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Resumen

En el presente trabajo, el autor, par-
tiendo de la premisa de que en los
procesos colectivos el legitimado
extraordinario actia como adecuado
representante de la clase, ejerciendo
la defensa de todos los intereses de
sus miembros tal como si ellos mis-
mos hubieran estado presentes, anali-
za los diversos sistemas existentes en
materia de cosa juzgada colectiva,
sosteniendo que el que mas satisface
los intereses, necesidades y derechos
de todos los participes es el de la
preclusion bilateral tal como opera en
el derecho federal de los Estados
Unidos de América.
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Abstract

In the present work, the author, start-
ing from the premise that the legiti-
mated extraordinary, in the collective
processes, acts as an appropriate
representative of the class making the
defense all interests of the members,
as if they had been present, analyzes
the various systems in the field of the
collective res judicata, arguing that the
best system that meets the interests,
needs and rights of all participants is
the bilateral preclusion as well as it
operates in the federal law of the
United States of America.
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1. Introduccién

Los mecanismos de tutela colectiva se presentan como sis-
temas que, entre otras herramientas procesales disponibles, brin-
dan la posibilidad de dar respuesta en un solo proceso judicial con
valor de cosa juzgada, a un conflicto grupal en el que, por su obje-
to indivisible o por la sumatoria de derechos subjetivos con una
base comun, existe un nimero plural de necesidades insatisfe-
chas. Una de las matrices mediante la cual esa actividad puede
realizarse, que es la que nos ocupara en éste trabajo, es el ejercicio
de la pretensidon representativa esgrimida por un legitimado ex-
traordinario?.

Las dificultades que envuelve la propuesta son muchas, es-
pecialmente en los paises de tradicion civilista que intentan
transplantar un modelo nacido y formado por la justicia de equi-
dad del common lawz2. Es por ello que se han presentado, a partir

* Trabajo efectuado sobre la base de la comunicacién presentada en la
“Conferencia Internacional de la Asociacién Internacional de Derecho Procesal y
del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal” y las “XXIII Jornadas Iberoa-
mericanas de Derecho Procesal” y el “Coloquio de Buenos Aires de la Asociacién
Internacional de Derecho Procesal”, celebradas en la ciudad de Buenos Aires en
junio de 2012.

1SALGADO (2011).

2 YEAZELL (1987: 38). Un estudio completo de su evolucién hasta afios
recientes puede verse en GIUSSANI (1996).
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del estudio del modelo original, distintos abordajes que han dado
lugar a diferentes esquemas de litigacién en una mirada del dere-
cho comparado. Lo propio sucedi6 con los efectos vinculantes del
proceso.

El denominador comun del problema, ya enfocados en la
eficacia de la cosa juzgada, es resolver c6mo comprometer el des-
tino de los derechos de los miembros de la clase que no han com-
parecido al proceso para ejercer la defensa de sus derechoss3.

La premisa a partir de la cual debe iniciarse el andlisis, cuyo
conocimiento se dard por supuesto en aras a no desviarnos de
nuestro objetivo, es que el legitimado extraordinario actda en el
proceso colectivo con la calidad de adecuado representante de la
clase, es decir, ejerciendo una defensa vigorosa de todos los in-
tereses de sus miembros, tal y como si ellos mismos hubieran es-
tado presentes o asumiendo que, de haber ejercido directamente

3 En Argentina la Corte, a través del fallo “Halabi” (CORTE SUPREMA DE JUSTI-
CIA DE LA NACION ARGENTINA 2009a) ha marcado la impostergable necesidad de dar
operatividad de este mecanismo de tutela jurisdiccional, sin seguir padeciendo la
morosidad legislativa. Sin embargo, todavia no ha brindado pautas especificas en
lo relativo a la eficacia de la cosa juzgada respecto de los miembros de la clase,
especialmente en aquellos supuestos en que el resultado del pleito es contrario a
sus intereses o no alcanza a satisfacerlos integramente.

Existe un precedente en el que la Corte, con el voto de Fayt, Petracchi,
Maqueda y Zaffaroni -que adhirieron a lo expuesto por la Procuradora Fiscal-,
confirié a una decision eficacia respecto de todos los usuarios afectados que no
habian participado del proceso y, presumiendo, que la decisién los beneficiaba.
Se trat6 de un caso en el cual el Defensor del Pueblo y una usuaria del servicio de
provisién de agua potable y desagiies cloacales promovieron una accién de am-
paro a fin de obtener la declaracién de nulidad de la normativa que autorizaba la
facturaciéon del componente medido en forma global, con cargo al consorcio de
copropietarios respectivo, en los casos de edificios afectados al régimen de pro-
piedad horizontal que no poseyeran conexiones independientes (CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE LA NACION ARGENTINA 2009b; GIL DOMINGUEZ 2009: 299). Las aristas del
caso las analizamos en SALGADO (2011: 332).
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la defensa, no podrian haberlo hecho de mejor modo. Ese extremo,
por otra parte, debera ser evaluado con anterioridad a la certifica-
cion del proceso y durante todo su devenir.

Nuestro analisis, necesariamente, debe contemplar la satis-
faccién de los intereses, necesidades y derechos de todos los par-
ticipes del sistema. Tanto de las pretensiones de los miembros del
grupo -normalmente ausentes- en toda su extensién, como del
derecho del demandado a poder finiquitar los conflictos, es decir,
a no volver a ser sujeto pasivo de un reclamo judicial luego de
haber obtenido una sentencia por una cuestién determinada. Asi-
mismo, en el intento de pensar un sistema consistente, deberia-
mos contemplar la posibilidad de que se postulen pretensiones
representativas pasivas -defendant class action- o bilaterales, e
intentar que el proceso brinde soluciones estables a todos los con-
flictos.

En este trabajo, entonces, sostendremos que el sistema de
preclusion unilateral, o unilateral modificada, de la cosa juzgada
colectiva no satisface las necesidades anotadas, motivo por el cual
debe primar el de preclusion bilateral tradicional que opera en la
Regla federal n® 23 de los Estados Unidos de América.

2. La cosa juzgada como consecuencia de una actividad
procesal previa

El ejercicio de una pretension representativa conducira, ne-
cesariamente, a que en los procesos colectivos se modifiquen al-
gunas pautas que son operativas en los sistemas individuales tra-
dicionales para que el tratamiento de un conflicto de esas caracte-
risticas sea posible. Al cambiar el contexto de referencia, si bien
regiran los mismos principios procesales, deberan ser adaptadas
las reglas mediante las cuales son tramitados los reclamos y ello
incidira en la dindmica de la cosa juzgada.

Como sabemos, en todos los casos (procesos individuales de
conocimiento pleno, sumarios, especiales, colectivos, etc.), la res
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iudicata solo puede responder a un contexto determinado y es
naturalmente su consecuencia. Es decir, serd el modo normal de
terminacién del proceso y pondra fin a la discusion de todas las
cuestiones que puedan ser planteadas resguardando los derechos
constitucionales involucrados. Mas no podra abarcar aquellas que
no han podido ser objeto de un adecuado tratamiento en tanto la
matriz de la via escogida lo impide.

En el proceso colectivo, por lo tanto, sélo sera posible una
decision que se extienda a los miembros de la clase -que no han
puesto de manifiesto su voluntad de quedar excluidos del proce-
so*-, si previamente se ejercid el control de la representacién ade-
cuada de legitimado extraordinario. Ademas serd necesario, por
ejemplo, publicitar debidamente la existencia de una pretension
colectiva e informar sobre las consecuencias que la decision re-
portard a todas las personas que podran resultar interesadas en
ese litigio. De lo que se trata es de incorporar dispositivos que
construyan el contexto adecuado para lograr la mentada exten-
sion de la decision.

Sin ese tipo de recaudos, y otros cuya mencién omitimos, la
cosa juzgada que se extendiera a los miembros de la clase ausen-
tes del proceso deberia ser calificada como una decision arbitraria
que violentaria las mas delicadas garantias constitucionales. El
desafio, en el marco de los procesos colectivos, es garantizar que
la discusion representativa contenga verdaderamente los posibles
postulados del grupo involucrado.

En tal sentido, como lo sefialamos, debemos tener en consi-
deracion que el instituto en estudio forma parte de un sistema y,
por lo tanto, se encuentra condicionado tanto por la forma en que

4 Cuando el ejercicio del derecho de exclusion es posible, es decir, en los
derechos individuales homogéneos con multiplicidad de decisiones.
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aquel fue disenado como por el esquema de integracion de las
partes al proceso.

El objetivo, en todos los casos, debe dirigirse a extinguir el
conflicto. No es posible contemplar que luego de haber estableci-
do una modalidad aglutinadora de intereses de titularidad difusa
o individual homogénea, y una vez recaida una decisién, se renue-
ve la discusién en otros tantos procesos individuales o colectivos.
Entendemos que la posibilidad de que ello ocurra, circunstancia
que reposa en una decision de disefio del sistema y de clausura de
la discusion, debe vedarse so pena de instalar en el proceso colec-
tivo el germen de la inoperatividad.

3. Autoridad y eficacia de la cosa juzgada

La autoridad de la cosa juzgada puede ser definida como
una cualidad que nace de una sentencia, ésta “... como acto autori-
tativo emanado de un érgano del Estado, reivindica naturalmente
frente a todos su oficio de formular cual es el mandato concreto de
la ley, 0 mas genéricamente la voluntad del Estado, para un de-
terminado caso...”. Seran las partes, como sujetos de la relacion
procesal a la que la decisidn se refiere, quienes primero sentiran
su eficacias.

Los terceros, aunque en su gran mayoria permanecen indi-
ferentes al contenido de la sentencia que resuelve una cuestidon
concreta sometida al conocimiento del juez, se encuentran en es-
tado de potencial sujecion respecto a sus efectos, los que se pro-
duciran para todos aquellos cuya posicion juridica tenga una co-
nexion cualquiera con el objeto del juicio. Ello por cuanto seria
absolutamente inexplicable que la decisidn valiese solo para algu-

5 LIEBMAN (1946: 150).
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nos y no para todos como formulacién de la voluntad del Estado
en el caso concretoé.

La eficacia, en tanto, se escinde en tres atributos: la inim-
pugnabilidad, la inmutabilidad y la coercibilidad que se dirigen
siempre a las partes del proceso. Aquellas, conformada la res iudi-
cata, no podran deducir nuevos recursos, ni modificar su conteni-
do y sufrirdn las consecuencias coactivas si no ajustan sus conduc-
tas a lo establecido en la sentencia.

Asi se advierte la diferencia sustancial que existe entre au-
toridad y eficacia. Cuando la sentencia pasa en autoridad de cosa
juzgada la medida de la sujecién hace que sus efectos sean inmu-
tables para las partes y no asi para los terceros’.

Entonces, mientras que la autoridad de la cosa juzgada debe
ser respetada por la comunidad porque se trata de un acto ema-
nado de uno de los érganos del Estado, su eficacia se proyecta s6lo
sobre las partes del proceso.

4. La eficacia de la cosa juzgada en el proceso colectivo

Al proceso colectivo le son aplicables las consideraciones
precedentemente indicadas. Decimos esto por cuanto el éxito de la
empresa, esencia misma de esta estructura procesal, estara dado
por la resolucion del conflicto de la clase, el que comprende a los
miembros presentes en el litigio y a los ausentes8. Mas dicha con-

6 LIEBMAN (1946: 151).
7 LIEBMAN (1946: 152).

8 Los miembros de la clase ausentes no son parte en el sentido completo y
general del término (“actores ausentes”, “partes ausentes” o “partes pasivas”). Se
ha hecho notar que ellos no poseen los derechos o responsabilidades reservadas

a las partes presentes. Cfr. AMERICAN LAW INSTITUTE (2014: 3).
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secuencia se presentara si los intereses de los miembros del grupo
han sido tratados en el proceso.

El instituto que permite que esta tltima condicion se efecti-
vice es el control de la representacién adecuada, lo que implicara
que ninguno de los miembros de la clase, de haber defendido sus
derechos personalmente, hubiera podido hacerlo de manera mas
idénea. También puede instrumentarse confiando el pleito a entes
publicos o privados determinados brindandoles la presuncion
iuris tantum de que garantizan un proceso de amplia participa-
cién. De no ser asi, reiteramos, violarfamos el derecho constitu-
cional al debido proceso de todos aquellos que en el futuro se
vean vinculados por la decision.

Entonces, si sus derechos fueron adecuadamente tratados y
como miembro ausente de la clase fue representado en el proceso
o se le ha brindado la oportunidad de expresarse, aquel debe ser
considerado parte a los fines de medir el grado de sujecién que
tiene la decisidn a su respecto. La inmutabilidad.

Si la representacion fue deficiente, inadecuada o el proceso
no fue guiado resguardando las garantias necesarias, en cambio,
se podra cuestionar su eficacia, impedir que sus efectos alcancen
al miembro de la clase y promover, llegado el caso, un nuevo liti-
gio como si fuera un tercero ajeno a la eficacia de aquella.

Estas consideraciones hacen que el costado problematico de
la cosa juzgada colectiva sea su extension subjetiva y no sus limi-
tes objetivos®. En el primer aspecto mencionado existira una via

9 “[Se] habla de limites subjetivos, haciendo referencia a la determinacién
de las personas a quienes alcanza la cosa juzgada. En cambio, con la denomina-
cién de limites objetivos, se trata de aquello sobre lo que ha recaido sentencia,
punto que comprende los debatidos temas del objeto y la ‘causa petendi’” (IMAZ
2004: 59). Al hablar de los limites objetivos Eisner los sindica como, “...el funda-
mento ultimo de cada demanda y junto al "bien" requerido -o al efecto juridico
buscado- se debera examinar la ‘causa petendi’ -razén de pedir- o sea el hecho
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de reaseguro, ya que toda falencia en la conduccién de la litis (v.
gr. defectos técnicos, omisiones probatorias o deficiencias argu-
mentativas) que incida en el contenido de la decisién firme, no
sera oponible al miembro ausente de la clase mediante la defensa
preclusiva porque éste siempre podra ampararse en su inoponibi-
lidad cuestionando el ejercicio de la representacion del postulante
del caso previo.

Finalmente, aunque mas adelante profundizaremos cada
supuesto en concreto, no debe perderse de vista, a través del ana-
lisis de los conceptos clasicos, que la eficacia -entendida como
inmutabilidad de la decisién- no podra ser vdlidamente definida
como “erga omnes” -entendido el concepto como hacia todos o
mas alla de los miembros de la clase-, a menos que, como vere-
mos, exista una superposicion entre la extensiéon de la clase y la
comunidad toda?0.

El resguardo de los derechos de los miembros ausentes,
creemos, impone redefinir el concepto y referirse a eficacia ex-
pansiva del decisorio a la clase previamente definida en el proce-
so.

5. Sistemas colectivos adhesivos

En este punto haremos una pequefia digresion refiriéndo-
nos a la mayoria de los sistemas continentales europeos!! (no re-

juridico generador de la accién ejercitada [...] Objeto y causa, de consuno, nos
dan la visién de la ‘res in iudicio deductae’ y en definitiva, una vez conocida la
forma en que ella fue ‘judicata’ en la sentencia, tendremos contorneados los
marcos del objeto litigioso de manera que podremos afirmar con justeza, cuando
el mismo concurre en una nueva reclamacion judicial” (EISNER 1981: 35).

10 La falencia sefialada se presenta en el Cédigo Modelo de Procesos Co-
lectivos para Iberoamérica en sus arts. 34,36 y 37.

11 Merece destacarse el caso espafiol que, con la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 2000, excepcionalmente ha seguido un sistema representativo (SILGUEIRO
2003: 337).
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presentativos), como el francés, el italiano!2, el suizo o el aleman,
que han seguido una vertiente diversa a la utilizada por los Esta-
dos Unidos, con origen en el derecho inglés!3. En los paises men-
cionados la tutela colectiva no se ejerce motorizada en un postu-
lante representativo de una clase, sino que siguen la idea del
mandato expreso a ese efecto, o la necesidad de una adhesién de
los miembros del grupo a la demanda, o postulan el acuerdo entre
partes para la realizacidn de un dnico caso testigo o demanda mo-
delo y aceptan la solucién de ese caso para asuntos similares. En-
tre las motivaciones que llevan a formular esta tipologia de proce-
so subyace una desconfianza en la labor de los jueces al controlar
la vigencia de la representacion adecuada y el temor a la promo-
cion de demandas fraudulentas cuyo fin es el perjuicio de las cla-
ses o el mero beneficio de los abogados.

Ahora bien, frente a ese panorama e intentando validar las
premisas enunciadas, debemos preguntarnos cudl es la garantia
de que el caso testigo o la demanda a la que expresamente adhie-
ren los consumidores va a ser guiada de un modo honesto. Mas
aun, sin contar con un mecanismo de optimizacion de la represen-
tacion, como el sistema asegurara que todos los reclamos e intere-
ses de los miembros de la clase serdn incorporados al caso modelo

12 El sistema de proteccidon de consumidores italiano, legislado en el art. 2
paragrafo 446 de laley 224 /2007 que agreg6 al codigo del consumidor el art 140
bis, bajo el titulo “azione collettiva”, que prevé que: “Los consumidores o usuarios
que pretendan valerse de la tutela prevista en el presente articulo deben comu-
nicar la propia adhesion, por escrito, al proponente de la accién colectiva” y “Si
acoge la demanda, el juez determina los criterios sobre la base de los cuales
liquidara la suma correspondiente o a restituir a los consumidores o usuarios
individuales que hayan adherido a la accién colectiva o que han intervenido en el
juicio”.

13 TARUFFO (2007: 532); KEMELMAJER DE CARLUCCI (2009: 51-134); GIUSSANI
(2003: 331; Bore (2003: 283); KocH (2003: 235); WALTER (2003: 251).
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evitando defectos técnicos, omisiones probatorias o deficiencias
argumentativas.

Con lo expuesto queremos sefialar que la pretendida mayor
seguridad juridica no es tal y, como veremos sobre el final del tra-
bajo, la falacia se funda en el desconocimiento acabado del siste-
ma representativo que, en su versién mas depurada, provee me-
canismos de control del proceso y de revisién de lo juzgado que
son superiores a los citados.

6. La cosa juzgada y la tipologia del derecho colectivo li-
tigado

Los derechos colectivos pueden ser caracterizados de diversas
maneras. Una de ellas, quizas la mas qtil, responde a su conforma-
cion y tiene una incidencia determinante en el campo que estamos
estudiando. A continuacidén analizaremos cada caso en particular.

6.1. Los derechos colectivos difusos, indivisibles

Los derechos difusos se destacan por la posibilidad, o no, de
que un sujeto en forma individual titularice una parte fraccionada
de la prerrogativa. Cuando a partir de un hecho determinado se
postula una pretensién colectiva de caracter difuso, es decir, que
tiende a la proteccidon de un bien colectivo indivisible, sélo pode-
mos imaginar como resultado una tnica sentencia, que la acoja o
que la desestime; la propia indivisibilidad del objeto, sin perjuicio
de que algunos sistemas permitan en algunos supuestos que se
renueven planteos posteriores, transforma una aporia cualquier
otra posibilidad.

Lo expuesto trae aparejado que, quien logre la satisfaccion
de la pretension hara necesariamente extensivos los efectos de la
decision al resto de la comunidad!4, dado que no existira la posibi-

14 Gip1 (2003: 262).
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lidad individual de solicitar la exclusion del litigio. En algunas oca-
siones también el rechazo tendra esos mismos efectos y sélo po-
dra efectuarse un nuevo planteo, seglin cual sea el sistema que se
disefie, en aquellos supuestos de rechazo de la pretension por
insuficiencia del material probatorio o por nuevos hechos o fun-
damentos.

Lo dicho implica que un integrante de la clase puede resul-
tar vinculado por una decision de la que no ha participado en su
formacién. De ahi que el resguardo del debido proceso hacia los
miembros ausentes, en aquellos litigios en que se debaten dere-
chos colectivos indivisibles, se dirime en la publicidad sobre la
existencia del proceso a los potenciales interesados, en la posibili-
dad de que todos los que asi lo deseen expongan sus argumenta-
ciones respecto del conflicto y en la existencia de un amplio deba-
te con anterioridad a la decision.

Esto ocurri6 en la Argentina, por ejemplo, en el proceso por
el saneamiento de la cuenca Matanza-Riachuelo con tramite origi-
nario ante la Corte Suprema de la Nacién!s. La tutela de ese bien
colectivo de caracter indivisible s6lo permitia vislumbrar la exis-
tencia de un solo pronunciamiento, sea en sentido positivo o nega-
tivo, mas no la coexistencia de decisorios que admitieran esa pre-
tensién y de otros que la rechazaran.

6.2. Los derechos individuales homogéneos

La cuestion es mas compleja en los derechos individuales
homogéneos ya que su conformacién como resultado de la suma-
toria de derechos individuales vinculados por la repeticién de
circunstancias idénticas en cada uno de ellos, en principio, admite
la posibilidad légica de que la suerte de la pretension colectiva sea
diversa de aquella instada individualmente por cada uno de sus

15 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (2006).
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titulares. Sin embargo, ello serd asi sélo en algunos casos, puesto
que en otros, no obstante la divisibilidad de derechos subjetivos
originaria, la implementacién de la solucién sélo sera viable me-
diante un Unico pronunciamiento para todos ellos.

Como el menu de posibilidades se amplia de un modo diver-
so estimamos conveniente dar cuenta de ello en forma separada:

A) Derechos individuales homogéneos con multiplicidad
de decisiones

El supuesto mas difundido de esta especie es aquella deci-
sion referida a derechos individuales divisibles que por la existen-
cia de un hecho comin u homogéneo que los vincula habilita su
tutela en un solo litigio, sin perjuicio de que las circunstancias
individuales -si las hay- deberan ser acreditadas individualmente
en una etapa posterior.

Esas caracteristicas permiten imaginar la coexistencia de
una decision colectiva para la pretension de la clase y de senten-
cias singulares, con idéntico o disimil resultado, para cada uno de
los interesados que quisieran esgrimir la propia pretensién en
forma separada.

La posibilidad anotada no refleja sino el resguardo de la vo-
luntad individual frente a la presumida conveniencia para el gru-
po de permitir litigar su conflicto en clave individual homogénea.

B) Derechos individuales homogéneos con unidad de de-
cision
Existen otros supuestos que si bien participan de la misma
naturaleza individual homogénea, es decir, derechos individuales
divisibles que se vinculan por la existencia de una cuestion comun,
no admitiran la posibilidad de una multiplicidad de decisiones, ya
que la implementacién de la soluciéon -unas veces por motivos
practicos y otras por fundamentos légicos- hace inviable la co-
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existencia de decisiones diversas entre la pretension de la clase y
las eventuales pretensiones individuales.

La situacién puede apreciarse con mayor precision cuando
la trasladamos a casos concretos. Tomaremos de ejemplo el pre-
cedente “Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios
Legales y Sociales en la causa Verbitsky, Horacio s/ habeas cor-
pus”1é, donde se interpuso acciéon de habeas corpus correctivo y
colectivo para resguardar la condiciones de detencion -
hacinamiento- de las personas privadas de su libertad en juris-
dicciéon de la Provincia de Buenos Aires, Republica Argentina.
Evidentemente se trataba de derechos individuales homogéneos,
el habeas corpus es esencialmente personal, sin embargo la tni-
ca respuesta posible en sentido positivo era el abordaje de una
solucién Unica e integral. Ello por cuanto el traslado individual
de detenidos de un establecimiento a otro s6lo hubiera logrado
el aliviamiento temporal de las condiciones de detencién en un
lugar determinado para generar la misma situacién deficitaria en
otra unidad. El tratamiento parcelado s6lo hubiera generado la
circulaciéon indefinida de detenidos si encontrar una solucién al
conflicto.

Algo similar sucedi6 en el precedente “Halabi”!?, también
referido a derechos individuales homogéneos, donde se cuestio-
naba la constitucionalidad de la ley “espia”. El abogado que pro-
movio el litigio adujo que la norma violaba “... sus derechos a la
privacidad y a la intimidad, en su condiciéon de usuario, a la par
que menoscaba el privilegio de confidencialidad que, como abo-
gado, ostenta en las comunicaciones con sus clientes”. En el caso,
la admision de la pretension para un sector previamente definido,
la clase “abogados”, no hubiera dado respuesta al conflicto, puesto

16 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (2005).

17 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (2009a).
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que no podia saberse cuando un teléfono seria contestado por uno
de sus miembros o por otra persona o, incluso, por un abogado
que hubiese requerido -en un caso hipotético que no vislumbra-
mos como viable- la exclusion del proceso colectivo.

En estos supuestos, si bien nos enfrentamos a derechos que
deben ser calificados como individuales homogéneos, la imple-
mentacion de la decision los asemeja a los derechos difusos o in-
divisibles, ya que no es posible la coexistencia de decisiones indi-
viduales que se aparten de la solucién integral del conflictols.

Es por ello que la garantia del debido proceso hacia los
miembros ausentes, como ocurre con los derechos difusos, se di-
rime en el cumplimiento de distintas etapas procesales, el control
de la adecuada representacion, la publicidad de la existencia del
pleito a los posibles interesados, la amplia participacion y el deba-
te con anterioridad a la decisidn.

7. Efectos de la cosa juzgada

Hemos explicado que la cosa juzgada, en tanto representa la
voluntad del Estado de poner un limite preciso a la posibilidad de
continuar con la discusiéon de los conflictos llevados a la jurisdic-
cion, puede tener distintos disefios y, por ello, diferentes meca-
nismos de cierre y/o posibilidades de volver a plantear nueva-
mente una cuestién ya ingresada en el sistema. Ello responde a
una estricta decision de politica legislativa sustentada en las nece-
sidades del contexto social en el cual se desarrolla el proceso.

Sin embargo, tan deseable es que no existan impedimentos
que bloqueen el acceso de los ciudadanos a estos mecanismos,

18 Lo propio sucederd en los derechos individuales homogéneos patrimo-
niales no recuperables en forma individual -small claims-, ya que por su escaso
valor unitario no se prevén que se puedan promover acciones individuales, con
lo cual sélo la version colectiva del reclamo sera la tinica opcién rentable.
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como que ellos resulten aptos para dar una respuesta util. En ese
sentido carecerd de idoneidad tanto una decisién tardia como
aquella que no otorgue certezas poniendo punto final a la contro-
versia. En otras palabras, no es imaginable una sociedad que per-
sista en mantener vigentes sus conflictos o que implemente un
sistema para su resolucién que no sea eficiente en sus respuestas.
Ello quitaria cualquier viso de credibilidad a las aptitudes pacifi-
cadoras del proceso judicial.

Teniendo en cuenta estas premisas y que la mayor preocu-
pacién en este punto es la situacién de los miembros de la clase
ausentes en el proceso, analizaremos las distintas variantes de
cierre que puede tener el conflicto —-cosa juzgada- en el sistema
procesal colectivo erigido alrededor de una pretension represen-
tativa:

7.1. Eficacia, ;erga omnes o inter partes?

No es poco comun leer que las decisiones tomadas en los
procesos colectivos tienen eficacia erga omnes. Creemos que re-
sulta necesario, como lo anticiparamos, efectuar una aclaracién en
este punto.

En primer lugar porque en los sistemas que se ocupan de
controlar que el legitimado extraordinario revista la calidad de
adecuado representante de la clase!® y prevén la posibilidad de
excluir del decisorio a aquellos que asi lo soliciten, es contradicto-
rio, entonces, que luego se postule la eficacia general de lo decidi-
do mas alla de las partes?20.

19 Asi ocurre en el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamé-
rica elaborado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

20 Con claridad GozainI (2007: 673-689) se ocupa de diferenciar los efec-
tos expansivos de la sentencia dictada en relacién a casos de derechos de inci-
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Contrariamente a ello pensamos que, dado que el rol de par-
te es ocupado por un ente particular como lo es la clase y que nos
hemos ocupado de establecer que sus derechos fueran defendidos
con idoneidad por el representante adecuado, no existen motivos
para fijar una eficacia que exceda a quienes han sido representa-
dos en el litigio -v. gr. la clase-. Recordemos que la identidad, a
efectos de establecer la extension subjetiva en términos de efica-
cia del instituto, no es de caracter fisico sino juridico2!.

Quizas la confusion sobre este aspecto pueda ser despejada
recordando las enseflanzas de Liebman, quien analizé como pocos
el instituto de la cosa juzgada. El Maestro italiano, como lo expli-
camos, diferencid el respeto que debe merecer la sentencia como
acto autoritativo del Estado que ningun ciudadano puede desco-
nocer frente a la posibilidad de conceder a la inmutabilidad del
decisorio ese mismo efecto general.

La eficacia de lo decidido se proyecta primero sobre la par-
tes y luego sobre la comunidad toda debido al valor juridico que
se le otorga a la decisién. La cuestion no cambia si se trata de un
proceso individual o de uno colectivo. Sin embargo, la eficacia se
cristaliza con la inmutabilidad de lo decidido respecto de las par-
tes que han participado del proceso.

Por ello pensamos que la eficacia erga omnes, en tanto ello
importe inmutabilidad general del decisorio, no puede ser postu-
lada si antes se evalu6 la representaciéon adecuada del legitima-

dencia colectiva, sustentada en el presupuesto de la legitimacidn, de la eficacia
erga omnes y sus disimiles consecuencias dentro de nuestro sistema.

21 COUTURE (2002: 345) recuerda los supuestos de representacion legal
del sindico frente a la masa; del defensor de oficio frente al ausente; del padre
frente al hijo menor; del tutor frente al pupilo; del curador frente al incapaz.
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do22, Sélo el respeto del acto y su reconocimiento juridico sera de
ese caracter, pero los terceros podran cuestionar su inmutabilidad
y coercibilidad ya que no han sido parte representada en el proce-
so; asi como también podran hacerlo los presuntos integrantes de
la clase que postulen que el legitimado, por diversos motivos, no
se ocupd de litigar adecuadamente sus derechos.

Por su parte, existen otros sistemas, quizds menos contra-
dictorios en este aspecto, que no toman el recaudo de la represen-
tatividad adecuada como presupuesto que habilite a demandar en
clave colectiva y luego, dada la magnitud de las cuestiones colecti-
vas, proyectan su eficacia con efectos generales?3. Sin embargo
esta apreciacion, en nuestro criterio, no esta despojada de otros
condicionantes que la validen, puesto que no seria dable aceptar
sin mas que un sistema con menores recaudos en cuanto a la ga-
rantia de defensa de los derechos involucrados tenga una eficacia
superior en términos de estabilidad generalizada del decisorio.

Para lograr esos efectos sin poner el acento en el control de
la representacion adecuada, mas alla de la presuncién de que un
ente oficial o privado -controlado mediante una inscripcién en un
registro- tendra una actividad diligente, es necesario, pensamos,
que el proceso se desarrolle contemplando etapas de publicidad y
participacion amplias, acordes a la cuestion que se decidira. De
otra suerte, tampoco podria postularse que el resultado de un
proceso no participativo determine los derechos de los miembros
de la clase, ausentes, cuyos intereses no fueron “gestionados” de-
bidamente. En este ultimo supuesto, sostenemos, nada impediria
un cuestionamiento ulterior de la eficacia “erga omnes”.

22 En igual sentido DALLA Via (2009: 34) opina que en una accién de clase
los efectos no son de alcance general para todos los ciudadanos sino para los
integrantes de la “clase” que no hayan optado por salir de ella.

23 Asi ocurre en el Coédigo de Defensa del Consumidor del Brasil.
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Lo dicho, en relacién a la extension subjetiva, no debe con-
fundirse con la eficacia derivada de la implementacién del deciso-
rio que, en muchos casos, acorde con el conflicto que presenta, se
proyecta hacia toda la sociedad. Esto lo analizaremos en el punto
siguiente.

7.2. Eficacia segiin el derecho colectivo litigado

En el punto 6 nos ocupamos de sefialar las consecuencias
diversas que pueden presentarse segin cual sea la tipologia de
derechos colectivos que se litiguen. Ello por cuanto, en dos su-
puestos especificos, derechos colectivos o difusos de caracter in-
divisible y derechos individuales homogéneos con unidad de deci-
sioén, no existe la posibilidad légica de implementar decisiones
diversas en relacion a la pretension de la clase y a las individuales
que pudieran promoverse en forma paralela o posterior.

Se prevé, en cambio, la existencia de una Unica sentencia
que regira las conductas futuras vinculadas con la cuestion litigio-
sa. Deben ser sus recaudos, para la conformacioén justa de la deci-
sion, entre otros, la publicidad de la existencia del pleito a los sec-
tores interesados, la amplia participacion, la apertura a un ambito
de debate y la existencia de una representacién adecuada. Cum-
plidas esas etapas no existiran obstaculos para que la cosa juzgada
se ajuste a los parametros constitucionalmente exigibles.

Restaria responder, entonces, si ello implica la conforma-
cion de una cosa juzgada con eficacia erga omnes o inter partes.

La extension subjetiva de la eficacia de la sentencia puede
coincidir o no con su autoridad que, como cualidad propia del acto
jurisdiccional mediante la cual el Estado resuelve el conflicto,
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puede ser reivindicada frente a todos24 En los supuestos anotados
eficacia y autoridad, en términos de extensién subjetiva, se en-
cuentran muy cercanos, y pueden ser coincidentes, puesto que el
propio conflicto involucra los intereses generales.

Nos inclinamos a pensar, aunque como veremos la doctrina,
jurisprudencia y legislacién mayoritaria incorpora -no siempre
dando explicaciones del por qué- el término erga omnes, que no
escapamos a la eficacia limitada a todos aquellos que han tenido
su dia en la justicia a través de los recaudos procesales menciona-
dos, la representacién. Es que un proceso sin la participacién ne-
cesaria y adecuada de los interesados que decida esta tipologia de
conflictos no podra extender su eficacia a personas que han resul-
tado terceras ajenas a aquel.

En definitiva, el problema no radica en calificaciones juridi-
cas, cada quien podra efectuar la propia como nosotros lo hace-
mos, lo relevante es que la estructura del sistema no conculque la
posibilidad de receptar todas las alegaciones y pruebas de las per-
sonas involucradas en la cuestion a resolver.

8. Sistemas

Ingresando en el campo de los distintos abordajes sistémi-
cos de la vinculatoriedad de la res iudicata, veremos como la ver-
sién tradicional encontr6é nuevas fisonomias. Ello nos llevara a
analizar su adecuacion a las necesidades del conflicto y a pregun-
tarnos si realmente se justifica mantener vigente ese tipo de dis-
positivos procesales.

24 Evidentemente en estos supuestos existird una tnica decision que ten-
dra autoridad erga omnes en cuanto hubiera sido emanada de uno de los poderes
del Estado. Ello importara que nadie podra desconocerla.
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8.1. Eficacia vinculante a favor o en contra de la clase?5

En tanto el sistema colectivo prevea un estricto control de la
representacion adecuada no existiran motivos para modificar la
eficacia tradicional de la cosa juzgada hacia las partes del proceso,
es decir la preclusidn bilateral.

Por ello la clase, excepcién hecha de aquellos que solicitaron
en forma oportuna su exclusionzé, debera conformar su conducta
al resultado del proceso, sea que la decision la favorezca o la per-
judique.

Los miembros ausentes que se sientan perjudicados por la
sentencia solo podran cuestionar fallas en la adecuada represen-
tacion de sus derechos a efectos de lograr escapar a esos efectos.
Si superan ese obstaculo mediante un subsistema de cuestiona-
miento caracterizado por la pretension nulificatoria, podran plan-
tear su propio reclamo.

Légicamente, cuanto mejor cuidado y minuciosidad se tenga
en el control de la adecuada representatividad del legitimado,
menores seran los cuestionamientos posibles que podran efectuar
los miembros ausentes y mayor el éxito del proceso en tanto ha-
bra dado una respuesta jurisdiccional a un mas alto porcentual de
los integrantes de la clase, sino a todos ellos.

25 Es el sistema imperante en el derecho federal estadounidense. La Regla
23, en su actual redaccion expresa: “Whether or not favorable to the class, the
judgment in a class action must: (A) for any class certified under Rule 23(b)(1) or
(b)(2), include and describe those whom the court finds to be class members;
and (B) for any class certified under Rule 23(b)(3), include and specify or de-
scribe those to whom the Rule 23(c)(2) notice was directed, who have not re-
quested exclusion, and whom the court finds to be class members”.

26 Evidentemente la posibilidad de conceder una opcién de salida, u opt
out, debe ser permitida con anterioridad a que se decida sobre el mérito de la
cuestion ya que colocarla en una etapa posterior modificaria el sistema trans-
formandolo en uno de preclusion unilateral o sélo en beneficio del grupo.
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8.2. Eficacia vinculante supeditada a lo que ocurra en el
pleito

El principio que rige esta modalidad es que la eficacia de la
cosa juzgada tiene en consideracién el resultado del proceso co-
lectivo. Se considera que la clase, fundamentalmente los miem-
bros ausentes, s6lo podran tomar beneficios del proceso en el cual
no han participado efectivamente y nunca podran resultar perju-
dicados.

» o«

Asi puede ser denominada “in utilibus”, “secundum eventum
litis”, “secundum eventum probationen” o preclusiéon unilateral
(one-way preclusion) segin que sea lo que se considere a efectos
de permitir la promocién de un nuevo proceso.

Los motivos que habilitaran la nueva discusién pueden
abrevar desde la existencia de una inadecuada fundamentacién en
el primer pleito, que permitira un nuevo proceso alegando nuevos
hechos o fundamentos, hasta la ausencia u omisiéon de medios de
prueba relevantes.

Legislada y pensada la cosa juzgada en esos términos, se
prevé que el sistema podra no ser tan estricto en el control de la
adecuada representacion del legitimado dado que su actuacién
negligente podra causarle perjuicios solo a él y resultara inocua
parala clase a la que pretendi6 representar?’.

La aparente mayor simplicidad de esta propuesta tiene al-
gunos inconvenientes. Veamos:

27 El esquema secundum eventum litis fue seguido en la Ley de Enjuicia-
miento Civil espafiola de 2000 -arts. 222.3-. E]l ordenamiento citado no toma en
consideracidn, sino sélo tangencialmente, nociones basicas de la litigacién repre-
sentativa como lo es la adecuada representacion -ver el final del art. 11, apartado
3- y nada prevé respecto de la opcién de salida (opt out) (SILGUEIRO 2003: 360).
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i)

iii)

Se prevé una menor efectividad del sistema por
cuanto es dable pensar que seran promovidos pro-
cesos colectivos que no lograran extinguir el con-
flicto cuando la pretensidon sea desestimada. Ma-
xime cuando los nuevos pleitos no deban superar
ninguna exigencia que los desvincule del proceso
previo.

El demandado en un proceso colectivo por una cla-
se nunca podra cerrar la posibilidad de que se
promuevan nuevos litigios en su contra por la
misma cuestion y él no podra reabrirlos con nue-
vas pruebas o nuevos argumentos.

No sera viable que se ejerza una demanda colectiva
pasiva dado que el actor individual no podra obte-
ner beneficios positivos de su actuar, ello por
cuanto la decisiéon no puede perjudicar a quienes
tuvieron una defensa representativa.

Tampoco es posible imaginar procesos colectivos
con grupos o clases en ambos extremos de la rela-
cion procesal, dado que no habra beneficios para
ninguno de ellos en tanto la decisién siempre per-
judicara a alguna de las clases involucradas.

Buscando mitigar los defectos sefialados sin perder la posi-
bilidad de no afectar a los miembros ausentes de la clase, algunos
sistemas han combinado esta modalidad con el efecto preclusivo
en torno a la posibilidad de promover una nueva demanda colec-
tiva en supuestos determinados28- Nosotros denominaremos esta
variante preclusion unilateral modificada, ya que la nueva de-
manda colectiva no es autorizada en todos los casos. De esta ma-
nera, se piensa, se superarian las objeciones anotadas en el punto

28 Tal el caso del art. 103 del Cédigo del Consumidor de Brasil, Ley 8.078
del 11 de septiembre de 1990.
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i) y en el punto ii) en lo que hace a los nuevos litigios colectivos,
no asf a la posibilidad de nuevos litigios individuales.

Empero, la modalidad de eficacia de la cosa juzgada secun-
dum eventum litis o secundum eventum probationen con preclusion
de una nueva via colectiva trae aparejados otros obstaculos y no
releva el ejercicio de un control estricto de la adecuada represen-
tacidon. Ello es asi porque, como lo hemos analizado, existen con-
flictos que se sustentan en daiflos minimos no recuperables indivi-
dualmente -small claims- por cuanto el proceso en si resulta mas
oneroso que el beneficio que de él se obtendria. En estos casos, la
clausura de la via colectiva a raiz del rechazo de una demanda
deficientemente promovida acarrea la pérdida definitiva de esos
derechos. Ello impone que indefectiblemente sea controlada, ain
en este esquema, la adecuada representacidn del legitimado.

Por otra parte, siempre tenemos que tener presente que,
configurados ciertos vicios graves es factible dejar sin efecto la
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada; requiriéndose
para ello un proceso de conocimiento amplio en el que se esgrima
una pretension declarativa invalidatoria2®-

8.3. ;Hay motivos para optar por el sistema de preclusion
unilateral modificado?

No es necesario destacar que el sistema de preclusion pro et
contra de la cosa juzgada colectiva utilizado en los Estados Unidos
de América, que no es diferente al imperante en el proceso tradi-
cional, nos parece el de mejor disefio para el dispositivo. Sus re-
sultados son superiores en términos de efectividad de la decisién
y de proteccion de los derechos de los miembros ausentes y, a la
vez, en el marco en que se encuentra inserto, no presenta mayores

29 HITTERS (1977); MORELLO (s/f: 36-288).
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deficiencias o inconsistencias en su regulacién -al menos en su
comparacion con la version de la preclusion unilateral-.

Por ello nos ocuparemos en este apartado de evaluar las ra-
zones mediante las cuales se ha intentado justificar la convenien-
cia de optar por los sistemas de cosa juzgada con preclusidn unila-
teral modificada como lo han hecho el Cé6digo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica y el Coédigo del Consumidor del Bra-
sil.

Gidi, a su turno, enumerd los motivos por los cuales, en cier-
tos contextos, se han preferido las acciones colectivas cuya cosa
juzgada toma en cuenta el resultado del proceso (“secudum even-
tum litis”), ain en los esquemas modificados a los que nos hemos
referido. Las justificaciones pueden ser resumidas de la siguiente
manera: i) por los ineficientes mecanismos probatorios con los
que cuenta Brasil (puede equiparase aqui a la Argentina y a gran
parte de los paises de tradicion civilista) los que, en comparacién
con los disponibles en los Estados Unidos, producen sentencias
con pruebas y conocimientos limitados; ii) dado que los jueces del
derecho civil carecen de poder, inclinacion y habilidad profesional
para evaluar la representacion adecuada; iii) en atencién a las
dificultades practicas y cargas financieras para establecer un mé-
todo adecuado de notificacién de los miembros ausentes, espe-
cialmente por las dimensiones geograficas del pais, sus problemas
econdmicos y educacionales; iv) por el descrédito del sistema ju-
dicial; v) por la falta de desarrollo tecnolégico e informacién cien-
tifica sobre productos peligrosos3°.

Como dijimos, en una mirada comparativa, preferimos la
instrumentacion del sistema usado en Estados Unidos de América,

30 GIpI (2003: 107).
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que ha sido replicado en Colombia3?, porque en nuestra opinion es
mas completo y acabado. Asi intentaremos dar respuesta a las
objeciones anotadas ya que creemos que no son obstaculos ver-
daderos que impidan la instauracién de aquella versién sistémica.

Las acciones de clase, como todo nuevo subsistema que
alumbra en una comunidad juridica, requiere que sus operadores
se familiaricen con él, lo conozcan y aprendan a utilizarlo. Las fa-
lencias en su correcto manejo se solucionan con el paso del tiem-
po, con la gimnasia propia del litigio, con informacién, etc. Suma-
dos todos esos factores el obstaculo no parece erigirse como de-
terminante. Sostenemos, por ello, que el conocimiento de los re-
sortes del subsistema podra paliar las contrariedades sostenidas
en el punto ii previamente citado.

En lo que se refiere al descrédito del sistema judicial, ello en
general se debe a la mala utilizacién de los institutos por parte de
los operadores que, tanto por desconocimiento o corrupcion, des-
vian esas herramientas hacia objetivos no buscados. En ese andar,
sea que se adopte cualquier tipo de disefio, el descrédito existira
mas alla de las herramientas procesales, ya que la fiabilidad recae
en su uso y no en su estructura. La situacion afecta también a los
procesos tradicionales y, hasta la fecha, siguen usandose con me-
jores y peores resultados.

En lo que hace a los puntos i), iii) y v), ellos no se encuen-
tran vinculados especificamente con el instituto de la cosa juzga-
da, sino mas bien con el disefio estructural del subsistema repre-
sentativo. Es decir, por ejemplo, si el juez advierte que no se ha
notificado debidamente a los miembros ausentes pertenecientes a

31E] articulo 66, de la ley 472, titulado: Efectos de la sentencia, establece:
“La sentencia tendra efectos de cosa juzgada en relacién con quienes fueron
parte del proceso y de las personas que, perteneciendo al grupo interesado no
manifestaron oportuna y expresamente su decision de excluirse del grupo y de
las resultas del proceso.”
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la categoria involucrada, nada le impide desestimar, suspender o
cerrar la via colectiva, reconducirla o tomar medidas que subsa-
nen aquellas deficiencias (punto iii).

Finalmente los puntos i) y v), tampoco tienen incidencia di-
recta en la eleccidon del dispositivo procesal que nos ocupa, aun-
que pueden ser tenidos en cuenta en el disefio concreto que se
haga del instituto. Es que nunca debe olvidarse que el sistema es
el ultimo eslabén de la cadena que conforma el servicio de justicia,
que siempre viene a adaptarse a la realidad concreta a que habra
de servir y donde habra de ser aplicado y, desde luego, se encuen-
tra condicionado por el entorno, por los insumos (organizacion
judicial, tribunales y autoridades) y por el desarrollo cultural que
permite su existencia y funcionamiento. Normalmente suele pen-
sarse que la ecuacién inversa es posible3? y se intenta condicionar
la realidad mediante la modificacién del sistema, evidentemente
ese razonamiento es inviable.

La finalidad del instituto de la cosa juzgada es la preclusion
de los debates. Dentro de esta idea de clausura, quien se encargue
del disefio (vr. g. el legislador) puede incluir o excluir todas las
cuestiones -en un sentido amplio- que crea convenientes. Por
ello, bien puede establecerse que el representante adecuado deba
ofrecer y producir aquellos medios de prueba existentes, dejando
abierta la posibilidad de revisiéon de la sentencia contraria a los
intereses del grupo para aquellos casos en que se descubran (por
medios cientificos, o los que se crea conveniente regular) nuevas
fuentes de prueba no consideradas en el primer litigio, ya sea por
la via individual o colectiva. Pero, en definitiva, mas alla de ejem-
plos buscados ad hoc, siempre recaeremos en que el cuestiona-

32 Puede ocurrir que el sistema hubiera quedado obsoleto y se lo aggiorne
para hacerlo compatible a las nuevas circunstancias. Pero no debemos confun-
dirnos porque ello es muy distinto a postular que la realidad se modifica con sé6lo
cambiar el sistema.
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miento de la adecuada representacion es el mejor mecanismo de
revisién de la afectacién de las esferas individuales o de una nue-
va postulacién difusa o individual homogénea ya que no se susten-
ta en motivos taxativos para eludir los efectos preclusivos la cosa
juzgada, sino que provee un parametro o estandar adaptable a las
condiciones de cada caso en concreto. Lo que conduce a concluir
que el sistema de preclusién unilateral simple o modificada no es
superador del dispositivo tradicional con efectos vinculantes bila-
terales.

En definitiva, la cosa juzgada pro et contra precedida del
control de la representatividad adecuada no sélo es un mecanis-
mo mejor adaptable y mas maleable, sino que su grado de protec-
cion es superior por cuanto habilita carriles defensivos de mayor
amplitud a los miembros del grupo que quieran efectuar un nuevo
planteo sobre la cuestién ya juzgada.

9. Conclusiones

El gran debate alrededor de la eficacia subjetiva de la cosa
juzgada colectiva tiene, en nuestro criterio, un comtin denomina-
dor: la actuacion del representante adecuado.

Por ello entendemos que todas las precauciones que se han
tomado al trabajar sistemas de preclusion unilateral del dispositi-
vo (“in utilibus”, “secundum eventum litis”, “secundum eventum
probationen”) o bilateral condicionada a la existencia de ciertos
presupuestos que habiliten un nuevo debate, pueden quedar cir-
cunscriptas a la ponderacién de la actuacion del representante
adecuado.

Otro tanto podria decirse de los sistemas que sustentan la
eficacia general del decisorio confiando, casi ciegamente, en la
actuacion idonea de los sujetos habilitados para promover este
tipo de tutela o en la estructura participativa del proceso y no
consideran la figura de la representacion adecuada puesto que,
estimamos, la incorporacion del instituto sélo redundara en el
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mejor ejercicio constitucional de las garantias del litigio y, conse-
cuentemente, en la mayor contundencia de su eficacia para diri-
mir el conflicto.

De alli que la omision o negligencia en la produccién de
pruebas33 la erronea o deficiente argumentacién que resulte des-
favorable a los intereses de la clase siempre sera cuestionable por
medio de la evaluacion posterior de la actividad del representante
adecuado aun cuando se escoja el sistema clasico (pro et contra)
que define la configuraciéon de la res iudicata sin considerar las
eventualidades del litigio.

Por este carril evitariamos las inconsistencias que hemos
marcado en este trabajo, desde que el sistema de preclusion unila-
teral tampoco se presenta como un mecanismo que solvente las
consecuencias de postulaciones deshonestas, irresponsables, pre-
carias o negligentes.
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