen de
amparo— para adecuar a sus exigencias la legislacion interna.

Parece casi innecesario recordar que, aungue existian algunos antecedentes, la
tematica de las acciones colectivas se instalé en el pais practicamente a partir de la in-
corporacion, en la reforma constitucional de 1994, del segundo pérrafo del art. 43
de la Constitucion Nacional, que establece el denominado “amparo colectivo”. No
es este el lugar de evaluar de manera exhaustiva la evolucion del instituto. Cabe, sin
embargo, efectuar algunos apuntes al respecto de su efectividad como recurso.

Como primer punto, es necesario subrayar que, a mas de diez afios de la refor-
ma, el amparo colectivo ain no ha sido regulado, y su funcionamiento fue moldea-
do completamente a partir de la actividad pretoriana de los tribunales. Esta activi-
dad pretoriana ha consistido en una combinacion de interpretacion directa del
segundo parrafo del art. 43 de la Constitucion, de su integracion con lo establecido
en el primer pérrafo, que recoge el amparo “clasico” o “individual”, y de la adapta-
cion, en la medida del alcance asignado al art. 43 de la Constitucion, de las normas
consideradas subsistentes y aplicables de la ley 16.986 (ley de amparo, que data de
1966, muchisimo antes de que se discutieran las cuestiones planteadas en este tra-
bajo). La tarea de desarrollo interpretativo de los jueces argentinos en esta materia
ha sido notable, y debe ser destacada. Sin embargo, a diez afios de la reforma cons-
titucional, la ausencia de regulacién se ha hecho sentir en varios aspectos: falta de
claridad en materia de efectos de la sentencias, problemas de posible incompatibili-
dad de decisiones sobre el mismo objeto en jurisdicciones distintas, falta de claridad
sobre temas tales como la adecuacion de la representacion, la participacion de otros
miembros del grupo, la participacién de terceros interesados, etcétera. Existen sufi-
cientes modelos en el derecho comparado —y en nuestra misma region, como en
el caso de Brasil— para que el Congreso asuma seriamente la cuestion y produzca
una regulacion compatible con la exigencia de “rapidez”, “sencillez” y “efectividad”
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Un segundo punto esta relacionado con el caracter de la accién. Como ya he
dicho antes, mientras acciones como el amparo (denominadas “extraordinarias” 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 colecti-
vo— puede ser idénea para hacer cesar la violacién, pero dificilmente pueda cum-
plir con las demés exigencias mencionadas por el Comité de Derechos Humanos
—aobtener reparacién material y moral por la violacion, y evitar la repeticion. Otra
limitacion del amparo salta a la vista: la exigencia, a efectos de su admisibilidad, de
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demostrar que la accién u omision atacada es manifiestamente ilegal o arbitraria.
Esta exigencia reduce las posibilidades de debate sobre temas de hecho y prueba, y
por ende la accion se torna inadecuada para violaciones de mayor complejidad.

Paraddjicamente, el tema de las acciones colectivas adquiri6 visibilidad en la
Argentina a partir del amparo colectivo: eso ha hecho que la mayor parte del desa-
rrollo en esta materia haya adoptado la via del amparo, con escasas y muy timidas
exploraciones en el campo de las acciones colectivas ordinarias. Esto lleva a un ter-
cer punto, que se hace evidente apenas se superan las anteojeras nacionalistas, y se
levanta un poco la vista para ver coémo funcionan las cosas en otros lugares. Las ac-
ciones colectivas son, por lo general, acciones complejas. Acciones tales como las
class actions estadounidenses 0 1a agio civil psiblica N0 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 involucra-
das varias partes que representan intereses colectivos distintos, que requieren una
gestion judicial prudente para no perjudicar derechos de otros miembros de la clase
o del grupo involucrado, o intereses de otros beneficiarios del bien colectivo de que
se trate. Esto significa, por lo general, plazos procesales mas largos, un periodo de
certificacion de la adecuacion e idoneidad del representante de la clase o grupo,
mecanismos de contralor para impedir afectaciones de derechos de quienes a la
postre seran beneficiados o perjudicados por la accion, mayor amplitud de debate y
prueba, un procedimiento de ejecucion prolongado o al que se agregan mas benefi-
ciarios, etcétera. En nuestro pais, dada la visibilidad que ha cobrado el amparo co-
lectivo, la discusion sobre esta cuestion apenas si se ha planteado.5 Para que las ac-
ciones destinadas a confrontar afectaciones colectivas de derechos humanos sean
efectivas, la cuestion requiere de un debate serio y de regulacion —dificilmente se
pueda avanzar en la materia sélo a partir de interpretaciones judiciales.

Esto no significa, claro, que no haya ningun espacio para el amparo colectivo
—del mismo modo que la existencia de acciones individuales ordinarias no empece
la existencia y la pertinencia del amparo individual. El amparo colectivo serd “efec-
tivo” —e, idealmente, “rapido” y “sencillo”— cuando la violacién de que se trate
sea evidente, o cuando, a eleccion de las victimas, el objeto procesal se limite a ha-
cer cesar la violacion. Cuando la constatacion de la violacion requiera mayor debate
y prueba, se trate de un situacion de mayor complejidad, o se pretenda un remedio
mas complejo —por ejemplo, la indemnizacion colectiva o la adopcion de medidas
de reforma de la legislacion, del disefio institucional o de las practicas de organis-
mos publicos para impedir la recurrencia de la violacion, la accion adecuada —y

58 Una promisoria excepcion es la obra de MAURINO, Gustavo, NINO, Ezequiel y SIGAL, Martin,
Alcciones colectivas. Andlisis conceptual, jurisprudencial, procesal y comparado, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2005.
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por ende, “efectiva”— deberia ser una accion colectiva ordinaria. EI compromiso
entre “rapidez” y “sencillez”, por un lado, y “efectividad”, por otro, en estos casos,
dependera en gran medida de un adecuado sistema de medidas cautelares, que per-
mitan que la violacion cese o que el dafio se consume, mientras se sigue discutien-
do la cuestion de mayor complejidad.

El panorama actual, sin embargo, ha sido signado por el justificado activismo
de los jueces, ante el incumplimiento por parte del legislador del mandato constitu-
cional de regulacion del amparo colectivo —y del mandato de la Convencion Ame-
ricana y del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de establecimiento de acciones
adecuadas a las violaciones colectivas de derechos humanos. Mientras no existan
acciones colectivas ordinarias, muchas afectaciones colectivas de derechos seguiran
tramitando por la via del amparo colectivo, aunque se trate de una via que lleva im-
plicitas muchas limitaciones.

Cabe sefialar que, sobre la base del desarrollo jurisprudencial del amparo colec-
tivo, también se ha verificado un desarrollo analdgico del jabeas corpus colectivo,
gue tampoco estaba previsto como tal en su ley regulatoria, la ley 23.098, que data
de 1984. Puede efectuarse, al respecto, sefialamientos similares a los ya hechos en
relacién con el amparo colectivo.

En cuanto a otras acciones colectivas, existe una cierta evolucion de acciones
de caracter civil, que en mayor medida van recogiendo la evolucién de lo que un
autor ha denominado “derecho privado colectivo™.5® Se trata, todavia, de construc-
ciones tentativas, desarrolladas centralmente a partir de la accién prevista en la Ley
de Defensa del Consumidor, y de acciones —incluidas acciones de reclamo de da-
fios y perjuicios que involucran bienes— colectivos, como el medio ambiente o el
patrimonio cultural o histérico. Seria deseable un desarrollo normativo comin de
todas estas materias, en consonancia con el tratamiento de problemas de litigio
complejo como las apuntados antes.

59 . LORENZETTI, Ricardo, Las normas fundamentales de Derecho Privado, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 1995, pp. 127-172.



