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Resumen:

En este trabajo me centraré en demostrar los conflictos que pueden surgir debido a la poca
dedicacion legislativa que se ha otorgado a los derechos de incidencia colectiva y su proceso
judicial correspondiente. Para ello iré enfocando distintos elementos. Comenzaré por dar un
panorama sobre la definicion actual de los derechos en cuestién en nuestro pais. Luego
continuaré explicando cual ha sido el tratamiento de los mismos tanto en el flamante Cddigo
Civil y Comercial de la Nacién, como el Cédigo de Vélez y la Constitucion Nacional, para dar
paso a una breve mencion de su situacion en el derecho comparado. En cada punto me
encargaré de resaltar las falencias y los futuros conflictos que descubro al inmiscuirme en el
tema. Finalmente, en la conclusién trataré de unificar todas estas dificultades y buscar un cierre
prometedor para incentivar a que se le preste la atencion debida.

1. Concepto.

Para empezar podriamos decir que los derechos de incidencia colectiva son aquellos cuyo
beneficiario no es una persona individual sino un amplio grupo de individuos, o bien, la sociedad
en su conjunto. Segln votos mayoritarios de la Corte Suprema, siguiendo la doctrina de
Lorenzetti, hay dos tipos de derechos de incidencia colectiva: aquellos propiamente dichos
porque tienen por objeto un bien indivisible (el ejemplo mas notorio es el derecho al “medio
ambiente sano”); y aquellos cuyas pretensiones, si bien son divisibles, tienen una causa féctica
comun que las homogeiniza y hace que solo puedan hacerse valer realmente por medio de vias
colectivas, y/o que sea méas beneficioso un solo proceso con consecuencias extendidas que
muchos procesos separados (verbigracia, derechos de los consumidores). Cabe destacar que, a mi
criterio (contrario al de parte de la doctrina actual por cierto) todos los derechos colectivos
ingresan en el marco del derecho subjetivo, ya que, mas alld del conjunto, cada individuo que
reclame cuenta con una potestad personal de reclamar por ello, que se une con otras potestades en
funcién del objeto de la pretension. Por otra parte, podemos agregar que pueden hallarse casos de
derechos que deban transitar una via colectiva para resolverse dentro de cualquiera de las tres
supuestas generaciones de derechos, para explicarlo mejor podemos nombrar el caso del Habeas
Corpus colectivo del fallo “Verbitsky”* donde encontramos una amplia variedad de derechos
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afectados, pero entre ellos los enumerados en el art. 18 de la Constitucién Nacional, a los cuales
se los agrupa dentro de los derechos civiles; el caso de la “Asociacion Benghalensis™ donde
figura el derecho a la salud, normalmente enrolado en los de segunda generacién; y por ultimo el
fallo “Mendoza™ en el cual se afecta el derecho al ambiente sano, principal exponente de los
derechos de “tercera generacion™.

Cuando se debe realizar una distincion entre un derecho individual que tendrd una via
procesal “comun” y un derecho de incidencia colectiva que tendra una via procesal adecuada de
ese caracter (colectivo), surgen complejos problemas entre los juristas. Para resolverlo, primero
intentan realizar una diferenciacion entre ambos tipos de derechos. La Corte recurrié a encontrar
una esencial diferencia de “naturaleza juridica”. A ver, siguiendo esta idea hay derechos que son
naturalmente colectivos, pero hay otros que son individuales y al cumplir ciertos requisitos se
vuelven colectivos. Esta teoria ha sido criticada acudiendo a la idea de que un derecho no puede
cambiar su naturaleza por la mera existencia de otros semejantes y que, ademas, sigue sin quedar
claro a final de cuentas cudl es el concepto de “derecho colectivo” en si mismo. Pareciera que la
Corte no logré encontrar una explicacion (o no quiso hacerlo) y por eso esquivo el tema de un
modo elegante. Frente a ello, otros, como Francisco Verbic, han planteado que debemos partir de
un analisis del conflicto en cuestion, si al analizar el caso concreto hay una afectacion y una
pretension que cumplen con determinadas caracteristicas se lo puede agrupar dentro de los
derechos de incidencia colectiva, a saber, elevado numero de afectados con similar posicién
frente al agente dafioso, con una fuerte trascendencia socio-politico-econémica, con exigencia de
un tratamiento unitario y grandes costos en caso de no hacerlo®.

Suponiendo que pudiéramos dar por solucionado este problema con el criterio de la CSIN y
pasaramos a definir ahora, si un derecho pertenece a los de incidencia colectiva propiamente
dichos 0 a los de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos aparece otro
conflicto. Ha habido pocas dificultades a la hora de la demarcacion u aceptacion de colectivos
propiamente dichos, verbigracia, dificilmente alguien discuta que el medio ambiente es un bien
indivisible y que su afectacion nos involucra a todos. Esto no quita que dentro de afectaciones a
bienes colectivos por su especie haya prestaciones exigibles de caracter individual. Por ejemplo,
en el fallo “Mendoza” antes mencionado, la Corte misma determin6 que se trataba de un caso a
tratar como “de incidencia colectiva” el de la pretension referida al saneamiento del Riachuelo,
pero que, sin embargo, los reclamos por dafios y perjuicios sufridos por los diferentes
demandantes y sus circunstancias debian desarrollarse en procesos individuales separados. Ahora
bien, al hablar de casos cuyas pretensiones sean divisibles pero por algun motivo se los pueda
agrupar en procesos colectivos, la claridad cambia, por supuesto debido a la falta de separacion
entre ambas categorias que mencioné en el parrafo anterior. Aqui comenzamos con los problemas
y los derechos cambian de fila segin el abogado que los analice. Es normal la diferencia de
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criterios en el &mbito juridico, pero en casos tan relevantes deberia haber una normativa legal
mas clara y concisa. Si bien no atafie al punto de este trabajo definir con profundidad cuando hay
un derecho individual y cuando uno colectivo, ya que entraria en una posible solucion para un
conflicto méas que la demarcacién del mismo, y por ende la discusion se extenderia demasiado,
sefialaré en breves lineas mi postura. A mi modo de ver, el foco se encuentra en la pretension.
Cuando se produce una lesion a un mismo derecho, de un mismo modo, que afecta a muchos
individuos a la vez, estos podrian reclamar cada uno por separado 0 unirse. Si reclaman en
conjunto y notamos que existiria una simetria exacta de los procesos en caso de darse por
separado, entonces unimos las potestades individuales y llevamos adelante un proceso de
incidencia colectiva. Si existen diferencias (como las visibles en resarcimientos econémicos por
dafos), se realiza un proceso individual. Por eso me atreveria a hablar de “procesos de incidencia
colectiva” mas que “derechos”, aunque no ignoro que esta ultima determinacion otorga un mayor
valor lingistico.

Entonces, mas alla de mi postura, y aceptando la categoria de “derecho colectivo”, si nos
corremos del area, por asi decir comoda y facilmente determinable del dafio ambiental, ya no
sabemos como determinar si el derecho del que se trata el caso que nos ha llegado a conocimiento
es 0 no de incidencia colectiva. Es asi como quedamos a merced del juzgado en el cual ingrese la
causa. ¢Corresponde dejar tal determinacion en manos meramente judiciales? La respuesta me
parece obvia, una negacion rotunda. Es el legislador quien debe aclarar (o al menos intentar y no
dejar a la deriva) las clasificaciones generales y que otras cuestiones mas concretas queden en
manos de los jueces. Partiendo de esta base, de méas esta decir que seréd una real odisea determinar
las normas del proceso, las legitimidades y otros elementos de significativa importancia para
llegar al fin ideal y buscado, que es, solucionar un conflicto dentro de la sociedad y hacer valer
un derecho.

2. Tratamiento interno de los derechos de incidencia colectiva y derecho comparado.

La Constitucion Nacional anterior a la reforma de 1994 y el Cadigo Civil de Vélez Sarsfield
nada decian sobre los derechos de incidencia colectiva. Con la aceptacion mundial de los
derechos de tercera generacion, encabezados por el medio ambiente sano, sumado a las ya
existentes “acciones de clase” del derecho estadounidense, entre otras cosas, comenzd a resonar
la idea de estos “derechos colectivos” con sus respectivos procesos. Asi se incluyd un escueto
articulo en la reforma constitucional de 1994, el art. 43, correspondiente a las acciones de
amparo, habeas corpus y habeas data. Dentro de él se introduce una legitimacion extraordinaria,
que abarca ya no solo al afectado sino también al defensor del pueblo y ciertas asociaciones en
casos de incidencia colectiva. A la hora de aclarar cuales son nombra los casos de discriminacion,
proteccion del ambiente, usuarios y consumidores y termina con “los derechos de incidencia
colectiva en general”. Obviamente esta frase dista mucho de una definicion de los mismos, y lo
hace de un modo peligroso, ya que abre una legitimacion especial para un grupo de derechos que
no define con claridad.



Frente a la aparicion de casos de este tipo en las huestes procesales y la falta de regulacion
legal de menor rango, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn decidi6 encargarse de cubrir esta
laguna, sin dejar de aclarar que lo hacia por culpa de una “deuda legislativa”. Entonces, en el
fallo “Halabi™ determinaron la existencia de tres categorias de derechos: individuales; de
incidencia colectiva que afectan bienes colectivos; y de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogeneos. Luego pasaron a describir las caracteristicas esenciales de cada clase
para que se conformen dentro de la misma. Las de los derechos de incidencia colectiva fueron
reiteradas y hasta ampliadas en el posterior fallo “Padek™®. Si bien la intencion de la Corte fue
correcta, tratando de unificar criterios frente a las bastas discusiones, y obviando las criticas a su
criterio que realicé en el considerando anterior, su decision no tiene valor de ley erga omnes y por
ende no cierra de raiz ningun conflicto de clasificacion de derechos ni de eleccion de procesos a
iniciar. Sin embargo, vale la pena exponerlo porgue sirve de guia frente a la falla legislativa.

El panorama legislativo venia siendo desalentador cuando aparecié la chispa esperanzadora
de un nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, lamentablemente, duré poco. Este nuevo
cuerpo normativo menciona a los derechos de incidencia colectiva en su art. 14" afirmando su
existencia y en el art. 240 limitando el accionar de los derechos individuales para que no afecten
bienes colectivos. Este ultimo articulo, aunque no los define, aclara que los bienes colectivos
(medio ambiente, flora y fauna, etc) son objeto, obviamente, de derechos colectivos (cosa que no
sorprende porque, como dijimos, son los mas simples de catalogar). Ninguno de los dos articulos
define en ningiin momento el concepto de “derecho colectivo”. Incluso hallamos la frase “segiin
los criterios previstos en la ley especial”, que podriamos usarla en sentido de que se delego la
demarcacion del grupo en una futura ley particular, que por cierto, no estéa ni siquiera en miras de
realizarse.

De maés estd decir que seguimos encontrando una deuda legislativa que pasa de cuerpo
normativo en cuerpo normativo sin darnos la definicién de algo que, hoy en dia, crece mas y mas
en la sociedad ocupando un roll realmente significativo. Por supuesto, mi planteo sobre la
incertidumbre procesal sigue a flor de piel, ya que, como dije antes, si no sabemos qué derechos
son de incidencia colectiva, menos podremos decidir como defenderlos colectivamente ante un
juez. Sobre esto la CSIJN también intent6 colaborar, y plante6 la necesidad de una publicidad y
un registro adecuado a la hora de tratarse de acciones colectivas, para evitar la superposicion de
procesos. De todos modos, sigue siendo algo insuficiente para poder resolver la cuestion.

Posdndonos en el derecho comparado podemos hablar de las ‘“‘acciones de clase”
desarrolladas por Estados Unidos, las cuales contemplan la existencia de derechos de incidencia
colectiva que deban tramitar por esa via. En América Latina, Brasil también ha desarrollado
procesos de incidencia colectiva. Incluso, hablando de la investigacion de esta clase de derechos,
se desarrolld el seminario “Transatlantic Judicial Dialogue on Mass Litigation” (Dialogo judicial
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transatlantico sobre acciones de clase), en Florencia, Italia. Alli se reunieron representantes de
paises europeos, sudamericanos y de Estados Unidos para analizar los crecientes casos de
acciones de este tipo y poder definir todo lo relativo a los derechos colectivos. El Presidente de la
Corte, el Dr. Lorenzetti, por ejemplo, participd del mismo. Pese a la relevancia que se le dio
internacionalmente a estos procesos, no surge una real definicion de lo que es un derecho de
incidencia colectiva. Por lo tanto, siguen existiendo brechas sustanciales a la hora de otorgarles
un procedimiento adecuado.

3. Conclusién.

En casos como este, la capacidad de ignorar un asunto por parte del poder legislativo asombra.
Cada dia se presentan mas y mas casos de incidencia colectiva que estan a la deriva en un mar de
incertidumbre juridica. Los abogados no tienen fuentes legales a las que acudir solo a su ingenio
y la doctrina, cosa que suele ser comun, pero lo peligroso es que los jueces se encuentran
exactamente en la misma situacion. Lo peor de todo este asunto es que son las personas comunes
y corrientes las que pagan el precio, ya que existe, nos guste o no, una serie de derechos que se
encuentran en peligro de no ser satisfechos porque no terminamos de adecuar los métodos.
Interés popular en hacerlo no falta, dada la diversidad de casos, e interés judicial tampoco,
porque, como vimos, la misma Corte Suprema decidié pronunciarse para intentar sanear un error
del legislador. Lo unico que falta es que el poder legislativo preste la atencion correspondiente y
le reconozca a este tipo de derechos (a mi criterio, a este tipo de procesos en realidad) la
importancia que se merecen y los regule como corresponde. Nunca va a darse en derecho una
concepcion perfecta, ajena a toda falta o discusion, pero es labor de quien legisla al menos
intentar marcar un espectro de claridad y no dejar todo a la generalidad de frases como
simplemente “derechos colectivos” sin mas.



