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Resumen: a partir de la incorporacion, en el seno de la reforma constitucional de 1994,
de una nueva categoria de derechos conformada por aquellos con implicancias en lo
colectivo se abrio, dentro de las ciencias juridicas, un profundo debate acerca del
sentido y alcance que tales prerrogativas poseen en el marco del Derecho. Ello ha dado
lugar a innumerable cantidad de posturas y doctrinas acerca del tema, sobre todo, en
cuanto a las implicancias subyacentes en cuanto a su detrimento. Distintas corrientes, la
mayoria de ellas de corte procesalista, fueron estableciendo las bases interpretativas
respecto a la proteccion dispensada por la letra constitucional ante tales afectaciones,
resultando protagonista excluyente en este desarrollo la construccion pretoriana
efectuada por la Corte Suprema de Justicia nacional. No obstante lo predicho, esta
construccidn técnico-juridica y conceptual acerca del sentido y los alcances de una de
las categorias preconcebidas con proyeccion colectiva como es la de los derechos
individuales homogeéneos, sobre todo en el ambito de la responsabilidad civil, parece
lejos de ser una materia agotada, resultando la inquietud del presente trabajo el intentar
arrimar una nueva inteligencia sobre el tema como aporte a lo ya construido que se basa
en la idea de que, en general, ciertos derechos individuales se proyectan, de manera
complementaria, hacia una dimensién colectiva, aunque ello sea, a priori, una
proyeccion en expectativa. El dafio serd, como punto de impacto juridico, y bajo
determinadas circunstancias, el materializador de esta proyeccion bidimensional,
operando en consecuencia, como factor homogeneizador del menoscabo a tales
prerrogativas, propiciando el marco para que, mediante un proceso especial a tal efecto,

se proceda a brindar tutela jurisdiccional efectiva en ambas esferas.



Abstract: from the incorporation, with the constitutional reform of 1994, a new category
of rights consists of those implications in the collective was opened within the legal
sciences, a profound debate about the meaning and scope of such privileges They have
under the law. This has resulted in countless positions and doctrines on the subject,
especially as to the underlying implications as to their detriment. Different currents,
most of them cut litigators were laying the groundwork performing regarding the
constitutional protection afforded by letter to such damages, resulting excluding
protagonist in this development the Praetorian construction by the national Supreme
Court of Justice. Notwithstanding predicted, this legal-technical and conceptual
construction of the meaning and scope of a category preconceived collective projection
as that of the homogeneous individual rights, especially in the area of liability, it seems
far from being a depleted field, resulting concern of this paper trying to lend a new
intelligence on the subject as a contribution to the already built based on the idea that, in
general, certain individual rights project, in a complementary manner, into a dimension
collective, even if this is, a priori, a projection in expectation. The damage will be, as a
matter of law impact, and under certain circumstances, the materializing of this two-
dimensional projection, operating result, as homogenizing factor of impairment of such
privileges, favoring the framework so that, through a special process to this end,
necessary to provide effective legal protection in both areas.
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El dafio a derechos individuales homogéneos. Su incidencia colectiva y tutela jurisdiccional efectiva.

Introduccion

...Supongo a los hombres llegados a un estado tal en el cual los
obstaculos que perjudican a su conservacion en el estado natural
dominan por su resistencia a las fuerzas que cada individuo puede
emplear para permanecer en tal estado. Este estado primitivo no puede
ya subsistir, y el género humano pereceria si no cambiase su manera de

ser...

Jean-Jacques Rousseau, El Contrato Social, 1762.

Las postrimerias del siglo XX marcaron, para el Derecho, una suerte de bisagra
fundacional en lo concerniente a intentar brindar nuevas respuestas validas, como para
poder hacer frente a las imperiosas necesidades de una sociedad cada vez mas compleja.
Una sociedad que, si bien ya contaba entre sus adquisiciones con los inestimables
aportes heredados por el constitucionalismo clasico de fines del Siglo XVIII; cuya
concepcidn, segun expresa Lorenzetti (2010) en su obra, dejaria plasmado el paradigma
del reconocimiento de los derechos individuales; y a los “...intereses diversos de los
estrictamente individuales y enfocados en el individuo en su subjetividad asociativa...”
(Lorenzetti, 2010, pp.85), conquistados de la mano del constitucionalismo social de la
primera mitad del Siglo XX, comenzarian, en esta etapa, a insinuarse como insuficientes
para abarcar el intrincado mundo de interacciones que asomaban en los nuevos

horizontes que se estaban transitando.

Todo ello, mas las nuevas materias objeto de preocupacion y demanda que iban
aflorando, tal como afirma Balbin (2001), no hizo mas que confirmar que el “...modelo
tradicional tripartito, que distinguia entre derechos subjetivos, intereses legitimos e
intereses simples...”” (Balbin 2001b, 1172) entraria indefectiblemente en crisis, al no ser

capaz de satisfacerlas de manera eficiente.

El nuevo escenario planteado en las Gltimas décadas del siglo pasado, entonces,
exigia repensar el marco de proteccion que este precitado modelo ofrecia, como bien

apunta  Lorenzetti (2010), desde “...una tradicion juridica arraigada en leyes,
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sentencias y textos...” (Lorenzetti, 2010, pp. 9), para dar paso a un nuevo paradigma
juridico que contemplara, normativamente, lo que ya era una irrefrenable tendencia,
ademés de un componente disparador de profundo debate, en una sociedad con
pretensiones de mayor protagonismo, cuyo contenido giraba en torno a la existencia de
prerrogativas que excedian el plano meramente individual, y que merecian, dada su
relevancia, dejar de ser “...personajes absolutamente misteriosos...” (Bujosa Vadell,

1997E, 1142), para pasar a ser conceptos con nombre propio.

En este complejo y desafiante contexto historico, vino a informar su existencia la
Reforma Constitucional de 1994, cuyo anélisis pormenorizado excede lo concerniente al
presente trabajo aunque, sélo a titulo ilustrativo, es digno de resaltar un muy conciso y
descriptivo balance de la misma que, en su obra, hiciera VVanossi (2000), al decir que
ademas de la aguda “politizacion” (entendido ello como el condicionamiento que
implicé en el escenario de entonces el acuerdo entre los dos partidos politicos
mayoritarios con impacto directo sobre el texto reformado) como nota caracteristica de
la reforma, se agregaria a ella una pronunciada tendencia al “sociologismo
constitucional”, que vino a ser, conforme a las expresiones del propio autor precitado
“...llevar a la norma lo que estaba ocurriendo en los hechos, con prescindencia de la

consideracion del deber ser... ”(Vanossi, 2000, pp.545).

El mismo autor ilustra, en un analisis mas agudo sobre la incorporacion realizada
al contenido de nuestra Carta Magna del Capitulo intitulado “Nuevos Derechos y
Garantias” (Constitucion Nacional Argentina, Primera Parte, Capitulo II, arts. 36 al
43), y méas precisamente, desde su Optica sobre la temética que concierne al presente
trabajo, al estimar que

...el catalogo de las garantias se fortalece con los derechos de incidencia colectiva y con una
configuracion dada al amparo que balancea las mayores garantias de la sociedad frente a acuerdos

politicos partidarios que puedan eventualmente fortalecer a los organos del poder y contra el

crecimiento de los poderes econémicos privados...(\anossi, 2000, pp.547)

Estas iluminadas palabras invitaban a pensar, por aquel tiempo, que la plena
operatividad del reconocimiento constitucional de los derechos de incidencia colectiva,
como instrumentos a, conforme la apreciacion de Gil Dominguez (2011), ser

interpretados pro homine y con garantias reales de tutela efectiva, como medio para
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sostener la fuerza normativa Constitucional y la construccion préactica de la misma, y no
caer, de ese modo, en una mera ilusion pasajera, era un camino posible. El tiempo
demostraria, lamentablemente, que puesta en el plano de la realidad, la cuestion no seria

tan simple.

Volviendo al punto que aqui importa, especificamente, la reforma ha venido a
modificar la estructura clasica de categorizacion de derechos, al incorporar el concepto
de derechos de incidencia colectiva al plexo constitucional. Pero ello, lejos de advertirse
como una recepcidn pacifica, como se ha sefialado en el parrafo anterior, inaugurd un
proceso de profundas disquisiciones, tanto doctrinarias como jurisprudenciales, sobre
todo, en lo tocante al sentido y alcance de esta nueva categoria, ya que la misma no
parecia nutrirse, a priori, de caracteres comunes a las dimensiones receptadas por los
estandares clésicos, lo cual presentaba notorias dificultades a la hora de intentar

encuadrarla dogmaticamente.

Es asi que, desde un primer enfoque, al que Julio C. Rivera h. (2008) denomina
como de “interpretacion restrictiva”, se interpretd a los derechos de incidencia
colectiva, como una nueva dimensidn de prerrogativas destinada a proteger intereses
que, por su indivisibilidad objetiva; es decir, por la insusceptibilidad de apropiacién
individual que detentan, no pueden ser predicables por un sujeto determinado y
pertenecen, en cambio, a la esfera social en su conjunto, por lo que, atento a esta

cosmovision, el instituto de marras

...s6lo se presentaria en hipotesis de indivisibilidad del bien juridico que constituye el objeto

de la pretension. Por consiguiente...la categoria establecida en el art. 43 de la Carta Magna se reduce

exclusivamente a los que se conocen como intereses “difusos” o “colectivos stricto sensu”, sin

contemplar situaciones en las que la divisibilidad de la prerrogativa es acompafiada por una

masificacién de la controversia y la comunidad de origen en los padecimientos...(Giannini 2008A,

97).

Una segunda corriente de interpretacion, a la que el autor precitado denomina
como de “interpretacion intermedia” (Rivera h., 2008), predicada y excelentemente
conceptualizada por los autores Maurino, Nino y Sigal (2005) en su obra, quienes, si
bien comparten con la primera corriente mencionada los alcances del contenido de los

derechos de incidencia colectiva dentro de la orbita de los llamados intereses “difiisos”
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o “colectivos strictu sensu” agregan, fundados, en gran medida, en la garantia de acceso
irrestricto a la justicia, a “...aquellos que sin recaer sobre bienes colectivos tienen
condiciones de ejercicio homogeéneas en relacion con una pluralidad de titulares, cuyas
posibilidades para acceder a la justicia — consideradas estructuralmente — resultan
obstaculizadas por las circunstancias del caso...”(Maurino, Nino y Sigal, 2005,
pp.192).

Cabe aclarar que esta posicién intermedia, ha venido acompafiada de una profusa
jurisprudencia y concordancia doctrinaria, contando con riquisimos ejemplos de ello,

muchos de ellos, claro esta, serdn motivo de un analisis profundo en la presente obra.

Finalmente, y sin dejar de mencionar que, para Rivera h. (2008), se advierte la
existencia, en esta materia, de una tercera corriente de pensamiento, denominada de
“interpretacion amplia”, muy emparentada con las cuestiones relativas a la legitimacion
procesal, también interpretada en sentido amplio, que propugnarian el colegir como
derechos individuales homogéneos a cualquier interés grupal o sectorial, sin importar
cudl sea la naturaleza de los bienes comprometidos, sélo con la prevision del origen
comdn en su afectacion. Vale decir que el propio autor informa que la predicha
corriente no ha tenido demasiada acogida, ni en la practica jurisprudencial, ni en las

usinas de pensamiento doctrinario.

No obstante lo antedicho, conforme a un criterio que se intentard demostrar a lo
largo de este trabajo, la posterior inteligencia de esta categoria de derechos, cimentada
por el trascendente fallo “Halabi” (C.S.J.N., “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. ley 25873 dto.
1563/04”, Fallos 332:111, 2009) del cimero Tribunal nacional, se corresponderia,
aungue sea parcialmente, con el favorecimiento de una mirada amplia de los derechos
de incidencia colectiva, al sumar a los ya mencionados criterios de interpretacion
centrados en derredor de los derechos colectivos contenidos en éstos, a la sub-categoria
denominada en el precitado decisorio como “derechos de incidencia colectiva
referentes a intereses individuales homogéneos” (Fallos 332:111, Considerando 9 del
voto de la mayoria, 2009) definidos por el voto mayoritario del eminente cuerpo, como

aquellos en los que

...no hay un bien colectivo, ya que se afectan derechos individuales enteramente divisibles.

Sin embargo, hay un hecho, Unico o continuado, que provoca la lesion a todos ellos y por lo tanto es
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identificable una causa factica homogénea. Ese dato tiene relevancia juridica porque en tales casos la

demostracion de los presupuestos de la pretension es comun a todos esos intereses, excepto en lo que

concierne al daiio que individualmente se sufre... (Fallos 332:111 (2009), Considerando 12

del voto de la mayoria)

Agregando, ademas, el maximo tribunal que en materia de tutela efectiva

...la procedencia de este tipo de acciones requiere la verificacion de una causa fdactica comun,
una pretensién procesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho y la constatacién
de que el ejercicio individual no aparece plenamente justificado. Sin perjuicio de lo cual, también
procedera cuando, pese a tratarse de derechos individuales, exista un fuerte interés estatal en su
proteccidn, sea por su trascendencia social o en virtud de las particulares caracteristicas de los sectores

afectados... (Fallos 332:111 (2009), Considerando 13 del voto de la mayoria)

Dejando claro en este ultimo parrafo, un criterio de procedencia en materia
procesal, que pareciera ser coincidente con los mejores argumentos de la
“interpretacion amplia” antes mencionada. Ello sera cuestion de analisis
oportunamente, pero por ahora resulta importante enunciarlo a los efectos de construir

el presente introito.

Esta evolucion conceptual de los derechos de incidencia colectiva, en definitiva,
arrojard como resultado, a decir de Gil Dominguez (2011), un nuevo esquema sustancial
de derechos receptados por la constitucion, conformado por “...derechos subjetivos,
derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos de naturaleza
indivisible y derechos de incidencia colectiva individuales homogéneos de naturaleza
divisible...” (Gil Dominguez, 2011, pp.1).

Dejando conformado, ademas, un esquema procesal dentro del Derecho nacional
que, como bien lo presenta Lorenzetti (2010), quedaria estructurado de la siguiente
manera: Acciones colectivas referidas a bienes colectivos y Acciones colectivas
referidas a intereses individuales homogéneos no patrimoniales, reconocidas
constitucionalmente y por la jurisprudencia de la C.S.J.N.; Acciones colectivas referidas
a intereses individuales homogéneos patrimoniales en las relaciones de consumo,
admisibles conforme a lo establecido por la Ley de Defensa del Consumidor en su Aurt.
54 (T.o. Ley 26.361, 7/4/2008); y, por ultimo, las Acciones colectivas referidas a
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intereses individuales homogéneos patrimoniales, que no son admisibles hoy fuera de

las relaciones de consumo.

Ahora bien, y ya méas en el sentido de aproximarse al nicleo de la presente
investigacion, tal y como serd el sentido y alcance que el concepto de derechos
individuales homogeéneos debiera recibir en materia de Derecho de Dafios, asi como de
los presupuestos aptos para su tutela judicial efectiva, resulta preciso detenerse,
brevemente y sélo a modo introductorio, en el estado de cosas en que la cuestion se

encuentra dentro del marco temético especifico.

En este sentido, lo primero que vale la pena aclarar es que las concepciones
ideoldgicas de corte liberal, mas una cosmovisién individualista del hombre como
centro de las relaciones del derecho, clésicas en la era decimondnica que fuera contexto
de creacion del Codigo civil Argentino, no permiten advertir la posibilidad de ubicar
conceptualmente dentro de él categorias relativas a derechos de incidencia colectiva, o
prerrogativas andlogas, ya que las condiciones de pensamiento de la época no
consideraban algo que, mas de un siglo después, presentaria un ineludible desafio para

el Derecho.

No obstante, la construccién dindmica de la ciencia juridica, mas la legislacién
complementaria y modificatoria del Codigo, coadyuvaron para ir adecuando a la
inconmensurable obra del Dr. Vélez Sarsfield a las diferentes etapas de una historia no
siempre tan lineal en su evolucidn, no siendo la materia bajo analisis una excepcion a la
regla. Quizas pueda predicarse como una muestra cabal de esto que aqui se afirma, a la
incorporacion como norma complementaria del cddigo, en septiembre de 1993, de la
Ley N° 24.240, de Defensa del Consumidor, que aun antes de la recepcion
constitucional de los derechos de incidencia colectiva, resultd ser un importantisimo

hito en su reconocimiento por parte del Derecho positivo.

Pero seria recién en el amanecer del Siglo actual, cuando se verian las mayores
novedades concretas sobre la recepcion normativa de los derechos de incidencia
colectiva en materia de Responsabilidad Civil, con instrumentos legislativos tales como
la Ley General del Ambiente N° 25.675, que vino a importar un avance superlativo en

materia protectoria de derechos colectivos.
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Pero, sin lugar a dudas, seria el Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial para
la Republica Argentina, cuya comision redactora fuera ordenada por el poder Ejecutivo
Nacional en el marco del Decreto de Necesidad y Urgencia N° 191/11, el que vendria a
dar una bocanada de aire fresco en materia de dafio a derechos de incidencia colectiva
en general, y a los derechos individuales homogéneos en particular. Aclaro que, en este
contexto, me refiero al texto ordenado que fuera entregado, originalmente, por la
comisidn redactora al P.E.N., ya que, como bien apunta la Dra. Adela Prat (2012), el
proyecto sufrid6 una verdadera “poda” en esta materia, por lo cual las mismas no
recibieron tratamiento alguno en el parlamento nacional, ni ingresaron al texto
definitivo que, al momento de estar redactando esta obra, ya se ha convertido en el
nuevo codigo Civil y Comercial de la Nacidn, con entrada en vigencia a partir del 1° de
Agosto de 2015.

Continuando el andlisis, el anteproyecto original contemplaba una serie de
articulos, mas toda una seccidn, dedicados al tema. Resulta importante resaltarlo en esta
introduccién ya que, con base en estas formulas legislativas que los eminentes Dres.
Ricardo L. Lorenzetti, Aida Kemelmajer de Carlucci y Elena Highton de Nolasco,
integrantes de la comisién redactora, incorporaron al plexo, recogiendo, un poco, el
guante tendido por “Halabi” (Fallos 332:111, 2009), se centrara gran parte del estudio

acerca de los aspectos técnicos de los alcances en el concepto de marras.

Este desarrollo previamente vertido es a los fines de abonar a la comprension, y
ubicar al lector, en el contexto en el cual se comienza a desandar el camino de la
presente investigacion, ya que resulta de inestimable utilidad el saber desde donde esta

uno partiendo, para tener mayor certeza de cual es el destino al que uno desea arribar.

Como primera medida, es preciso comprender que la presente investigacion
girara en torno al concepto de derechos individuales homogéneos como categoria de
prerrogativas de incidencia colectiva, intentando definir sus extremos y aportando
criterios que permitan clarificar su contenido. Acto seguido, serd materia de
investigacion el impacto que tiene, en el ambito del Derecho de dafios, la afirmacion
sobre la existencia de derechos de incidencia colectiva que poseen una
bidimensionalidad de objeto (individual y social) que, a decir de Maurino, Nino y Sigal

(2005, pp.191) “...se trata de la recepcion de una dimension colectiva de derechos
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individuales que se suma a dicho aspecto individual...”, y unidad de causa eficiente
(factor de homogeneizacién), ya que sus implicancias se corresponderan con la
caracterizacion del dafio en el caso concreto, mirando a éste como lesion a bienes
individuales con proyeccion colectiva, y como factor de homogeneizacion del derecho a
resarcimiento que a consideracion de los autores precitados debe entenderse que
“...apunta a la situacion en que los sujetos afectados comparten una posicion juridica
semejante; en particular, la pretension de titularidad de sus derechos de caracteristicas
andlogas, en virtud de circunstancias semejantes y uniformes...” (Maurino, Nino y

Sigal, 2005, pp.193).

En segundo término, y como un desprendimiento natural de lo planteado en
primer lugar, se intentard evaluar a las denominadas “acciones de clase” como el
mecanismo mas idéneo para la tutela judicial efectiva ante el dafio a “derechos de
incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos”, partiendo de la
afirmacion definida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (in re “Halabi”,
Fallos 332:111, 2009) sobre la plena operatividad normativa que recibe el instituto, a
partir de lo dispuesto por el art. 43 2% parr. de la Carta Magna. Ademés, se intentara
definir, conforme a los criterios sentados por el supremo Tribunal nacional, a los
presupuestos procesales minimos a delimitar mediante legislacion que plasme la

garantia de acceso a la justicia para este tipo de supuestos.

En lo tocante al marco metodoldgico en el que se encuadr6 a la investigacion
propuesta, se conté con la formulacion de una hipotesis de trabajo, tomandola como
“...guia precisa para resolver el problema de investigacion...” (Yuni y Urbano, 2006,
pp.104) que, segun definen los eminentes autores ““...como anticipaciones que efectla el
investigador...”, “...indican lo que se esta buscando o tratando de probar. Pueden
definirse como descripciones y/o explicaciones tentativas del fendmeno investigado,
formuladas como afirmaciones...” (Yuni y Urbano, 2006, pp.104). En el presente caso,
sin embargo, habra de hacerse la salvedad de que, si bien la hipdtesis de trabajo actla en
los términos antedichos, la misma debe ser interpretada, a los fines de no caer en
contradiccion con estrategias metodoldgicas cualitativas que han sido de gran utilidad
en el trabajo, como “...supuestos o anticipaciones de sentido...” que implican una

orientacion dirigida por una serie de categorias y esquemas mentales previos, que no
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hacen mas que guiar a los procesos de observacion que aqui se proponen (Yuni y
Urbano, 2006, pp.115).

En tal sentido, y partiendo de la base predicha, la tipologia de indagacion
utilizada a tal fin fue, en primer término, de tipo exploratoria, definida por Yuni y
Urbano (2006, pp.80) como “...un tipo de estudio sistemdtico en el que se utilizan todos
los recursos disponibles para poder tener mayor precision en la descripcion del
fenomeno de estudio...”. Ello es asi ya que previo a adentrarse en el impacto que los
denominados “derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales
homogéneos” (CSIN, Fallos 332:111, 2009) tienen en el ambito del Derecho de dafios,
asi como de los presupuestos que haran a su tutela judicial efectiva en esta materia, es
menester familiarizarse con la recepcion de esta categoria, y las disquisiciones
doctrinarias y jurisprudenciales que se sustanciaron en torno a ella. Ademas, desde el
enfoque procesal de la cuestion, se intenta identificar, con la mayor precision posible, la
admisibilidad de las llamadas “acciones de clase” como supuesto de tutela procesal,
tratando de agotar sus extremos expositivos a fin de poder contar, alli si, con el
suficiente material como para describir, como tipologia también fundamental cuya
finalidad se identifica con la exposicién de la naturaleza del fendbmeno a través de sus
atributos (Yuni y Urbano, 2006, pp.80), con la mayor precision posible los aspectos y
dimensiones (Yuni y Urbano, 2006, pp.80) que los derechos individuales homogéneos,
como categoria de derechos de incidencia colectiva, detentan dentro del ambito del
derecho de dafios, y que resultan de utilidad para definir su sentido y alcance, asi como
también lo tocante a la caracterizacion de los rasgos mas salientes de las Ilamadas
acciones de clase como tipos de procedimiento aptos para tutelar al tipo de prerrogativas

antes mencionadas.

Por ltimo, es preciso destacar también la relevancia que adquiere la utilizacion
de una tipologia correlacional, que es definida por Yuni y Urbano (2006, pp.81) como
aquella que pretende determinar si las variables descriptas en un fendmeno determinado
poseen algun tipo de relacién, a la vez que resulta de ayuda inexorable para establecer
las relaciones existentes entre ellas y que, en el caso particular del problema de
investigacion propuesto, se pudo establecer en torno a las relaciones intrinsecas
existentes entre los derechos individuales homogéneos y el dafio a los mismos como

especie de afectacion a derechos de incidencia colectiva, y el consecuente analisis sobre
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el impacto que ello es apto para producir en materia de derecho de dafios como materia,
mas la posibilidad de determinar, también, la relacién posible entre la tutela judicial
efectiva ante el dafio a estos derechos, y la admisibilidad de las acciones de clase como

instrumento iddneo para ello.

Todo lo antedicho se desenvuelve, metodoldgicamente, en el marco de una
estrategia que, en el caso concreto del trabajo de investigacion actual, ha sido de tipo
cualitativa ya que el enfoque tanto de las variables, como de las unidades de
observacion y contexto de los mismos respondi6 a diferentes operaciones
metodoldgicas, tal como se ha definido al mencionar las tipologias de indagacion
abarcadas, siendo las mismas las de explorar, describir y correlacionar, todo ello
apuntando a la extraccién, a partir de estos objetos cognoscibles, de términos
valorativos que permitan arribar al sentido y alcance real del concepto de “derechos de
incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos” dentro del &mbito
del Derecho de dafios, y su efectiva tutela procesal a través de las denominadas
“acciones de clase”. Vale hacer la aclaracion que si bien se hizo uso de elementos
cuantitativos durante el presente desarrollo, los mismos han sido obtenidos a través de
su extraccion de fuentes secundarias de informacién, y no por el desarrollo de una

estrategia metodolégica propia del trabajo.

En cuanto a las fuentes de informacién de las que se ha valido el trabajo, que son
definidas como “...aquellas obras o productos de comunicacion cientifica, que se
presentan en diferentes formatos, periodicidad y sistematicidad...” (Yuni y Urbano,
2006, pp.84), y se distinguen entre Fuentes Primarias; que son aquellas “...en las que
los autores informan directamente de los resultados de sus estudios...” (Yuni y Urbano,
2006, pp.85), fuentes Secundarias; que seran las que “...someten a un proceso de
reelaboracion a las fuentes primarias...” (Yuni y Urbano, 2006, pp.85), y fuentes
Terciarias; que son*“...de documentos que compendian nombres y titulos de revistas y
otras publicaciones periddicas...” (Yuni y Urbano, 2006, pp.85). Se utilizaron aqui
Fuentes Primarias tales como la Constitucion Nacional Argentina, diversos Fallos
judiciales de distintos tribunales nacionales, entre los que destaca el decisorio de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Halabi” del ano 2009, y “PADEC ¢/ Swiss
Medical” del afio 2013, ademas del Codigo Civil de la Reptblica Argentina, legislacion

en materia de derechos del consumidor, medio ambiente, defensa de la competencia,
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servicios publicos y espectaculos deportivos, entre otras, y los codigos procesales en lo
Civil y Comercial, a nivel nacional y Provincial. También hubo de inscribirse en esta
categoria a los proyectos de legislacion aplicables a la temética bajo estudio, tales como
el anteproyecto original de Codigo Civil y Comercial de la Republica Argentina (Dto.
191/11), y proyectos regulatorios de las acciones de clase, contabilizando, ademas, al
recientemente sancionado Codigo Civil y Comercial de la Rep. Argentina. Ha resultado
ser, también, fuente de este tipo la legislacion comparada disponible en las materias

bajo estudio, asi como algunos decisorios judiciales sustanciados en tribunales foraneos.

En lo tocante a las Fuentes Secundarias de informacion vale la pena remarcar
que fueron de inestimable ayuda para el éxito de la investigacion obras tales como “Las
acciones colectivas” de Gustavo Maurino, Ezequiel Nino y Martin Sigal (2005);
“Justicia colectiva”, del Dr. Ricardo Luis Lorenzetti (2010); “Responsabilidad Civil”,
obra dirigida por la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci (2007), etc. Es menester hacer
notar, ademas, a los articulos de doctrina y comentarios a fallos judiciales tales como
“Los procesos colectivos y la tutela de derechos individuales homogéneos. Los
problemas que suscita la nocion de “derechos de incidencia colectiva” (a propdsito del
fallo de la CSN in re “Defensor del Pueblo de la Nacion”)” de Giannini, Leandro J.
(2008); “Vigencia del caso "Halabi" de Gil Dominguez, A., (2013); "Halabi": la
consolidacion jurisprudencial de los derechos y acciones de incidencia colectiva de

Gustavo Maurino y Martin Sigal (2009), etc.

En cuanto a Fuentes Terciarias de informacién, se extrajeron datos Utiles para
la investigacion de medios tales como articulos y compilaciones de articulos publicados
en internet; ej.. “Las acciones de clase y el derecho de dafios a partir del fallo
“Halabi” Forino, Sproveri, Dell’Oca, Aiello. También se recabé en articulos
periodisticos que refieren a casuistica relacionada al tema bajo estudio, ej.: “Los detalles
de la millonaria demanda que persiguen las victimas” publicado por Valeria Vera en

diario La Nacion version digital el 20/09/2011, por mencionar algunos ejemplos.

Todo ello se vio enmarcado en una teécnica basada en la observacion de datos y
documentos como los precitados a manera de ejemplo dentro de las distintas fuentes de
extraccion, a fin de poder volcar esa informacion, ya procesada y clasificada, en las

distintas secciones constitutivas del trabajo.
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La investigacion aplicada ha sido delimitada, temporalmente, desde el periodo
que va desde la reforma constitucional del afio 1994, hasta la actualidad, pasando por
diferentes criterios histéricos que permiten “...evaluar la evolucion, complejizacion y
alcance de la investigacion sobre el tema especifico que se estd considerando...” (Yuni
y Urbano, 2006, pp.92). Estos se han ubicado tanto dentro del periodo comprendido
desde el punto de partida referenciado, como por diferentes hitos previos que son

necesarios para completar las indagaciones sobre el fenémeno.

En cuanto a los niveles “juridicos” abordados en la investigacion, se plante6 un
primer nivel de estudio representado por la legislacién, doctrina y jurisprudencia
nacional (ej.: Constitucion Nacional, Cadigo Civil de la Republica Argentina, Fallos de
las Camaras Nacionales de apelaciones en lo Civil y comercial, de la Camara Nacional
en lo Civil y comercial Sala 1 y de la Corte Suprema de justicia de la Nacion, entre
otros, y publicaciones de autores especializados de alcance nacional como el Dr.
Francisco Verbic en la Revista Juridica La Ley, y el Dr. Leandro Giannini en Revista de
Derecho Procesal de Rubinzal Culzoni, etc., ademas de bibliografia especializada tal
como la obra de los Dres. Pizarro y Vallespinos (1999-2008) “Instituciones de derecho
privado: Obligaciones”, Tomos 1 a 4, Buenos Aires, Rep. Argentina. Ed. Hammurabi.).
Mientras que, en un segundo nivel de estudio, la tarea se ha focalizado en
constituciones y legislacion provincial (ej.: Constitucion de la Provincia de Cérdoba,
Ley N° 8465 Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cordoba, etc.).
Existe, ademas, el pertinente relevamiento en un tercer nivel de estudio tal y como es
el correspondiente al derecho comparado (ej.: Ley N° 8.078 (1990), Cédigo de defensa
del consumidor del Brasil, U.S. Federal Rules of Procedure (1938), Title IV. Parties-
Rule 23. Class Actions, “Notas sobre o dano moral no direito administrativo” por
Almiro do Couto e Silva (2007), “Accion de clase de consumidores de bienes y
servicios por darios y perjuicios” por Pedro F. Silva-Ruiz (2007), etc.).

Todo este marco metodoldgico ha sido encausado desde una hipdtesis que
pretende aproximar un aporte al tema desde una nueva conceptualizacién a partir del
ingreso, a la ciencia juridica y al ordenamiento positivo, de una dimensién colectiva de
bienes juridicos tradicionalmente considerados como individuales, mas la pertinente
consideracion a los ya adquiridos nuevos derechos y garantias que poseen su Norte en

la letra constitucional.
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Estas técnicas e hipotesis van a ir encontrando ubicacion a través de todo el
desarrollo del Trabajo Final de Graduacion, que se halla dividido en dos partes
generales que abarcan los lineamientos sustanciales de los derechos de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogéneos, dentro del ambito del Derecho
de dafios, en una Primera Parte; mas lo concerniente a la tutela judicial efectiva de
estos derechos, es decir, los aspectos procesales, en materia de dafios, en la Segunda

Parte.

Vale hacer notar, entonces, que dentro de los aspectos relevantes que conforman
la Primera Parte de este trabajo se encuentra, desde la relacién entre la concepcion
clasica de derechos subjetivos con la incorporacion de los derechos de incidencia
colectiva en general (Capitulo 1), a las nociones fundamentales sobre una categoria
particular de derechos de incidencia colectiva, como son los derechos individuales
homogéneos (Capitulo I1), completandose el bloque con los aspectos sustanciales,
presupuestos y funciones (Capitulo I11), y el andlisis de casos, sus resoluciones y

prospectivas (Capitulo 1V), en materia de dafios a derechos individuales homogéneos.

En cuanto a los contenidos de la Segunda Parte, la misma se encontrard
dividida en dos etapas. En la primera el abordaje se hara desde la nocion primigenia de
tutela procesal colectiva, es decir, desde la figura del amparo colectivo, hasta los
principales presupuestos, locales y foraneos, de las denominadas “acciones de clase”
como instrumento adjetivo en general, pasando por las contribuciones que la CSJN ha
hecho en tal sentido, y por las diferentes fisonomias que es pasible de adquirir tal
categoria de mecanismo procesal (Capitulo V), concluyendo con la indagacién
pertinente acerca de la concepcidn practica de las “acciones de clase” como via procesal
mas idonea a fin de dar tutela efectiva al dafio a derechos individuales homogéneos; con
la salvedad, claro esta, de complementar tal exploracion con el aporte de logistica
procesal pensada para el nucleo que conforma la hipotesis principal de trabajo, y una

perspectiva de proyecto a tales fines (Capitulo V1).

Para finalizar el esquema propuesto, el trabajo contara con una conclusion
general que intentara resumir las principales impresiones, conceptos y definiciones

recolectadas a través de todo el recorrido sistematico de la investigacion y la propia
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confeccion de la obra, como forma de dar cierre a la misma y responder, de manera

concisa, a las preguntas de investigacion respecto a sus rasgos mas salientes.

Es preciso anclar la justificacion de la presente investigacion, en el intento de
brindar, a través de la conceptualizacion construida a partir de los resultados arrojados
por el trabajo, una posible respuesta al sentido y alcance que debiera recibir el concepto
de “derechos individuales homogéneos” (siempre como una categoria de derechos de
incidencia colectiva) en el marco del Derecho de dafios, desde la perspectiva de
comprender que cierto tipo de prerrogativas juridicas estdn compuestas por un objeto de
caracter bidimensional, es decir, por bienes juridicos que poseen una esfera individual,
pero que también se proyectan sobre bienes cuya esfera responde a intereses
eminentemente sociales. El dafio, en estos supuestos, actia como un factor de
materializador, ya que cuando el mismo impacta sobre ambas esferas, ocasiona la
necesidad de dar respuestas tanto preventivas, como reparadoras, resarcitorias o
punitivas en ambas dimensiones, 0 sea, en lo que hace a la reparacion en lo individual,
pero también, en lo concerniente a la afectacion de derechos con proyeccion vy
relevancia social. Se complementa lo predicho, con el andlisis de las denominadas
“acciones de clase” como presupuesto procesal mas idoneo para garantizar la efectiva
tutela jurisdiccional ante la afectacion de los derechos comprendidos bajo el presente

estudio en materia de responsabilidad civil.

Es por ello que, entonces, resulta indispensable no sélo el indagar sobre estas
cuestiones, sino, ademas, poder contribuir con la tematica elegida brindando un aporte
desde un enfoque propio de la cuestion que, segun aqui se estima, puede llegar a ser de
utilidad en la continuidad de seguir “construyendo” los conceptos bajo investigacion,
pero advirtiendo, también, que esta contribucidn no pretende ser s6lo un compendio de
valoraciones de tipo academicista, sino que aspira, como ansia que asi sea cualquier
investigador, a que la misma tenga impacto en el mundo real, en la agenda cotidiana de

nuestro Derecho y nuestra sociedad.

Por ultimo, y a fin de lograr el objetivo de construir ese impacto en el mundo
real, el presente Trabajo Final de Graduacion intenta dar respuesta a diferentes
interrogantes, tales como; ¢ Cuales son las principales diferencias y similitudes entre los

derechos individuales, los derechos colectivos y los derechos individuales
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homogéneos?; ¢Qué elementos identifican a los derechos individuales homogéneos
como una categoria de derechos de incidencia colectiva?; ¢Cual es la naturaleza
sustantiva de los derechos individuales homogéneos?, y ¢Cual es su naturaleza
adjetiva?; ¢ Cudles seran los requisitos del dafio resarcible ante las lesiones a derechos
de esta naturaleza, tanto en la esfera patrimonial como extrapatrimonial?; ¢ Cuéles son
los requisitos de tutela judicial colectiva para estos derechos, de construccion
pretoriana, y analizados por la doctrina?; ;Qué es una “accion de clase”?, ;jcudl seria
su caracterizacion como instrumento de tutela jurisdiccional en materia de dafios a
derechos individuales homogéneos?; ¢ Cuales serian las caracteristicas mas relevantes

de este tipo de procesos?, y ¢como seria cada una de ellas?; etc.

Todos estos cuestionamientos antes transcriptos, se correlacionan de manera
I6gica, con las respuestas que las diferentes Secciones contenidas por los Capitulos de la
presente obra, pretenden arrimar, conformando, de esa forma, el circulo virtuoso que se

aspira a generar con la redaccion del presente trabajo de investigacion aplicada.
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Capitulo 1.

De la concepcidn clasica de derechos subjetivos a la incorporacion de los

derechos de incidencia colectiva. Aspectos relevantes.

a. Introduccién

Ha de emprenderse, en el presente capitulo, el recorrido conceptual de una
evolucion que serd troncal para la comprension de algo que, si bien suena a lugar
comun, no hace mas que reafirmar que el Derecho, entendido como ciencia social, se
encuentra en continuo movimiento y acompafiando, no siempre con el mismo nivel de
efectividad, es cierto, a una sociedad compleja que permanentemente va readecuando

sus limites y valores conforme al momento histérico en el que se halla inmersa.

Todo ello no ha hecho mas que ponerse de manifiesto en los profundos cambios de
paradigma que ha vivido, a través del tiempo, la ciencia juridica; vale la pena observar,
solo a los fines de ejemplificar este punto, como la cosmovision individualista clasica de
los derechos subjetivos, cuya concepcion primigenia se remonta a los principios
revolucionarios franceses, ha ido transmutando, tal como se vera en los préximos
apartados, en franca sintonia con la complejizacion que las sociedades modernas, y
postmodernas, han ido incorporando a sus dindmicas, tanto histéricas como

sociologicas.

Pero todo ello cobra relevancia para el presente trabajo en tanto y en cuanto se
enfoque ese analisis en los aspectos que se vinculan especificamente con la hipotesis de
trabajo o propuesta planteada. No se estd aqui ante un tratado que intente desarrollar la
evolucion del Derecho — Ciencia, o el devenir de los derechos considerados individual o
colectivamente, de lo que aqui se trata, en verdad, es de realizar una semblanza sobre

los aspectos relevantes, en lo que a esta obra importa, de las diferentes concepciones y
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modelos que el Derecho ha explorado, debatido, e incluso impuesto, con disimiles
resultados a través de los tiempos, tomando como punto de partida, a fin de no extender
el estudio mas alla de lo razonable, a un modelo basado en la concepcién de los

derechos subjetivos con acento en lo individual, casi de manera excluyente.

Este recorte, en definitiva, y la razén por la cual esta tematica abarca todo el primer
capitulo de investigacion, tiene que ver, ni mas ni menos, con que para poder plantear
una reinterpretacion posible sobre nuevos modelos o estructuras de categorizacion de
derechos, y desarrollar, a partir de alli, un estudio sobre como opera el dafio a los
mismos, primero se debe desentrafiar y conocer en profundidad las estructuras
existentes. No se trata de construir algo nuevo y disociado de todo modelo anterior, sino
de reinterpretar lo existente y aportar conceptos complementarios, y no excluyentes.

Es asi que a través del presente capitulo, se expondra coémo ese modelo tradicional
primigenio, fue un salto cualitativo enorme a la hora de acompanar las demandas de una
sociedad convulsionada que requeria poner al hombre, interpretado como sustrato
individual, como centro de gravedad del Derecho. Poco a poco, sin embargo, y no sin
dar batalla, se iria dando paso a perspectivas que pretendieron dar respuesta, también, a
una sociedad cada vez mas compleja, que comenzaba a manifestar situaciones de
elevado relieve juridico en las cuales la proteccion individual tradicional ya no bastaba,

a fin de lograr el objetivo de contener a esas circunstancias.

En definitiva, se puede afirmar, sin temor a estar incurriendo en un error, que esta
linealidad, no tan recta y pacifica como el término podria dejar a entrever, ha gozado de
un carécter siempre progresivo, en los que retroceder sobre viejas tendencias o
estructuras no parecia ser el sesgo adecuado, sino todo lo contrario, en el desarrollo de
estos modelos de derechos. La ciencia juridica logrd poner, en consecuencia, la vara

cada vez mas alta a la hora de enfrentar nuevos desafios.

Resulta fundamental el comprender, entonces, que el recorrido que comienza a
desarrollarse en los puntos subsiguientes, serd el imprescindible sendero l6gico que
depositara al tema en una categorizacion juridica que introduce, de tal manera, al &mbito
de consideracién y estudio a los derechos de incidencia colectiva como parte de un

modelo mas abarcativo de prerrogativas. Poniendo a estos, segin Bujosa Vadell (1997E,
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1142), personajes absolutamente misteriosos, en la nueva agenda de analisis y
propiciando, a su vez, el hallazgo de nuevas subcategorias que se van desprendiendo de

este novedoso, y relativamente reciente, tronco comdn.

Ese sera el punto de partida que permitira, a partir de los capitulos posteriores,
desarrollar tanto el sentido y alcance de una de las subcategorias predichas en materia
de dafios, asi como lo concerniente a su tutela jurisdiccional efectiva. Es de hacer notar,
ademas, que no se agotara el estudio s6lo en los esquemas conceptuales ya explorados
en la materia, sino que sera aspiracion de la presente investigacion el arribar, a través de
la revision y reinterpretacion de estos modelos, a un nuevo esquema de categorizacion
de derechos, que permita hallar una definicion mas adecuada, y con fines practicos, de
los denominados por la doctrina como derechos individuales homogéneos (Gil
Dominguez, A., 2011). Siempre teniendo en cuenta que el nicleo de estudio estara
signado en profundizar sobre el dafio y tutela judicial relativa a esta clase de
prerrogativas, tratando de que la nueva conceptualizacién de la que aqui se habla,
facilite la delimitacion de los operadores juridicos a la hora de interpretar el casus, y no

se traduzca en una mera elaboracion academicista del tema.
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b. La caracterizacion clasica de derechos subjetivos. Concepto

Resulta imprescindible aclarar, como primera medida, que todo recorte que se
pretenda realizar sobre un tema tan relevante y complejo para la ciencia juridica, va a
resultar siempre arbitrario y, si se quiere, escaso ante los inconmensurables desarrollos
que se han hecho en la materia. De todas maneras, y para lo que aqui importa, el ndcleo
de estudio sera el enfoque de aquello que, tradicionalmente, ha sido la caracterizacion
de los derechos subjetivos, abarcando, desde alli, la tarea de desentrafiar, o intentarlo al
menos, tanto los contenidos del concepto en si mismo, como los principales caracteres
que, conforme a la doctrina clasica en la materia, son tomados en cuenta a la hora de

profundizar tal temética.

La importancia que reviste el realizar la mision propuesta por el presente
apartado girara en torno a descubrir y exponer detalladamente, la cosmovision
individual reinante, como rasgo distintivo, tanto en lo que ha sido la elaboracién y
caracterizacion del modelo clasico de derechos subjetivos en el &mbito del Derecho
Privado, como la evolucién experimentada en el terreno ius publicista, tomando como
punto de partida, ya que es la cuspide de todo el sistema juridico, al plexo

constitucional.

Cabe advertir, entonces, que no es proposito de la presente investigacion el
adentrarse en la evolucion y naturaleza del concepto “derecho subjetivo” como nocion
técnica, sino mas bien, profundizar acerca del enfoque tradicional que encumbro a la
esfera de reconocimiento individual de prerrogativas como ambito tuitivo, derramando
esta consideracidn sobre toda la ciencia juridica clasica. Ello sera el quid de la cuestién
en esta obra, ya que la concepcion tradicional predicha sera contrapuesta a las
evoluciones que propendieron a la incorporacion de una ampliacion del ambito de
proteccién y reconocimiento, mas alla de lo individual, tanto hacia lo pluriindividual,
como hacia lo colectivo. Algo que promueve el debate hasta nuestros dias, y merece,

claramente, una mayor profundizacion.
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Para comenzar con la propuesta del acépite, y como primera aproximacion al
tema nodal, se recurrira a una definicion de derecho subjetivo que remarca los extremos
mas relevantes de la cuestion a la hora de intentar definirla, teniendo en cuenta la
importancia que asume el arrimar un concepto que, como punto de partida, servira de

continente de todo contenido a desarrollar a posteriori.

La afirmacion de la que se parte es aquella que pertenece al eminente autor
Buteler Caceres, quien afirma en su obra que por derecho subjetivo se comprende a toda
“...facultad de obrar y de exigir con miras a la satisfaccion de un interés honesto y
justo, digno de la tutela juridica...” (Buteler Caceres, 2000, pp.52). De esta forma, el
Derecho como complejo normativo, es decir, como Derecho en sentido objetivo,
reconoce Yy tutela prerrogativas, facultades, atribuciones o potestades, cuyo contenido
teleologico esta orientado hacia la “...satisfaccion de un interés honesto y justo...”
(Buteler Céceres, 2000, pp.52).

Ahora bien, el ordenamiento juridico no reconoce tales prerrogativas de manera
indiferente al sustrato al cual debe ese reconocimiento, sino que lo hace predisponiendo
su Orbita a tutelar sobre un sujeto en el cual ha de recaer la predicha proteccién. Y ese
sustrato al que se hace referencia no es otro que, como bien apunta el autor precitado, la
persona; siendo el concepto comprensivo tanto de la persona humana, como sustrato
individual, como asi también de la persona juridica, como “...abstraccion del
pensamiento juridico fundada en la realidad social, en virtud de la cual los grupos
humanos organizados, en atencion a sus fines, gozan de personalidad juridica...”
(Buteler Caceres, 2000, pp.157). Notese que el concepto vertido habla de abstraccion, y
ello es fundamental, toda vez que la consideracion que se tendra de ese grupo humano
organizado como sujeto individual de derecho, sera en virtud al ejercicio l6gico juridico
mencionado. Cabe agregar, sobre esta Gltima categoria de personas, que su participacion
en las clasificaciones de derechos subjetivos se torna mas acotada a aquellas
prerrogativas predicables de su propia naturaleza, verbigracia: no podria predicarse el
reconocimiento de derechos humanos de una persona juridica, aunque claramente, sera

dable a reconocerlos de cada uno de los sujetos del grupo organizado.

)

Esta Persona, sin la cual “...no habremos de considerar el derecho subjetivo...’

(Buteler Caceres, 2000, pp.52), no habra de ponderarse como una nota aislada, sino
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como parte de una “...estructura racional del derecho subjetivo...” (Buteler Céceres,
2000, pp.52). Esta estructura encierra tres elementos que hacen a su esencia, siendo el
primero de ellos este sustrato individual que se mencionara antes. Como segundo
elemento, o categoria, estructural se encuentra al objeto que serad definido, en general,
como aquello sobre lo cual el derecho subjetivo ha de recaer (Buteler Caceres, 2000) y
en particular, por la clase de prerrogativas propiamente dichas. Es decir que el objeto,
entonces, podréa ser identificado con la propia “...persona mirada a través de todas las
partes constitutivas de su ser, en cuanto organismo viviente y espiritu...” (Buteler
Céceres, 2000, pp.177), o con la persona del tutelado por “...los llamados derechos
potestativos...” (Buteler Caceres, 2000, pp.177), conjuntamente con todo aquello que
comprenda a su “...proteccion y asistencia integral...” (Buteler Caceres, 2000, pp.177).
Serd considerada objeto, ademas, y conforme a otra clasificacion de derechos
subjetivos, a la prestacion debida, que es definida como “...una conducta humana,
susceptible de apreciacién pecuniaria, orientada a satisfacer un interés del acreedor no
necesariamente economico...” (Pizarro, R.D., Vallespinos, C.G., 1999, T.1, pp.51). En
lo tocante a la Ultima de las clasificaciones particulares de derechos subjetivos que aqui
se relevan, su objeto se asimilard a las cosas, entendidas como “...objetos materiales

"L 0, en un sentido general, a los bienes juridicos,

susceptibles de tener valor...
interpretados éstos como elementos “...ideales e inmateriales...” (Buteler Caceres,

2000, pp.178).

El tercer componente que completa la estructura que aqui se ha ido desmenuzando,
es el titulo o causa eficiente “...en virtud de la cual las relaciones juridicas nacen, se
modifican o transforman, se transmiten o se extinguen...” (Buteler Caceres, 2000,
pp.195). Los hechos y actos juridicos, en cuanto se definen como acontecimientos
susceptibles de producir el nacimiento, la modificacion o transformacion, la
transmision, o la extincion de los derechos subjetivos, seran la especie contenida por

este estrato.

Es asi como de la descripcion que se acaba de hacer, se desprende un esquema de

clasificacion de derechos subjetivos que, fundamentalmente, ha constituido el norte

! Art. 2311, C6d. Civ. Arg.
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tenido en cuenta por el Dr. Vélez Sarsfield a la hora de seguir un método determinado
para la redaccion de su obra cumbre, el Cédigo Civil Argentino®.

Este esquema, que viene a erigirse como el nacleo central del Derecho civil pero
que, como se verd, ha transfundido, conforme a la doctrina clasica, sus virtudes
descriptivas hacia todos los derechos subjetivos reconocidos por el ordenamiento

juridico, gira en torno a dos grandes categorias, a saber:

...a) los derechos que importan directa o inmediatamente a la propia persona, y b) los derechos
que importan directa e inmediatamente al patrimonio, a los bienes, dejando a los llamados derechos

intelectuales como una categoria intermedia entre los primeros y los segundos... (Buteler Céceres,

2000, pp.53).

Queda claro que la clasificacion expuesta no se agota en esta primera aproximacion
esquematica, sino que, como bien lo desarrollara a modo introductorio Buteler Caceres
(2000), cada una de esas categorias encierra, a su vez, subcategorias que resultan de
importancia cardinal para el ordenamiento. Entre ellas se podra hablar de los Ilamados
derechos personalisimos 0, en una concepcion acaso mas abarcativa y clarificadora, de
los denominados derechos innatos, o humanos, a los que el Derecho se limita a
reconocer, ya que son inherentes al hombre por su sola condicion de serlo, en su
condicion de absolutos y necesarios, conjuntamente al correlativo deber juridico que
pesa erga omnes, es decir, sobre la sociedad en general, acerca de su irrenunciable e

indisponible respeto.

Sobre ello, y haciendo una pequefia digresion muy conveniente como para ilustrar el
punto, es que se trae a consideracion lo expuesto por Federico Andreu (2014) al
sostener que el primero de estos Derechos Humanos, junto al derecho a la vida, es,
justamente, el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, nocion que se
enlaza inescindiblemente con esta concepcion clasica civilista que aqui se
radiografiando en cuanto define la propia titularidad de los derechos y deberes
reconocidos, al determinar la “existencia efectiva” del sujeto de derecho como tal, tanto
como su “capacidad de actuar”. De esta manera, y sélo a titulo ejemplificativo, se

podra encumbrar dentro de esta caracterizacion a los llamados atributos de la

2 Ley N° 340, De sancion del Cédigo civil, 29/09/1869.
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personalidad, tales como el nombre, que vienen a conformar el contenido de esta

investidura juridica.

No es posible finalizar esta pequefia licencia antedicha sin remarcar que no toda la
doctrina tradicional ha acompariado conspicuamente al desarrollo precitado. Es digno de
mencionar, tal como lo hace en su obra Buteler Caceres (2000), que para un sector
minoritario, entre ellos el célebre jurista cordobés Alfredo Orgaz, la nocién de derechos
de la personalidad no debia confundirse con la de derechos subjetivos propiamente
dichos, ya que estos ultimos importan una atribucion o facultad, correlativa de un deber,
que en caso de los primeros derechos mencionados no podria predicarse ya que los
mismos serian de alcance absoluto, sin admitir limite alguno. Ademas, los derechos
subjetivos implican la existencia de un objeto, el cual nunca podria confundirse con la
propia persona, ya que ello seria un contrasentido. Resulta interesante traer a colacion
esta postura, ya que la misma, al igual que el desarrollo que se viene realizando in
extenso, fue contexto de estudio y andlisis del pensamiento tradicional, y s6lo por ello,

muy valioso, ain desde la discrepancia.

Retornando a la esquematizacién propuesta, también se debe mencionar, como otra
especie dentro de la primera categoria, la de los llamados derechos potestativos que, en
lo tocante a la esfera de reconocimiento individual, se corresponden con un complejo de
poderes, facultades y deberes producto de la propia naturaleza de las relaciones de

familia.

En cuanto a la segunda categoria, se estara frente a los denominados derechos
personales, u obligaciones, que componen la materia del derecho de crédito, y los
derechos reales, o derechos sobre las cosas o en las cosas, que otorgan al sujeto un

poder de sefiorio sobre ellas.

Mientras en la ultima esfera esquematizada, se hallaran ubicados los derechos
intelectuales, que comparten notas tanto de patrimonialidad, como de extra
patrimonialidad, ya que, en el primer caso, existira un derecho de propiedad intelectual,
mientras que, en el segundo caso, habra amparo juridico a la obra como manifestacion

de la creacion humana.
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Cabe hacer la aclaracion que lo antedicho s6lo posee valor a los fines enunciativos,
ya que excede al trabajo, y al interés puntual de este acépite, el desarrollo en
profundidad de cada una de estas categorias. No obstante, resulta importante haber
hecho esta enumeracion, aunque sea de manera superficial, a los fines de poder ubicar

conceptualmente cada una de las esferas tuteladas.

Hasta aqui Ilega el recorrido descriptivo sobre esta estructura basica, que no podra
soslayarse a la hora de analizar cualquier prerrogativa que adquiera relevancia juridica,
y que, en profundidad, ha sido desarrollada por la doctrina del Derecho Privado en
nuestro pais, sirviendo a la ciencia como punto de partida para la consideracion de una
doble perspectiva, la de una esfera constitutiva del propio derecho toda vez que
hablemos de la “facultad de obrar” reconocida a un sujeto, y una esfera instrumental
como “facultad de exigir”, siempre reconocida al sujeto y con miras a una finalidad

determinada, como en parrafos anteriores fuera definido.

Este doble enfoque, entonces, signara un modelo de tutela sustancial y procesal que,
como ya se abordara en profundidad en el apartado siguiente, tomara al derecho

I3

subjetivo como “...la mdxima expresion de sintonia entre faz estructural y dimension
instrumental...” (Gil Dominguez, 2011). Esta doble concepcion sobre los derechos
subjetivos serd la base de las doctrinas ius publicistas que distinguirdn, como bien
marca Balbin (2001) un esquema “...tradicional tripartito...” compuesto por derechos
subjetivos propiamente dichos, como maximo exponente de esta doble perspectiva,
intereses legitimos e intereses simples, como estratos diferenciales de la fuerza tuitiva
del Derecho. Sobre este punto se volvera a hacer hincapié en el proximo apartado, por

lo que a ello se remite.

Claro esta que la presente caracterizacion no resulta ser una abstraccion del contexto
historico en el que fuera desarrollada, y la comprension de ello resulta muy dtil a la hora
de adentrarse en el analisis, en particular, de uno de los aspectos necesarios a fin de
intentar demostrar cual ha sido la matriz de pensamiento que ha dominado a estas
construcciones, tal como ha sido la cosmovision individual del hombre parado frente al

Derecho, signo inefable de una época y una tradicion.
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El contexto que dominaba el pensamiento juridico decimononico; marco historico
de los principales intentos por definir el concepto de derecho subjetivo, tales como los
descriptos por Buteler Caceres (2000), del jurista aleman Carlos Federico de Savigny,
quien definiria al derecho subjetivo como “.../a voluntad de obrar mirada como un fin

b

en si mismo...”, o la definicion aportada por Ihering, quien lo identificard con “...todo
interés juridicamente protegido...”’; abrevaba en las corrientes de pensamiento surgidas
a fines del Siglo XVIII, resultando la mas influyente de ellas, segun Lorenzetti (2010),
la denominada por la doctrina como constitucionalismo clasico, dado su rasgo
sistematizador dentro de la orbita juridica. Esta corriente habia venido a encumbrarse
como una reaccion frente a los abusos del estado absolutista, que ponia en la voluntad

del monarca la Unica via de reconocimiento de derechos.

Estas posturas y doctrinas, entonces, vinieron a modificar ese centro de gravedad,
cual giro copernicano, colocando el acento en los derechos y libertades civiles,
reconocidos a todos los hombres como individuos por el s6lo hecho de serlo. Este giro
significaria, pasar “...de ese estado absolutista, sin limites, donde el rey podia todo...”
hacia “...una concepcion en la cual es el hombre quien realmente tiene los mayores
fines; el estado tiene finalidades limitadas, porque el hombre es anterior y superior a
él...” (Vanossi, 2000, pp.8-9). En este nuevo orden de cosas, entonces, “...al estado
solo se le pedia un deber de abstencién: no violar ni impedir el goce de los derechos

individuales...” (Lorenzetti, 2010, pp.85).

Pero estas elaboraciones no se habian generado por combustion esponténea, si se
permite el término, sino que reconocian su génesis, a su vez, en las vertientes filosoficas
del contractualismo que, como corriente de pensamiento ius filoséfica afincaba sus
raices en el Siglo XVII, etapa que dara a luz, segin Martinez Paz (1999), al ideal de la
sistematizacion, y que definira, o comenzard a perfilar, al menos, la concepcion del
Derecho, actualizando, por un lado, al pensamiento contractualista, y buscando, por el
otro, una construccion universalista del ordenamiento juridico. Seran filésofos como
Thomas Hobbes quienes haran resurgir con nuevos fundamentos, “...a las doctrinas del
pacto o acuerdo social...” (Martinez Paz, 1999, pp.147), conceptos que, a la postre, se
tornaron fundamentales a la hora de encaminar los desarrollos que se hicieran en el

tema.
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No obstante las fuentes filosdficas mencionadas, es innegable que el hito en la
materia, aunque no el Unico®, lo conformarian los ideales revolucionarios franceses de
finales del S. XVIII, ya que alli quedaria fijado un punto de partida en la agenda
programatica del reconocimiento del hombre como sujeto individual de derechos, a
través de la Déclaration des droits de I'nomme et du citoyen (Declaracién de los
derechos del hombre y el ciudadano), que fuera sancionada por la Asamblea Nacional

constituyente Francesa del 26 de Agosto de 1789.

Estos hitos, o eventos, decisorios de la historia no vienen a colarse al presente
apartado como una manifestacion testimonial solamente, sino que son mencionados a
los fines de remarcar como esta cosmovisién antropocéntrica ya referida tuvo,
precisamente en estos hechos, su relacion causal necesaria. No se podra desvincular,
entonces, a la vision del hombre como individuo de éstas, sus acciones mas relevantes

como tal.

Son maés que ilustrativas, para comprender acabadamente las motivaciones de la
etapa a la cual se viene referenciando, las palabras del célebre Jean — Jacques Rousseau
en su obra EI Contrato Social (1761), quien al definir el ideal que gobierna al concepto
que le daba titulo a su obra, expondra:

...encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja con toda la fuerza comun a la
personay bienes de cada asociado, por la que cada cual, uniéndose a todos, no obedezca, sin embargo,
mas que a si mismo y permanezca tan libre como anteriormente. Tal es el problema fundamental al

cual da solucion el contrato social...

Resulta claro y evidente que las palabras del célebre filosofo Suizo alumbran en el
sentido de plasmar, sin reparos, la perspectiva de época argumentada. Es interesante
detenerse en estos conceptos, ya que subyacen en ellos, los rasgos mas salientes de

todas las nociones que nutrieron a la doctrina tradicional.

Estas ideas contractualistas gozaran, en la Argentina, de su respectiva recepcion
dentro del contexto del proceso constituyente, que ira sistematizando las principales

notas de aquellos preceptos durante el proceso organizacional como nacién, pero que,

® Es digno de mencionar, ademas, el otro gran mojén histérico que, en este sentido, implicé la Declaracion de
independencia de los Estados Unidos de Norteamérica, del 4 de Julio de 1776, ya que, junto a la sancién de su
constitucion, en 1787, importaron influencias directas en nuestro propio proceso constituyente.
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sin lugar a dudas, quedara culminado con la propia sancion de la Constitucion Nacional
(1853-1860). La Carta Fundamental no quedara sin absorber, ademas, profusa
influencia del proceso constituyente norteamericano, también embebido de las

corrientes bajo analisis en el presente punto.

Esta recepcion ideoldgica de la que se habla, quedara plasmada en los principios de
reconocimiento individual de los derechos y libertades civiles y politicos del hombre
que conformarian la parte dogmatica de la Carta Magna, como consagracion del

reconocimiento maximo de estas prerrogativas.

Es necesario hacer notar que mas alla de que, como bien apunta Heredia (2007), la
Constitucién y nuestro Derecho Positivo pertenezcan a dos culturas diferentes,
caracterizadas por abrevar en distintas fuentes o antecedentes de inspiracion, no se
podré dejar de observar ciertos rasgos que identifican, claramente, la caracterizacion de
prerrogativas que informan a ambos cuerpos sistematicos. Ello se da de esa forma en
tanto y en cuanto la nocion de derecho subjetivo resulta ser mucho mas abarcativa,
incluso, que los odres juridicos que procuran contener su reconocimiento y

clasificacion.

Es indudable, a esta altura, que la doctrina clasica en materia de derechos subjetivos,
anclard en dos caracteres insoslayables a la hora de ser analizados; a) un sujeto
considerado individualmente a la hora de serle reconocidas tales prerrogativas, ya que
éste se constituye como el centro de gravedad de todo el sistema, y b) un nicleo de
derechos y libertades que, como bienes u objetos de derecho, conforman la substancia
de apropiacion individual por parte del sujeto. Siendo el Estado el encargado de
reconocer aquello que, como bien apunta Vanossi (2000), se encuentra en un plano
“...anterior y superior...”, ademas del deber de abstenerse de todo intento que conspire

contra el pleno goce de estos derechos.

Esto se viene a definir como una suerte de concepcidn transversal de los derechos
subjetivos ya que, a pesar de las diferentes fuentes en las que hayan abrevado conforme
en que area de la ciencia juridica se centre el analisis, aplica tanto a las prerrogativas

que se desprenden del plexo constitucional, ley suprema de todo el ordenamiento
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conforme el Art. 31 CN*, como a aquellas que encuentran su marco delimitador en el
derecho positivo in totum. Conformando, de esta forma, una clasificacion jerarquica
uniforme de prerrogativas reconocidas por el ordenamiento juridico, considerado en su
integridad, y consecuencia ineludible, como se ha podido observar al repasar las
corrientes ideoldgicas del ciclo historico referenciado, de la consagracion de un ideal de
convivencia basado en el respeto absoluto a la esfera individual del hombre, tanto en su
plena subjetividad, como en sus relaciones humanas, patrimoniales, sus creaciones y

relaciones de sefiorio sobre, y en su propiedad.

En conclusién, no sera el modelo o caracterizacion clasico de derechos subjetivos,
tal como se ha desarrollado en el presente apartado, el que entrara en crisis en las
postrimerias del Siglo XIX 'y, sobre todo, comienzos del Siglo XX cuando, como ilustra
Lorenzetti (2010), las profundas, y traumaticas en muchos casos, transformaciones
sociales generarian la exigencia de salir, por parte del Estado, de la postura
abstencionista tradicional, para asumir los nuevos roles que la hora exigia. Un Estado
que tenia, ahora, “...verdaderos imperativos para con la sociedad, surgiendo
contemporaneamente los derechos sociales, como exigencias para un cumplimiento

efectivo de las prestaciones asumidas...” (Lorenzetti, 2010, pp.85).

Estas transformaciones no pondrian en debate el modelo clasico de derechos
subjetivos ya que el mismo, per se, continuaria siendo abarcativo de los nuevos desafios
juridicos que se presentaban, sino que, en todo caso, pondrian en tela de juicio a su
aspecto preponderante hasta ese entonces, tal y como era la concepcion individualista de

su dimension tutelar.

En esta etapa, critica para el concepto individualista clasico recorrido,

...el Derecho comienza a reconocer como dignos de tutela intereses diversos de los estrictamente
individuales y enfocados en el individuo en su subjetividad asociativa: como miembro de la familia, de
un sindicato, de una empresa, de un sector social (mujeres, niiios, ancianos, trabajadores)...

(Lorenzetti, 2010, pp.85).

4 “Articulo 31.- Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o
constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de
11 de noviembre de 1859.” Const. Nac. Arg.
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Ello no significarg, si se efectla una correcta relectura de las definiciones aportadas
por el autor, un debilitamiento de la esfera individual de reconocimiento de derechos,
sino que importara, mas bien, una adicion critica al modelo tradicional, al reconocer,
claro esta, un nuevo plano dimensional del hombre frente a la sociedad, su subjetividad
asociativa. A decir de Padilla (1988) si bien en un principio ambas esferas, la individual
y la social, parecieron estar enfrentadas y ser excluyentes, casi como la una
representando un obstaculo cierto para la concrecion de la otra, a medida que las
conquistas sociales fueron impregnando los procesos constitucionales, “...fue
aceptandose que los derechos sociales eran una extension o ampliacion de los
individuales...” (Padilla, M., 1988, pp.1).

Este cambio de paradigma implicara una nueva exigencia hacia el Estado, quien ya
no so6lo debe garantizar y reconocer la plenitud del goce de los derechos, sino que debe
operar, ademas, de manera activa en procura de dar cumplimiento a los nuevos marcos

de proteccion y prestacion juridica que ha asumido.

En este contexto, entonces, se iran sumando nuevas prerrogativas al elenco
tradicional de derechos subjetivos, que reconfiguraran su nicleo de tutela y
reconocimiento, pero que seguirdn mostrando al hombre, como sujeto de derechos, en
su faceta individual, aunque ya no solamente desde una perspectiva que tome al “sujeto
aislado” como tal, sino desde un nuevo enfoque, necesario, que tome a ese individuo en

su dimension relacional, y su pertenencia social.

El futuro demostraria, como apunta Lorenzetti (2010), que a partir de alli, daria
comienzo a un proceso que iria perfilando nuevas nociones, tal como la de los
denominados intereses difusos. Se pondria, entonces, sobre el tapete, el debate sobre
esta concepcién clasica, de neto corte individualista, en la busqueda del reconocimiento
de una dimension pluriindividual de los derechos. Sera esa evolucion, en gran medida,

lo que ocupara un espacio protagonico en los posteriores acapites del presente capitulo.
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C. “derecho” e “interés”. Distinciones

Para comenzar, es bueno explicar por qué resulta importante el tratamiento
pormenorizado de la distincion que le da titulo al apartado ya que, a priori, uno podria
considerar que el presente contenido no guarda relacion lineal con el hilo evolutivo que
se halla subyacente entre la caracterizacion clasica de los derechos subjetivos, tema
tratado en el punto anterior, y la recepcion de los derechos de incidencia colectiva en el
marco del Derecho, tematica que tendra tratamiento extenso en los acapites posteriores.
Ello no resulta ser estrictamente asi ya que, como se podré observar a lo largo de todo el
capitulo, toda caracterizacion que se ha hecho tradicionalmente, y en general, de las
prerrogativas y facultades reconocidas a un sustrato que excediera el plano puramente
individual, ya sea colectivo o, como serd analizado més detalladamente, pluriindividual,
ha considerado a estos Gltimos como intereses, diversos de la nocién de derecho, que
solo ha quedado reservada a la prerrogativa individual propiamente dicha, poniendo,
como afirma Gordillo (2014), en franca contraposicion a las nociones de derecho
subjetivo, interés legitimo y, en un plano mas genérico, pero no por ello desconocido, al
interés simple y a los caracterizados como difusos, tema que ha sido materia de profuso
desarrollo en la orbita del Derecho Administrativo, tal como apunta el autor precitado, y

que sera objeto de estudio oportunamente.

Lo que ha de justificar, en definitiva, y méas alla de lo predicho, el analisis propuesto
y su ubicacion metodoldgica, gira en torno a que entre lo individual, lo pluriindividual y
lo colectivo, nociones que atraviesan toda la materia bajo estudio, en términos
generales, derecho e interés han sido conceptos que han jugado un rol, a veces
clasificador, a veces de gradacion, a veces como mera distincion semantica, tanto
respecto de la faz constitutiva del vinculo entre el sujeto, o los sujetos, y la prerrogativa,

como en su orbita instrumental.

Es bueno recordar que, tal como quedara planteado en el acapite previo, toda
facultad, reconocida juridicamente, constard de una esfera estructural como facultad de

obrar y ejercer plenamente un derecho dentro de los limites y deberes correlativos que
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dimanen de él, y una esfera instrumental como facultad de exigir el respeto, la
abstencion en su avasallamiento, o la reparacion frente a su lesion. Ademas de encerrar,
claro esta, la finalidad, o utilidad, que el titular persigue tanto en el pleno ejercicio de su
prerrogativa, como en la instrumentacion de la exigencia predicha, en miras a conseguir

su satisfaccion.

En esta Ultima definicidn es que se hallan, insitos, tanto el elemento ontoldgico, es
decir, el poder juridico en si mismo reconocido como prerrogativa o facultad (Buteler
Céceres, 2000), que se enlaza a la nocion de derecho como concepto que describe el
vinculo exclusivo de éste con su titular; como el elemento teleoldgico, es decir, la
finalidad perseguida en miras a su satisfaccion, que se asimila al interés y que,
tradicionalmente, ha servido de base para la construccion de un concepto mas
abarcativo, sobre todo en su esfera instrumental o procesal, y que con el proposito de
tutelar, como describe Lorenzetti (2010), o bien con la plena facultad de exigencia en
miras a la satisfaccion de un derecho por parte de su titular, o bien situaciones subjetivas
de concurrencia de un grupo determinado o determinable, o bien intereses genéricos e
indeterminados, o también, tras recorrer un largo camino de evolucién, una situacion
“dilatada”, o difusa, en cuanto a su titularidad, por tratarse de un interés pluriindividual
que tendré por objeto a bienes colectivos. Estas formas que asumira el interés, entonces,
como medida de legitimacion que habilita a un grupo de personas, a una asociacion o,
inclusive, a un individuo en representacion de otros, o de todos, ha venido a
encumbrarse como una categoria diferenciada del derecho subjetivo propiamente dicho,

que no escapa de la conveniencia del propio sujeto de esa prerrogativa.

Queda claro, a esta altura, que tanto el elemento ontologico descripto, como su
telesis, son nociones, ambas, que quedan atrapadas en la Orbita de comprension de los
derechos subjetivos, a cuya concepcion tradicional, ya desarrollada en el acépite

anterior, se remite.

La sintesis mejor planteada del fendmeno prenombrado se dara, entonces, cuando
“...el titular de un derecho ejerza a la vez la legitimacion procesal...”, ya que ello
“...es la mdxima expresion de sintonia entre faz estructural y dimension instrumental

que puede ofrecer el Estado constitucional de derecho...” (Gil Dominguez, A., 2011,
pp.1).
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Ahora bien, la construccion de una categorizacion que distinguiera entre interés
legitimo, simple y difuso, como afirma Gordillo (2014), fue materia de desarrollo en la
oOrbita del Derecho Administrativo, y en ella, estas nociones vinieron a calificar el
vinculo de titularidad efectiva con la prerrogativa, es decir que, segun la relacién
existente entre quien exigia el cumplimiento de una norma, el cese de un
avasallamiento, o una medida reparadora ante el Estado, con el derecho conculcado,
seria graduada la medida del interés perseguido. Asi se tendrd, dentro de la primera

categoria, que la misma

...ha sido como una parcela debilitada o de menor jerarquia entre las prerrogativas juridicas, sea

en razon de la concurrencia con que dicha calidad es poseida, 0 a consecuencia de la falta de una

norma especial que indique la titularidad de la potestad en el individuo... (Giannini, L., 2005,
pp.42).

También existiria una gradacion, de mayor alcance pero de minima intensidad
respecto a lo procesal, que estaria caracterizada por el simple interés. Dentro de él,
quedaria atrapado el denominado “interés publico” 0 “interés general” al
cumplimiento de las leyes, y a la no ilegitimidad de los actos, pero ello, por la misma
generalidad de su telesis, y por su caracter abstracto, solo gozaba, en materia
administrativa, de la posibilidad, por parte de los individuos, de efectuar meras
denuncias ante el incumplimiento o la ilegitimidad, pero no de promover accion “...al
no existir un interés concreto y particularizado por parte del sujeto...” (Lorenzetti,

2010, pp.85).

En lo tocante a la ultima de las tipologias tradicionalmente consideradas, se hablara
alli del interés difuso como una telesis “dilatada” en cuanto a la relacion de los sujetos,
y “...necesariamente vinculada a los bienes colectivos...” (Lorenzetti, 2010, pp.85).
Por lo cual resultaba imperioso otorgar a quien promoviera accion en defensa de esos
bienes, una legitimacion extraordinaria a los fines de representar a ese interés

“ensanchado”.

En definitiva, y como un modo de pasar en limpio el tema, la nocién de derecho ha
estado, tradicionalmente, relacionada a la orbita de titularidad individual del sujeto,
tomando al interés como un elemento teleoldgico e intrinseco de éste, para el caso,

mientras que, cuando la drbita a tutelar excedia, ya sea por cuestiones relacionadas a los
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sujetos o al objeto de derechos, el marco individual, el interés aparecia como una nocién
fundamental a la hora de hallar un factor que justificara la legitimidad en su ejercicio, 0

reivindicacion.

En el esquema clasico, lo pluriindividual y lo colectivo no tenian cabida dentro del
concepto de derecho, pero nada obstaba a considerar la defensa de un fin comdn como
respuesta. Estd claro que la respuesta més contundente llegaria de la mano del
desarrollo, e introduccion, al orden juridico de la nocion de “derechos de incidencia
colectiva™ que, como bien apunta Balbin (2001b), puso en jaque a este modelo
tradicional de derechos e intereses que se han venido describiendo, ya que el
mencionado concepto, al compartir notas de todas las categorias clasificadas por ese
modelo, ha presentado la necesidad de reformular esos criterios. Pero ello, ¢se ha

logrado del todo?.

Si se comenzara por observar, tomando como punto de partida una clasificacion
técnico — juridica que el cimero tribunal argentino, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, efectuara en ocasion de dar los fundamentos de un fallo que, a lo largo de la
presente investigacion, serd desmenuzado y profundizado en cada uno de sus extremos,
tal y como es el Leading Case “Halabi”®, se encontrara en él que todavia la distincion
entre derecho e interés goza de cierta buena salud, sobre todo si se toma en cuenta que
el maximo tribunal no se priva, ain para el tiempo de aquél Fallo, de colocar en esferas
diferenciadas ambas nociones aunque, en honor a la verdad, si haya re categorizado, de

manera palmaria, a la primera nocién bajo estudio.

Por eso serd que en el decisorio se podra encontrar, claramente definido, un
esquema que aun informa sobre categorias de derechos e intereses, y que serd tomado
aqui como disparador a fin de remarcar sus notas tipificantes, para lograr, de esa forma,
contraponer sus aspectos criticos a fin de contribuir, ademas, a esta idea que propone
Balbin (2001b) de intentar reformular criterios, a los efectos de adaptarse a una nueva

realidad juridica como la que hoy enmarca a la presente investigacion.

® Ver arts. 36 al 43, Const. Nac. Arg.

® C.S.JN., “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. Ley 25873 Dto. 1563/04”, Fallos 332:111 (2009).
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Volviendo al andlisis propuesto, la Corte, al plantear la clasificacion de las
diferentes prerrogativas reconocidas en nuestro ordenamiento, tanto individuales, como
pluriindividuales y colectivas, amparadas, ademas, por el sistema procesal, expresa en el
considerando 9° del Fallo, que conviene “...delimitar con precision tres categorias de
derechos: individuales, de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos,
y de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos...”". Vale
aclarar que, si bien el maximo tribunal plantea esta cuestion en torno a la legitimacion
procesal, tal como se observa de la atenta lectura de los considerandos subsiguientes,
avanza, también, sobre toda una caracterizacion del contenido de estas prerrogativas que
no escapa, en lo mas minimo, al sesudo andlisis de las cuestiones sustanciales

comprometidas.

En efecto, el fallo plantea, sobre la esfera plenamente individual que “...en estos
casos, no hay variacion en cuanto a la existencia de un derecho subjetivo sobre un bien
individualmente disponible por su titular...”®, dejando en claro que, cuando el citado
voto alude a que “...no hay variacion...”, se esta refiriendo a que el concepto planteado
sigue guardando estricta relacion con la nocién clasica de derechos subjetivos, que tal
como se desarrollara en el apartado anterior, y en lo tocante a la nocion aportada por el
cimero tribunal, se identifica con aquella “... Facultad de obrar y de exigir...” (Buteler
Caéceres, 2000, pp.52), extremos que informan, tal como sefiala Gil Dominguez (2011),
la faceta estructural, y la consecuente dimensién instrumental de los derechos en cuanto

a su ejercicio concreto.

Continua la Corte con la segunda categoria del esquema planteado, resultando por

9

demas interesante resaltar que ya habla aqui de “...interés colectivo...”” al

individualizar uno de los subtipos de derechos de incidencia colectiva reconocidos por
el plexo constitucional, justificando tal afirmacion desde dos aspectos, uno estructural o
sustancial, y otro instrumental o procesal. Sobre el primer aspecto dird “...Que los

»10

derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos...”~ sobre los

" CSJN, Fallos 332:111 (2009), Consid. 9° del voto de la mayoria.
8 CSIN, Fallos 332:111 (2009), Consid. 10° del voto de la mayoria.
® CSJN, Fallos 332:111 (2009), Consid. 11° del voto de la mayoria.

10 CSJN, Fallos 332:111 (2009), Consid. 11° del voto de la mayoria.
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cuales no podra predicarse, en ningin caso, que “...existe un derecho de apropiacion
individual sobre el bien ya que no se hallan en juego derechos subjetivos... "**, basando
tal diferenciacion en que, respecto al objeto, “...éste pertenece a toda la comunidad,

12 en cuanto a los sujetos,

siendo indivisible y no admitiendo exclusion alguna...
agregando, ademas, que no se trata aqui de una titularidad predicable hacia un nimero
indeterminado de personas ya que, de ser asi, la sola determinacién de una de ellas
como sujeto titular del derecho, ocasionaria la apropiacién individual, inadmisible en
este tipo de bienes, ni de una comunidad en sentido técnico, ya que ello, con idéntica
finalidad que la anterior, podria dar procedencia a la peticion de extincion del régimen

de cotitularidad, insito en este instituto™.

Queda claro, conforme lo antepuesto, que la corte suprema aprecia, conjuntamente,
a un derecho colectivo, tal como el reconocido por el plexo constitucional en su Art.
41 que es tomado como aquél que pertenece a toda la comunidad como sujeto, y que
comprende a bienes colectivos insusceptibles de apropiacién individual como su objeto,
y a un interés colectivo, claramente asimilable a la nocion de interés difuso y que, en
términos concretos, significara “...que la satisfaccion de uno de los titulares del grupo
implica necesariamente la satisfaccion de todos los integrantes de dicho grupo...”
(Rivera, J., 2008Il). Ello importa, a su vez, el reconocimiento a la sociedad en su
conjunto, como depositario exclusivo y no individualizable aunque, en su faz
instrumental, permita una legitimacion extraordinaria, por cuestiones facticas, de un
sujeto afectado, del Defensor del pueblo, o de instituciones cuyo interés se relacione con

el colectivo, vinculando asi a ese colectivo en cualquier proceso en el cual se sustancien

1 CSJN, Fallos 332:111 (2009), Consid. 11° del voto de la mayoria.
12 CSIN, Fallos 332:111 (2009), Consid. 11° del voto de la mayoria.
13 CSIN, Fallos 332:111 (2009), Consid. 11° del voto de la mayoria.

14 «“Articulo 41.- Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generar prioritariamente la obligacion de
recomponer, segln lo establezca la ley. Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion
racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y
a la informacion y educacion ambientales. Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los
presupuestos minimos de proteccidn, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas
alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente
peligrosos, y de los radiactivos.” Const. Nac. Arg.
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cuestiones que pongan en juego ese interés, que se definira por la finalidad de que el
goce de una prerrogativa de esta categoria no sea conculcada ni afectada en modo
alguno. El concepto de derecho asociado a bienes colectivos queda incolume, entonces,
mientras que el interés admisible para este tipo de prerrogativas se centrara solo en la
telesis difusa, excluyendo de ella a cualquier finalidad determinable en cabeza de un

sujeto o grupo.

Pero si se quisiera comprender mejor esta suerte de desdoblamiento entre derecho e
interés comprometidos en materia de derechos colectivos, bastaria con examinar lo
planteado por el mismo tribunal en otro fallo de crucial importancia. En “Mendoza™",
un grupo de diecisiete personas, por derecho propio, y en representacion de otros,
promueve accion de dafios y perjuicios en contra de un grupo de empresas y el Estado
Nacional, de la Provincia de Buenos Aires y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
por la contaminacion ambiental producida sobre una zona hidrica conocida como la
cuenca Riachuelo — Matanza, que implica diferentes tramos y desembocaduras y que, a
su vez, impacta sobre zonas habitadas, por lo cual se plantea urgente y necesario dar
término a la actividad contaminante, y reparar el dafio acaecido como consecuencia de

ello.

Lo especialmente relevante para el analisis que aqui se promueve es que, en el
presente caso, existe un grupo de personas individualizadas que, estructuralmente, es
acreedora como parte de la comunidad de la libre facultad de goce y ejercicio de la vida
en la plenitud de un ambiente sano y que, instrumentalmente, se encuentra legitimado a
exigir, como afectado, en miras de un interés general o colectivo, y no en cuanto a su

provecho, o finalidad, individual.

En este sentido, el tribunal hace una diferenciacion clave ya que, por un lado,
identifica una pretension en cabeza de cada uno de los actores por el dafio sufrido a
bienes individuales a través de la lesion ambiental, en concordancia, dice la Corte, con
lo establecido por el Art. 27 de la Ley N° 25.765%, del dafio ambiental como afectacion

a un bien colectivo e indivisible, conforme al mismo texto legal.

1% C.S.JN., “Mendoza, Beatriz S. y otros v. Estado Nacional y otros”, JA 2006-111-294, (20/06/20086).

18 ey N° 25.675, Ley General del Ambiente, (27/11/2002).
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Ello se tornara clave porque, mas adelante en el decisorio, se ve patentizado ese
interés colectivo, reconocido a la comunidad toda, en la tarea encomendada de

restauracion del medio ambiental afectado, al considerar que

...ese ""fondo publico" persiga entre sus objetivos cuidar el ambiente, velar por su proteccion y su

restauracién a favor del beneficiario de la fiducia que es el publico en general, y contribuya a

. .. ... - 17
sustentar los costos de las acciones de la restauracion que puedan minimizar el daifio generado...

Pero serd méas contundente todavia, al apreciar el resarcimiento por el dafio moral,
consecuencia de las afectaciones que resulten irreversibles, ya que aclara que, esa
indemnizacion “...no tendrd un beneficiario en particular sino la comunidad vecinal

JJl
toda...”*®

De lo predicho se colige, de manera méas que clara, que en el caso de los actores que
promueven la demanda, coexiste un derecho sobre un bien colectivo, del cual no podran
“apropiarse” por ser éste un objeto insusceptible de apropiacion individual, pero que les
asiste por ser parte del colectivo “comunidad”, y un interés subyacente que se vera
desdoblado, ya que, por un lado, estara el interés individualmente perseguido por cada
uno de los demandantes, Vgr: la reparacion del dafio sufrido en sus bienes propios,
producto del dafio, que queda excluido como objeto procesal en casos como el
planteado, en el cual la causa petendi debe estar vinculada solo a la satisfaccion
colectiva, y ese interés general de la comunidad en perseguir la reparacion vy,
eventualmente, resarcimiento, del dafio ambiental acaecido, que sera la cuestion resuelta
en “Mendoza”, por el otro. Aqui se ve, de hecho, como, en su esfera constitutiva, la
prerrogativa en juego parece ser Unica y de alcance colectivo, mas los intereses que
subyacen en ella aparecen como plenamente diferenciables, aunque no necesariamente

excluyentes el uno del otro.

Es por ello, en definitiva, que la Corte, al plantear in re “Halabi” los caracteres que
debe respetar la causa petendi en relacion a los legitimados para promover accion, que

son “...el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos

7' C.8.J.N., JA 2006-111-294, (2006), Consid. 4° del voto de la mayoria.

18 C.S.J.N., JA 2006-111-294, (2006), Consid. 4° del voto de la mayoria.
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fines...”™, afirma que ésta debe ser focalizada en la incidencia colectiva del derecho, y
no en las afectaciones particulares que pudieren dimanar del dafio, referidas a bienes
individuales, ya que el interés resarcitorio en ellos recaera sélo sobre su titular, aunque

1?°, pero excluido, claro esta, de todo proceso cuyo

pueda ser concurrente con aqueé
objeto verse sobre bienes colectivos. Pareciera que la literalidad de la expresion
“...propendan a esos fines...” no deja margen de dudas a la hora de establecer cuéles

son los intereses a tutelar bajo esa legitimacion extraordinaria dada a las asociaciones.

El dltimo de los subtipos de derechos de incidencia colectiva caracterizados por el
cimero tribunal en “Halabi” sera, en lo tocante al acéapite particular que se viene
recorriendo el que, con mayor claridad e intensidad, muestre mejor la distincion entre

las nociones que le dan titulo al mismo.

La Corte Suprema, ya desde la particular denominacion que le da a esta clase de
prerrogativas, fija un pardmetro de ubicacion entre las nociones de derecho e interés. Al
describir, en uno de los considerandos del fallo, el contenido del Art. 43 de la
Constitucién Nacional informa que, en su segundo parrafo, la formula juridica admite a
“...una tercera categoria conformada por derechos de incidencia colectiva referentes a

21

intereses individuales homogéneos.... """, realzando tres aspectos que son cruciales para

comprender el alcance que, el tribunal, da a esta caracterizacion.

En primer lugar, el concepto de derecho queda indisolublemente asimilado a
prerrogativas cuya incidencia sea colectiva, es decir, a aquellos que refieren “...al
ambiente y a la competencia, de los derechos de los usuarios y consumidores como de

22 que, claro esta, se corresponden con los

los derechos de sujetos discriminados...
incorporados a nuestro plexo constitucional por la reforma del afio 19942, en los arts.

36 al 42, sin dejar de mencionar también lo concerniente a los derechos de los pueblos

18 Art. 43, Constitucién Nacional Argentina.

2 CSIN, Fallos 332:111 (2009), Consid. 11° del voto de la mayorfa.
21 CSJN, Fallos 332:111 (2009), Consid. 12° del voto de la mayoria.
22 CSJN, Fallos 332:111 (2009), Consid. 12° del voto de la mayoria.

28 ey N° 24.430, de publicacién del texto oficial de la constitucién nacional (sancionada en 1853 con las reformas
de los afios 1860, 1866, 1898, 1957 y 1994), (T.0. 3/01/1995).
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originarios®*, asi como muchas de las prerrogativas reconocidas, y adicionadas, por los
tratados internacionales en pie de igualdad jerarquica con la Carta Magna®, sumando a
ello, ademas, su tutela efectiva, a través del instituto del amparo colectivo, plasmado en

el art. 43 del plexo fundamental.

En segundo lugar, queda delimitado en el término utilizado, que la Orbita de
aparicion del interés serd la individual, y ello se explica, segln el holding del presente
fallo, por la concurrencia de dafios a bienes plenamente individuales y divisibles,
derivados, claro esta, de afectaciones indirectas a bienes colectivos, que justifican que
cada una de esas facultades de exigir subjetivas, en miras de su propio beneficio, sean
consideradas dentro de la categoria de derechos resefiada. Es importante hacer notar, en
este punto, que justamente la disociacion del interés obedece a que, si estuviera en
discusion procurar una finalidad de satisfaccion centrada en la reparacion de lesiones a
bienes colectivos, se estaria dentro de la esfera tuitiva de la segunda categoria
caracterizada, es decir, de derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes
colectivos, y alli, como se vio in re “Mendoza”, el tinico interés tutelado es el general,
por lo que, un afectado individual, podra estar legitimado para representarlo de manera

extraordinaria, pero nunca podra hacerlo en procura de una utilidad exclusiva.

El tercer elemento planteado por el subtipo es el de homogeneidad. Este es, sin lugar
a dudas, el méas importante a la hora de comprender esta categoria. Sobre ello expone, el

voto mayoritario de “Halabi”,

...hay un hecho, uinico o continuado, que provoca la lesion a todos ellos y por lo tanto es
identificable una causa factica homogénea. Ese dato tiene relevancia juridica porque en tales casos la

demostracion de los presupuestos de la pretension es comun a todos esos intereses, excepto en lo que

. . .. 26
concierne al dafio que individualmente se sufre...

La definicion, por demas clara, releva, practicamente, de la posibilidad de intentar
complementarla con algun detalle, pero no obstante ello, si parece preciso resaltar que

aqui se halla el porqué de una concurrencia de intereses individuales, tal como promete

2+ Art. 75, inc.17, Const. Nac. Arg.
% Art. 75, inc. 22, Const. Nac. Arg.

% CSJN, Fallos 332:111 (2009), Consid. 12° del voto de la mayoria.
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la tipologia forjada, basado en la idea de que un factor comdn adecua las subjetividades
perseguidas por cada individuo a un solo objetivo primordial, tal como es la basqueda
de reparacion de la afectacion homogénea. Pero esta cuestion homogeneizadora no se
agota alli, ya que, en términos procesales, el tribunal circunscribe la admisibilidad de
este tipo de reclamos a que la promocion de una accion individual por el mismo objeto,
es decir, basado solo en el dafio que individualmente se haya sufrido, no aparezca
plenamente justificada, 0 a que “...exista un fuerte interés estatal en su proteccion, sea
por su trascendencia social o en virtud de las particulares caracteristicas de los

27
sectores afectados...”".

El supremo tribunal nacional, en “Halabi”, dejara en claro que, en definitiva, para
que sea posible identificar a esta categoria de derechos, se debe descubrir, frene al caso
concreto, un derecho de incidencia colectiva afectado, un desprendimiento dafioso hacia
bienes enteramente individuales, producto de esa afectacion, y una concurrencia de
intereses individuales, también, homogeneizados por una causa factica o normativa que
los atrapa, y los transforma, ergo, en intereses comunes. De aqui se parte en la
consideracién de algunas cuestiones como para proseguir ya, con el desarrollo

conclusivo del punto.

Si la pregunta efectiva se centrara en el por qué, de alguna manera, la Corte continta
haciendo una diferenciacion entre derecho e interés, aunque ésta sea superadora, claro
esta, de los esquemas clasicos que construyera el Derecho Administrativo, al incorporar
la inteligencia constitucional que plantea el reconocimiento amplio de derechos en el
plano supraindividual, sobre todo en la ultima categoria explicitada, la mejor respuesta
seria la que el propio tribunal brinda al respecto ya que, al referir a los elementos de

apreciacion procesales de tal subtipo, informa que

...la pretension debe estar concentrada en los efectos comunes y no en lo que cada individuo puede
peticionar, como ocurre en los casos en que hay hechos que dafian a dos 0 mas personas y que pueden
motivar acciones de la primera categoria. De tal manera, la existencia de causa o controversia, en estos

supuestos, no se relaciona con el dafio diferenciado que cada sujeto sufra en su esfera, sino con los

, . . . . 28
elementos homogéneos que tiene esa pluralidad de sujetos al estar afectados por un mismo hecho...

2T CSJN, Fallos 332:111 (2009), Consid. 13° del voto de la mayorfa.

28 CSJN, Fallos 332:111 (2009), Consid. 13° del voto de la mayoria.
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Es decir que se habla aqui de intereses individuales, y no de derechos de la
misma especie, en el sentido que la Gnica telesis que el presente subtipo encierra, y que
puede ser contenido de una pretension en tal sentido, sera la de persecucion reparadora
sobre los efectos comunes del hecho homogéneo, que recaen, y esto es fundamental,
sobre prerrogativas y bienes enteramente divisibles a razon de cada afectado en
particular. Por ello, la Unica esfera admisible es la del interés comun o, dicho de otra
manera, la de la situacion juridica o factica homogénea de particulares titulares de

derechos individuales (Maurino, Nino y Sigal, 2005).

Para ilustrar aln mas estos Ultimos argumentos vertidos, es Util traer a
consideracion dos precedentes del mismo tribunal en los cuales, y siempre ante el
planteo de decidir sobre cuestiones de legitimacion procesal, indagan yendo un poco
mas alla al analizar, con detenimiento, las nociones sustanciales en juego, tales como

han sido los casos “Defensoria del pueblo de la nacion”® y «Zathloukal”*°.

En ambos, la Corte, en lo que al presente desarrollo interesa, no reconoce un
efecto comin como factor de homogeneizacion de intereses, sino que, en el primer caso,
acudird a la definicion del interés patrimonial interpretado, por supuesto, como
elemento teleoldgico vinculado a un derecho subjetivo, y tomado como factor
diferenciador que, por tal razon, produce su titularidad exclusiva por parte de cada
sujeto, resultando ese interés predicho el valor o utilidad de cada individuo que, por

ende, no podré asimilarse a un interés homogéneo.

En el segundo caso, hablara de que el “...demandante no puede expresar un
agravio diferenciado respecto de la situacion en que se hallan los demas ciudadanos, y
tampoco puede fundar su legitimacidn para accionar en el interés general en que se
cumplan la Constitucion y las leyes... ", lo cual remite, de manera contundente, a la
nocion de simple interés que fuera desarrollada al presentar el esquema tradicional

construido por la doctrina administrativista.

2 C.S.J.N., “Defensor del Pueblo de la Nacién — inc. dto. 1316/02 c/ E.N. — P.E.N. —dtos. 1570/01 y 1606/01 s/
amparo ley 16.986”, Fallos: 330:2800, (2007).

% C S.JN., “Zathloukal, Jorge ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia y Produccion) s/ Amparo”, Fallos
331:1364, (2008).

% C.8.J.N., Fallos 331:1364 (2008), Consid. 5°.
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Lo expuesto demuestra, en ambos casos, que el Norte seguido por la Corte, a
priori, no se aleja demasiado de la doctrina tradicional en cuanto a las nociones
relacionadas con el interés, considerandolo o bien como un elemento insito en cada
subjetividad, o como una esfera de tutela amplificada en la que se reconocera
legitimacion, en forma general o concurrente, siempre y cuando se trate de: afectaciones
a bienes insusceptibles de apreciacion individual, es decir, colectivos, o la finalidad
perseguida en procurar la reparacion de los efectos comunes propiciados por un factor
homogéneo, y siempre que se den, claro esta, ciertos requisitos como los ya

explicitados.

En donde el mé&ximo tribunal, como intérprete Gltimo de la Carta Fundamental,
presenta una novedad, es en la reformulacion que realiza en cuanto al concepto de
derechos ya que, como aportan Maurino, Nino y Sigal (2005), su incidencia colectiva,
como nueva categoria de prerrogativas, no importard, necesariamente, entes
ontol6gicamente diferentes o diferenciables de los derechos individuales. Ello se enlaza
con la mentada reformulacién de criterios reclamada por Balbin (2001b), que se ha
encaminado hacia un reconocimiento sustancial de algo que podria denominarse, acaso

con alguna pobreza en rigor técnico, una abstraccion, y que bien puede ser caracterizada

por la expresion “...Todos los ciudadanos...”*, 0 “...varones y mujeres...”33, 0
“...Los ciudadanos...” 'y “...todos los habitantes...”**, 0 “..Los consumidores y
usuarios de bienes y servicios...”* o también “..los pueblos indigenas

argentinos... ", denotando, asf, una 6rbita estructural mucho mas amplia en cuanto a

destinatarios de derechos.

En definitiva, y haciendo una simplificacion altamente caprichosa, si lo que se
quisiera es esquematizar esta nueva reformulacion diferenciadora entre derechos e
intereses que el cimero tribunal presenta como legado en su construccion pretoriana,

habria que poner el eje en las siguientes categorias, a saber:

%2 Art. 36, parr. 3°, Const. Nac. Arg.
% Art. 37, parr. 2°, Const. Nac. Arg.
% Arts. 39 y 41, Const. Nac. Arg.

% Art. 42, Const. Nac. Arg.

% Art. 75, inc.17, Const. Nac. Arg.
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Derechos subjetivos cuyo interés es plenamente individual e intrinseco, y
unifica, en la propia persona de su titular, tanto la faz estructural como

instrumental.

Derechos de incidencia colectiva referentes a bienes colectivos e
indivisibles. En ellos se reconoce una prerrogativa colectiva o general,
insusceptible de apropiacion individual, y por ende, cualquier interés
basado en una utilidad individual que se desprenda de una afectacion a
estos bienes no legitimard, per se, a procurar la defensa de objetos de este
tipo, salvo en lo concerniente a la legitimacién procesal extraordinaria
que se brindard en amparo y representacion, solamente, del interés
general, colectivo o difuso, subyacente, como Unica pretension asequible

en torno a él.

Derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales
homogéneos. Aqui los conceptos discurren de manera palmaria, ya que el
primero, al igual que en la categoria anterior, sera prerrogativa
reconocida colectiva o genéricamente al grupo o comunidad, mientras
que, en lo tocante al interés, si bien debera estar basado en los elementos
facticos y normativos que lo homogeneizan, el mismo no deja, por ello,
de pertenecer a la 6rbita individual de cada sujeto. Dejando a salvo, claro
estd, que aquellos factores de utilidad, u Orbita de intereses individuales
no comunes, quedaran fuera de esta consideracion, salvo las excepciones

cuya finalidad sea el garantizar el acceso a la justicia.

Un sector de la doctrina, quizas con el &nimo de depurar terminologicamente

esta Ultima categoria, ha rebautizado a la misma con la denominacién de “derechos

individuales homogéneos” (Giannini, L., 2008A, 97).

Asi, por ejemplo, Rosales Cuello y Guiridlian Larosa (2009) hablaran de

derechos individuales homogéneos “accidentalmente colectivos”, asumiendo una
posicion critica respecto a la categorizacion hecha por la Corte, y depositando, en

definitiva, tanto a la orbita de las prerrogativas, como a los intereses en juego, dentro del
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plano individual propiamente dicho, pero mancomunados “accidentalmente” a fin de

prodigar la garantia de tutela jurisdiccional efectiva a cada uno de ellos.

Gil Dominguez (2011), en cambio, los define como “...derechos de incidencia
colectiva individuales homogeéneos de naturaleza divisible...”, poniendo el acento en la
divisibilidad e indivisibilidad de los derechos de incidencia colectiva (tema que sera
explorado con mayor detenimiento en otro punto de la presente investigacion), y
promoviendo, ademas, una interpretacion lo mas amplia posible, siempre pro homine,
en cuanto a los intereses comprendidos y legitimados dentro de esta categoria, por lo
cual abreva en que lo verdaderamente concurrente e “idéntico”, como él mismo lo
Ilama, debe ser la prerrogativa propiamente dicha, no siendo justificable el calificar o
graduar la legitimacion por la medida del interés perseguido.

Maurino, Nino y Sigal, por otra parte, hablaran de “...derechos de incidencia
colectiva...que sin recaer sobre bienes colectivos poseen condiciones de ejercicio
homogéneas...” (Maurino, Nino y Sigal, 2005, pp.192), dandole al concepto una
impronta que prioriza a sus aspectos procesales, no exclusivamente, claro esta, pero si
de manera eminente. Agregan, ademas, los autores, una apreciacion que resulta por
demés interesante a la hora de identificar la esfera de intereses considerados en su

definicion, al decir sobre la idea de homogeneidad que

...debe serialarse que ella apunta a la situacion en que los sujetos afectados comparten una
posicion juridica semejante; en particular, la pretensién de titularidad de sus derechos de
caracteristicas analogas, en virtud de circunstancias semejantes y uniformes, o resultantes de una

misma causa; mas alla de eventuales diferencias accidentales — como puede ser la mayor o menor

afectacion sufrida por las personas involucradas medidas en términos individuales-... (Maurino,

Nino y Sigal, 2005, pp.193).

En ese parrafo, se pone de manifiesto la clara diferenciacion entre los intereses
comunes, 0 concurrentes, que subyacen en esta categoria, y los intereses individuales

que, como diferencias accidentales, quedan fuera de esa finalidad concurrente.

En conclusion, se estima que la posicion mas certera respecto al tema analizado
se aproxima mucho méas a los autores citados en ultima instancia, que al esquema
conceptualizado por la Corte Suprema de la Nacion en su construccion pretoriana,

aunque este disenso sea, claro esta, sélo en forma parcial.
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En cuanto a los puntos de coincidencia que unen a la postura aqui asumida con
las nociones planteadas por la inteligencia de la Corte, aparecen las distinciones que, en
verdad, se hallan en el area ontologica de reconocimiento general de prerrogativas, es
decir, en la orbita de los derechos propiamente dichos. Aqui se observa, entonces, que al
incorporarse al plexo constitucional, en el afio 1994, el concepto de incidencia colectiva
se abrid, en realidad, un escenario de produccion de toda una nueva dimensién de
reconocimiento juridico de algo que, como bien apunta Vanossi (2000), no significd
mas que elevar al ambito normativo, lo que estaba sucediendo ya en los hechos. Ello ha
importado la recepcion de nuevas esferas de tutela juridica, mas no necesariamente,
como ilustran Maurino et al. (2005), la tutela de nuevos bienes juridicos ya que, algunos
de ellos, vinieron a representar sélo una nueva dimensién tuitiva de derechos ya

reconocidos por el ordenamiento.

Nadie podria aseverar, sin incurrir en un error, que el supremo tribunal ha sido
ajeno a esta nueva realidad en su categorizacion. Resulta méas que evidente, como se ha
visto a través del desarrollo, que mas alla de haber subordinado a la medida del interés
perseguido la legitimacion para el ejercicio instrumental de tales tipologias, la Corte ha

recogido el guante de la reformulacion de prerrogativas juridicas en “Halabi”.

En donde afinca la discrepancia afirmada, es en que al considerar al interés como
un elemento teleoldgico de la propia subjetividad de la persona, no se podria llegar a
reconocer, dentro de él, elementos homogéneos. ElI que una causa comun afecte, de
manera concurrente, a un grupo determinado de personas, inclusive si se correspondiera
con lesiones que impacten sobre prerrogativas de incidencia colectiva, no permite
afirmar que ese interés subyacente se torne homogéneo, por la sola sustanciacién en

torno a sus efectos comunes.

En cambio, resulta mucho mas predicable la homogeneidad mentada a partir de
considerar a la prerrogativa en si misma, claramente como un subtipo dentro del marco
amplio de proteccion que brinda la categoria de derechos de incidencia colectiva, y con
la particularidad de poseer un objeto bidimensional que atrapa, dentro de ambas esferas,
tanto a la orbita individual subjetiva, como a una dimension social concurrente con
aquella, en tanto y en cuanto ellas se vean, alli si, homogeneizadas factica, o

juridicamente. En estos casos, ya no importara cual sea el interés que haya movilizado
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al titular de la prerrogativa a exigir su satisfaccion, sino que sera la propia prerrogativa,

en la caracterizacion propuesta, la que definira su alcance y efecto extensivo.

Es por ello, en definitiva, que se plantea como una suerte de reduccionismo el
continuar calificando el tipo de intereses que moviliza a las personas a la hora de obrar o
exigir determinada conducta, salvo en lo tocante al plano netamente individual, ya que
la utilidad o provecho que pueda implicar el fin, como telesis del ejercicio de una
prerrogativa, solo podria ser predicado de cada sujeto, y no de un grupo o comunidad
determinada, Vgr: en un caso de afectacion de depdsitos bancarios a un grupo de
clientes, el interés de quien posee esos ahorros con la finalidad de realizar un viaje de
placer, y el de quien, como cliente del mismo Banco e igualmente afectado, tuviese un
depdsito a fin de procurarse el dinero suficiente para una cirugia esencial para su
salud o supervivencia. Como se observa en el ejemplo, de él no podrian predicarse
intereses homogeéneos, ya que los mismos responden a las finalidades que cada sujeto
persigue, en procura de su propia utilidad. No obstante ello, ¢se puede plantear que ese
sea un filtro inexpugnable a la hora de encuadrar un caso concreto en una categoria u

otra de prerrogativas?, la respuesta negativa se impone.

En este sentido, y a fin de abonar tales afirmaciones, se establece de manera
coincidente, aunque sea, de manera parcial, con la eminente Dra. Maria Jeanneret De
Pérez Cortés (2003b), quien refiere, al caracterizar a este tipo de prerrogativas bajo
analisis, que los mismos adquieren una dimension social que incide en intereses
colectivos o generales, sin dejar, por ello, de pertenecer a la esfera individual de cada
sujeto particular, poniendo como ejemplos de ellos, a los derechos de los consumidores

y usuarios de bienes y servicios, en las relaciones de consumo.

La disidencia con el concepto de la eminente jurista va a radicar en que, de
alguna manera, la definicion predicha vuelve a hacer hincapié en los intereses, y no en
prerrogativas como tales, y ello no resultara menor si se considera, como bien aportan
Maurino et al. (2005) que la nocién de “interés general” se torna problematica, sobre

todo, por su indeterminacién a la hora de su analisis conceptual.

Ahora bien, si de ese concepto precitado se sustrajera la idea de interés y se la

pudiera transformar, asi, en un concepto mas ajustado, 0 sea, que contenga a una
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verdadera prerrogativa juridica dentro de la dimension social, y no a un valor difuso, se
obtendria, conjuntamente a la dimension individual subyacente, esa bidimensionalidad
mentada, que se conjugara procesalmente, independientemente de cual sea el interés que
movilizo a cada particular, en funcién de la causa factica, o normativa, que impacta

sobre ambas esferas y produce, asi, su homogeneizacion.

Es interesante como aporte, lo que la CSIN ha planteado en ocasion de resolver,
recientemente, una causa en la que aparece expuesta esta doble esfera de proteccion
juridica que, desde aqui, se predica. En su considerando 11, el voto de la mayoria sefiala

que

...desde este punto de vista, el derecho de expresarse a través de internet fomenta la libertad
de expresion tanto desde su dimension individual como colectiva. Asi, a través de internet se puede
concretizar el derecho personal que tiene todo individuo a hacer puablico, a transmitir, a difundir y a
exteriorizar —0 no hacerlo- sus ideas, opiniones, creencias, criticas, etc. Desde el aspecto colectivo,

internet constituye un instrumento para garantizar la libertad de informacion y la formacion de la

. 37
opinion publica...

Bastaria, entonces, para la hip6tesis de marras, con que una causa, factica o
normativa, ocasionara una afectacion en ambas esferas precitadas provocando su
homogeneizacion, para que estuviéramos ante una cuestion cuya incidencia fuera
colectiva, transformando asi tanto el alcance y extension de sus efectos, teniendo en
cuenta tal categorizacion, sin importar cual es el interés que moviliza a cada individuo
en particular, Vgr: sea un interés patrimonial, sea el interés de una asociacién de defensa

de tal derecho, sea un grupo de afectados como tal, etc.

Por ultimo, y luego del desarrollo previamente sustanciado, queda claro que, en
cuanto a otra de las tipologias descripta por el cimero tribunal, tal y como es la de los
derechos de incidencia colectiva referentes a bienes colectivos indivisibles, la doctrina
es pacifica al considerar, aqui, que no es posible dividir ni el interés perseguido, ni la
propia prerrogativa reconocida, ya que se estad frente a bienes que, como el medio
ambiente, ejemplo méas comun, poseen como rasgos insoslayables, que son
insusceptibles de apropiacion individual, que su division resultara imposible o no

consentida por el derecho, que su disfrute por parte del colectivo no los altera, y que

¥ C.S.J.N., “Rodriguez, Maria Belén ¢/ Google Inc. y otro s/ dafios y perjuicios”, Id Infojus: FAI14000161, (2014).
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resultara imposible excluir a personas de su goce (Maurino, Nino y Sigal, 2005). Por lo
predicho, entonces, es que aqui se justifica que el Unico interés a resguardar sea el de la
comunidad toda, y sélo por cuestiones practicas se establezca una legitimacion
extraordinaria a un afectado en particular, a una asociacion, o al Defensor del Pueblo

respectivamente, tal como reconoce el Art. 43, sequndo parrafo®® de la Carta Magna.

Cabe agregar que esta clasificacion que se propone no agota sus argumentos con
lo expuesto, ya que la misma sera desarrollada, y profundizada, a lo largo de todo el
trabajo. No obstante, la propia dinamica del tema tocado en el presente punto obligaba a
adelantar algunas nociones, dado que rozaba, de alguna manera, a los cimientos
conceptuales utilizados en la construccién de la hipdtesis de trabajo. Resultaba preciso,
ergo, enmarcar alguno de sus aspectos dentro de la distincién efectuada, a fin de
delimitar un punto de partida acerca de este sendero conceptual que se ha decidido

tomar con la mentada propuesta.

% Art. 43.- “...Podran interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacién y en lo relativo a los
derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de
incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacién...” Const. Nac. Arg.
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d. Lo individual y lo colectivo. Implicancias dentro de las ciencias juridicas.

Durante el trayecto de investigacion y desarrollo conceptual que se viene
recorriendo, y que continta en los proximos apartados, se percibe, claramente, que
subyacen dos dimensiones que, permanentemente, parecen atrapar a cualquier
deconstruccion intelectual que se pretenda efectuar en este contexto, tal y como son las

nociones sobre lo individual y lo colectivo.

Si se observan con cierto detenimiento los puntos salientes ya tratados, se enfrenta el
innegable hecho de que ambas dimensiones cumplen, y cumpliran, roles preponderantes
dentro de los conceptos de Hombre, Derecho, y Sociedad. Y ello no se traduce a través
de una simple teorizacion sobre el tema, sino que sera la misma practica Humana y
Social, en términos historicos, y de las ciencias del Derecho, en clave de construccion
juridica, la que iré& corriendo el velo de la compleja y a veces intrincada, pero siempre
progresiva, relacion entre las esferas prenombradas y su implicancia en el marco

cientifico que ocupa a la presente indagacion.

Respecto a lo antedicho, seria un buen punto de partida el comenzar afirmando que
aun en los albores de la formacidn de la doctrina clésica del Derecho moderno, que tal
como se ha visto en puntos anteriores, se identificaba con una concepcion de neto corte
individualista, las preocupaciones en torno a lo colectivo no estaban del todo ausentes.
Asi, lo colectivo se asimilaba a esa asociacion necesaria que cada uno de los individuos
libres formaba por agregacion y como suma de fuerzas, con el objetivo de protegerse a
si mismos y a sus bienes sin perder su individualidad, tal y como planteaba Rousseau
(1761) en su capitulo del Pacto Social. Si bien es verdad que el sustrato individuo era el
predominante en esta doctrina, no era menos cierto que la misma articulaba la idea de
un nuevo sustrato, de una abstraccién que nucleaba a la fuerza y la voluntad libre de
todos los hombres y que, en su maxima expresion, se presentaba como una persona
publica denominada Estado. Claro que, como bien ensefia Lorenzetti (2010), y como ya
se habia subrayado al momento de describir estas concepciones con mayor profundidad,
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ese Estado solo poseia un deber general de garante, méas los deberes especificos de no
violar ni impedir, en torno al goce pleno de los derechos individuales.

Lo individual se asimilaba aqui a la idea del Hombre solo, naturalmente bueno y
libre, mientras que a lo colectivo se lo asociaba, bajo este orden de construccién
filoséfica, con un factor pasible de corromper a ese ser en su estado natural. Por ese
motivo, las doctrinas contractualistas plantearian ese pacto necesario como unico medio

de lograr el equilibrio entre ambas esferas (Martinez Paz, 1999).

El devenir de esa practica Humana y Social de la que antes se hablaba, comenzara a
demostrar que la complejidad de esa relacion de equilibrio entre lo individual y lo
colectivo que habia entronizado la doctrina tradicional, ingresaria en nuevos terrenos de
transicion y desarrollo desde la dptica de las ciencias juridicas en particular, y de las

ciencias sociales en general.

Las nuevas necesidades que comprendian a lo social, transformaban en un
imperativo que el Derecho, como esfera de reconocimiento y consagracion normativa de
estas nuevas realidades, tutelara, asi, cuestiones diversas a lo individual y mas
relacionadas con esa nueva “...subjetividad asociativa...” (Lorenzetti, 2010, pp.85) que

venia a ponerse de manifiesto.

Aqui surgen o, mejor dicho, irrumpen por el propio peso de su realidad, los
denominados derechos sociales, que reconocerdn como fuente de inspiracion a la
enciclica del Papa Leon X1l Rerum Novarum (1891), que preconizaba una mirada mas
amplia hacia estas esferas de intereses del hombre, Vgr: como trabajador, como
miembro de una familia, etc., y de la que van a abrevar en su consolidacion dogmatica
las constituciones de los Estados Unidos de Mexico (1917), la de la Republica de
Weimar, en Alemania (1919) vy, a nivel local, la reforma constitucional llevada a cabo
en 1949%, que luego fuera derogada por proclama del Gobierno de la Revolucion
Libertadora® con la finalidad de volver a instaurar la Constitucién Nacional 1853/60.
No obstante la predicha eliminacion de los derechos sociales consagrados

constitucionalmente en 1949, apenas seis afios después, en 1957, y a través de una

% | ey de Reforma Constitucional N° 13.233, (T.0. 08/09/1948).

40 proclama del 27/06/1956.
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enmienda que quedd como Unico testimonio de una convencion constituyente que habia
sido convocada por el Gobierno Militar, pero que habia carecido de toda legitimidad,
volveria a incorporarse a la Carta Magna el reconocimiento de muchos de estos

derechos que quedarian grabados, a posteridad, en la férmula del Art. 14 bis*".

Ahora bien, el reconocimiento de estas nuevas prerrogativas comenzaba a
patentizar, de alguna manera, que esa dimension diversa de lo puramente individual
empezaba a asomar con mayor fuerza, sobre todo, dada la l6gica complejizacion de las
nuevas relaciones que se asimilaban al trabajo, a la familia, y a ciertos sectores sociales,
que ya no quedaban protegidas dentro la esfera individual de cada persona, por resultar

ésta insuficiente como para comprenderlas.

Asi las cosas, lo individual y lo colectivo, siempre en ese contexto de subjetividad
asociativa, poseeran un vinculo de interdependencia, es decir que ya no se podra pensar
al trabajador sin considerar, ademas, a los trabajadores asociados libremente en
defensa de sus intereses. Claro esta que, a esa altura, esa interrelacién se hallaba
circunscripta, todavia, a una serie de ambitos determinados, y que el cambio de
paradigma debia recorrer un camino prolongado de marchas y contramarchas en pos de

una ampliacion real que realizara la construccion completa de una dimension colectiva.

Las postrimerias del Siglo pasado marcarian, en la historia del Hombre, la irrupcion
de un nuevo concepto, para algunos traumatico, para otros celebrado, pero para todos
irreductible e irremediable, tal y como seria el de globalizacion. Por supuesto que
intentar definir tal nocién excede el objeto de la presente investigacion, pero a fin de no

dejar huérfano al término de, aunque sea, una mera explicacion, seran oportunas las

41 “Articulo 14 bis.- El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes, las que aseguraran al
trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor, jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion
justa; salario minimo vital mdvil; igual remuneracién por igual tarea; participacion en las ganancias de las
empresas, con control de la produccién y colaboracidn en la direccién; proteccién contra el despido arbitrario;
estabilidad del empleado publico; organizacion sindical libre y democratica, reconocida por la simple inscripcién en
un registro especial. Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo; recurrir a la
conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes gremiales gozaran de las garantias necesarias
para el cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo. El Estado otorgara
los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera:
el seguro social obligatorio, que estara a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y
econdmica, administradas por los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir superposicion de
aportes; jubilaciones y pensiones méviles; la proteccidn integral de la familia; la defensa del bien de familia; la
compensacion econdmica familiar y el acceso a una vivienda digna.” Const. Nac. Arg.
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reveladoras palabras del admirable filésofo Zygmunt Bauman, quien dira que “...en un
planeta densamente envuelto en una red de interdependencia humana, no hay nada que
los demas hagan o puedan hacer que podamos asegurar que no afecte a nuestras
perspectivas, oportunidades y suerios...” (Bauman, Z., 2007, pp.127) tratando de definir
el qué de este fendmeno.

En ese planeta densamente interdependiente, las ciencias juridicas comenzaron a
abrirse a un debate franco sobre el rol que lo individual y lo colectivo debian asumir. En
el primero de los ambitos, esta nueva realidad compelia a considerar al hombre ya no
solo como individuo sino, como bien sefiala Heredia (2007), como hombre situado, es
decir, como habitante, como vecino, como usuario y consumidor, como cliente, etc. En
pocas palabras, como parte de algo méas que su propia persona. En el segundo de los
estratos, se comenzaria a reconocer, de forma alin mas genérica que las solas
subjetividades asociativas aportadas por las prerrogativas sociales predichas, ese “algo

mas” que ahora era necesario tutelar con mayor energia.

Podria decirse, sin temor a incurrir en error, que hubo tres hitos que signaron los
nuevos paradigmas acerca de la Orbita colectiva, y ellos fueron, ni mas ni menos que, en
primer lugar, la Ley de Asociaciones Sindicales N° 23.551** de 1988, que vino a
convertirse en la “...respuesta a la necesidad de proteger los intereses de los
trabajadores, considerandolos como grupo, y compensar o neutralizar el estado de
desigualdad de inferioridad que naturalmente existe en el a&mbito de las relaciones
laborales...” (Maurino, nifio y Sigal, 2005, pp.48). Luego llegaria el turno del
reconocimiento de los derechos de usuarios y consumidores a través de ese novel
instrumento que significé la Ley N° 24.240* que, en palabras de estos mismos autores
precitados, “...se convirtio en una importante herramienta innovadora de defensa
colectiva de derechos...” (Maurino et. al., 2005, pp.51) y que, ademas, asi como el
primero de los hitos recorridos puso en agenda al denominado Derecho Colectivo de los
Trabajadores, el segundo se instituyo como un verdadero estatuto de los Derechos de

Usuarios y Consumidores.

“2 |_ey de Asociaciones Sindicales N° 23.551, (T.o. 22/04/1988).

3 ey de Defensa del Consumidor N° 24.240, (Prom. Parc. 13/10/1993).
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El tercer hecho relevante en el presente camino trazado es, nada mas ni nada menos
que la incorporacion constitucional de la dimensién colectiva de derechos, a través de
todo un nuevo capitulo incluido en el plexo reformado en 1994, llamado “Nuevos

derechos y garantias”**

, mas lo que significo, claro estd, la adicion mediante lo
establecido por el art. 75, inc.22*, en concordancia con los arts. 31* y 28*", y en pie de
igualdad jerarquica con todo el plexo constitucional, de los derechos civiles, politicos,
humanos y sociales contenidos en los tratados internacionales, y el reconocimiento de
los derechos preexistentes multiculturales, y multiétnicos, de los pueblos originarios, a
través del art. 75, inc.17*. Estos nuevos condimentos que vinieron a integrarse a la
cultura juridica a partir de la reforma precitada, calificados como “...personajes
absolutamente misteriosos...” (Bujosa Vadell, 1997e, pp.1142), se convirtieron en la

consagracion de la esfera colectiva desde el supremo criterio regido por la Carta

44 Capitulo Segundo, Primera Parte, Const. Nac. Arg.

4 “Articulo 75.- Corresponde al Congreso: “...22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demés naciones
y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el
Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Céamara. Los demaés tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cadmara para gozar de la
Jjerarquia constitucional...” Const. Nac. Arg.

6 “Articulo 31.- Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o
constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de
11 de noviembre de 1859.” Const. Nac. Arg.

47 “Articulo 28.- Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podrén ser
alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio.” Const. Nac. Arg.

8 «Articulo 75.- Corresponde al Congreso: ... 17. Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingle e intercultural;
reconocer la personeria Juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de
ellas sera enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes o embargos. Asegurar su participacion en la gestion
referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer
concurrentemente estas atribuciones.” Const. Nac. Arg.
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Fundamental, y vertido al ordenamiento juridico en su conjunto. Como bien sefialan
Maurino, Nino y Sigal (2005), el ingreso de estas prerrogativas de incidencia colectiva
no se tradujo en una Orbita opuesta o diferenciada de la concepcion tradicional de
derechos sino, mas bien, en una vision superadora de ellos, implicando, en muchos
casos, una nueva dimension de derechos individuales ya consagrados por el plexo
constitucional que vino a sumarse a dicha orbita, configurando la mas perfecta conexion
entre la construccion jurisprudencial y doctrinaria de un &mbito dimensional colectivo
de prerrogativas juridicas y su correlato legislativo, representando asi fielmente a aquél
concepto vertido por el eminente VVanossi (2000) cuando nos habla de un Sociologismo
Juridico, que en la practica no es mas que “..levar a la norma lo que estaba

ocurriendo en los hechos...” (Vanossi, 2000, pp.545).

Sobre este punto, el de los derechos de incidencia colectiva y su incorporacion al
ordenamiento juridico interno, habrd un desarrollo in extenso a partir del proximo
acapite, por lo cual no resulta necesario sobreabundar en ello ahora, pero si seria bueno
remarcar, s6lo a manera de ilustrar un poco sobre la cuestion aqui analizada que, por
ejemplo, en el caso de los derechos de los usuarios y consumidores, que preexistian a la
reforma de 1994, esta nueva dimension no sélo los atrapé definiéndolos y
recategorizandolos como una especie dentro de su género, sino que vino a elevarlos a la
altura de un verdadero término constitucional, a la vez que una indeleble adquisicion

para la nueva tradicion juridica imperante a partir de tal reforma.

En conclusion, estas dos dimensiones ya referidas, comportan, desde lo que en el
presente trabajo se propone como hipotesis, las dos caras de una misma moneda. Es
decir que, tal como lo afirmaran Maurino Nino y Sigal (2005), esta bidimensionalidad
se enlaza con lo que ellos consideran el caracter aditivo de la esfera de incidencia
colectiva sobre los derechos individuales tradicionalmente reconocidos. Claro que,
como bien advierten los mismos autores, esa dimensién colectiva no se agota en ese
intento, sino que va mucho mas alla al consagrar en su esquema, a nuevos bienes o
valores juridicos. Es por ello que el término bidimensional, interpretado éste como aquél
que une dos aspectos (en este caso lo individual y lo colectivo) como condicion de algo

(ese algo seran los derechos), es el que mejor parece ajustarse a los argumentos
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precitados, sobre todo porque tal nocion, por su condicion abarcativa, parece

contenerlos de mejor forma que otros.

Pero como gesto por demaés esclarecedor, seria ideal dejar que sea la propia voz del
maximo intérprete de la Carta Magna, la que desasne sobre el tema. In re “Asociacion

Benghalensis’™*°

, Y mas especificamente, en el voto de uno de los eminentes Ministros
de la Corte por aquél entonces, el Dr. Don Adolfo Roberto Vazquez, es donde se

plantea, dentro de uno de sus considerandos, la siguiente cuestion:

...Que surge con nitidez entonces, que una de las situaciones que el constituyente considero, es

aquella en que la afectacién de los derechos comprometidos -por su naturaleza-, trae aparejadas

consecuencias que repercuten en todos los que se encuentran en una misma categoria..., [Y las

mMismas],...tienen un efecto expansivo, de ahi que baste con que se conculquen o desconozcan ciertos

derechos de uno solo de los del grupo para que ello incida categoricamente en el resto...>

Resulta casi redundante tratar de explicar definiciones tan contundentes como las
aqui citadas pero, s6lo a los fines didacticos, es preciso aclarar que cuando el
considerando se refiere a ...ciertos derechos de uno solo... alude a la dimension
individual de los derechos aqui conculcados o desconocidos, ellos son “...el derecho a
la vida, a la dignidad, seguridad e integridad de las personas...el derecho a la
salud...”™, mientras que cuando remite a ...que la afectacién de los derechos
comprometidos -por su naturaleza-, trae aparejadas consecuencias que repercuten en
todos los que se encuentran en una misma categoria..., y que ello tendra tanto un efecto
expansivo como una incidencia sobre el resto, sobre la totalidad del grupo categorizado,
esta definiendo a la dimension colectiva de ese mismo derecho, que ante una situacion
como la planteada en el caso, materializa, de manera homogénea, la afectacion de

ambas.

Lo individual y lo colectivo, entonces, no seran ni dos esferas absolutamente
independientes en cualquier caso, ni una suerte de colectivizacién de lo individual, ya

que no habran de darse, como hemos visto, ni formulas para desagregar categorias, ni

49 C.S.J.N., “dsociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social - Estado Nacional s/ amparo ley
16.986”, 1d Infojus: FA00000121, (01/06/2000).

%0 C.S.J.N,, Id Infojus: FA00000121, (2000), Juez VVazquez, por su voto, Consid.9

51 C.S.J.N., Id Infojus: FA00000121, (2000), Juez Vazquez, por su voto, Consid.7
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absorciones anteponiendo una sobre la otra. Ambas dimensiones, en cambio, vienen a
construir los cimientos de esa complementariedad deseable, més no siempre plasmada

en el plano de la realidad juridica.

e. Los derechos de incidencia colectiva. Su recepcion en el marco de la reforma
Constitucional de 1994.

La mejor manera de explicar, sobre todo por cuestiones didacticas, la relevancia que
asume la inclusién de este punto de andlisis en el presente trabajo girara en torno,
seguramente, de la respuesta que podamos dar a la pregunta de ¢cudles han sido los
fundamentos que justificaron la incorporacion de toda una esfera colectiva de
reconocimiento de prerrogativas al plexo constitucional, a partir de la reforma de
199472

Evacuar este interrogante, claro esta, no parece ser tarea sencilla sobre todo si
tenemos en cuenta que las circunstancias historicas, politicas y sociales que alimentaron
el contexto de aquella reforma precitada, no se hallaron exentos ni de polémicas, ni de
convulsiones varias. Por ello es necesario comenzar por diferenciar al contexto del
punto a indagar propiamente dicho ya que, en cuanto a lo primero, serd importante
circunscribirlo sélo a aquello que sea de incumbencia al presente trabajo, porque
cualquier otro intento seria, lisa y llanamente, la profundizacién de un estudio que
excede a los objetivos propuestos. En cuanto a lo segundo, que es responder a la
pregunta en si, parece importante apuntar que no se trata aqui de hacer una lista
ecumeénica sobre las diferentes valoraciones que se han hecho en doctrina sobre la
reforma y la incorporacion, en ella, de los derechos de incidencia colectiva en estos
ultimos veintiun afios de vida de la misma, sino mas bien, de extraer los caracteres méas

salientes que dan fundamento a ese proceso de reconocimiento bajo estudio.

La referencia predicha a las circunstancias de contexto sobre el que se monto el

escenario de la reforma, y su adjetivaciéon como convulsivo, importaba significar que el
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mismo comprendio, sin lugar a dudas, al complejo entramado de fendmenos sociales
que harian las lides a finales del siglo pasado. Entre ellos, y sin &nimo de discriminar
otros factores que pudieran haber contribuido especialmente, son dignas de sefialar las
que Lorenzetti (2010) denomina “...emergencias prdcticas conflictuales...” desde la
Optica social, que se encuadran en una serie de fendmenos que van emergiendo como
resultado de diferentes dindmicas en la esfera colectiva. Este autor las clasifica de
manera muy esclarecedora en su obra, por lo cual se recomienda su lectura completa, a
modo de semblanza, se transcriben aqui algunas de ellas, que servirdn como guia para

comprender mejor el punto.

El actual Presidente de la CSJN pone luz sobre el tema al plantear que existen tres
estadios de estas dindmicas; la primera de ellas, como un desprendimiento natural del
surgimiento, acaecido a finales del Siglo XX, de las Ilamadas sociedades de masas y
economias globales, méas los procesos de modernizacién en tecnologia aplicada, que
expandieron sus efectos potencialmente nocivos a grandes grupos de personas sin
respetar, siquiera, a las fronteras territoriales tradicionales. De tal forma, las mismas,
provocaron la inefable aparicién de conflictos que excedian el plano de afectacion

individual, amplificandolo hacia el colectivo.

En un segundo orden, pero no menor al anterior en importancia, la practica en
exceso de aquellas prerrogativas amparadas dentro de la dimension individual,
comienzan a entrar en crisis con la preservacion de los bienes colectivos, Vgr.: como el
mismo autor plantea, el desarrollo y el consumismo comienzan a poner en jaque a los

recursos ambientales.

Por ultimo, pasaria a ser, también, una dindmica emergente la constante y estructural
insuficiencia del Estado en su deber prestacional, generando menoscabos y continuas

limitaciones en la logica relacional con la ciudadania (Lorenzetti, 2010, pp.13).

Estas dinamicas conflictuales hallarian sus anclajes, a decir de Bauman (2007), en
aquello que queda comprendido en esa expresion acufiada por Karl Popper de
“Sociedades abiertas ”, aunque mas no sea parcialmente ya que esa apertura ha venido
a ser muy superior a lo que el concepto intentd delimitar en un principio,

identificandose mas con el proceso conocido como globalizacion, que encarnd, por lo
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«

menos en su aspecto negativo, “...la experiencia aterradora de unas poblaciones
heterbnomas y vulnerables, abrumadas por fuerzas que no pueden controlar ni
comprender plenamente...” (Bauman, 2007, pp.125). Esa vulnerabilidad a la que el
autor hace referencia, puesta de manifiesto en los fendmenos precitados de acuerdo a la
dinamica que iban asumiendo, radicaria, principalmente, en la falta de respuestas que el
esquema tradicional del ordenamiento juridico tenia para brindar, siendo, en gran
medida, la fuente, o elemento disparador, de los debates que comenzarian a darse en la
doctrina juridica nacional, sobre todo a finales de la década de los ochenta, impulsando

importantes cambios legislativos al respecto.

De todas formas, es preciso remarcar que, lamentablemente, no seria ese el punto de
inflexion que motivaria la reforma, sino que, el mismo, giraria en torno a motivos

mucho menos elevados®.

No obstante, los debates doctrinales a los que se hacia referencia en el pérrafo

anterior, fueron el escenario adecuado para la evolucién de la dimensién colectiva en el

52 E] hecho desencadenante para que la reforma fuera historia no provino de los &mbitos académicos ni de los fueros
juzgos, ni siquiera de las dinamicas sociales que antes refiriera, sino que las verdaderas circunstancias que
motivaron tal proceso estuvieron relacionadas con la intencion del por entonces Presidente Dr. Carlos Sadl Menem
de promover su reeleccidn, lo cual le estaba vedado de acuerdo al texto de la Constitucidn vigente en aquel momento
(Maurino, Nino y Sigal, 2005). Y ello, claramente, tuvo un impacto innegable en torno a los temas a tratar durante el
proceso de reforma. Sobre este punto, el eminente Jurista Ricardo Gil Lavedra, al prologar la obra del
constitucionalista Garcia Lema (1994), considera que

...el interés personal del presidente Menem en obtener la eliminacion de la clausula constitucional que impide la
reeleccion inmediata, tifio todo el proceso de reforma, pues todo se subordind a aquel objetivo prioritario. Los
contenidos eran secundarios en tanto incluyeran la posibilidad de reeleccion... (Gil Lavedra, R., 1994, pp.12)

Este contexto produjo como resultado la necesidad de impulsar la negociacion como cauce de salida para alivianar
las tensiones existentes entre aquellos que propugnaban las ansias re eleccionarias a cualquier precio; se llegd,
incluso, al extremo de propulsar una consulta popular voluntaria y no vinculante (Decreto N° 2181/93,22/10/1993) a
los fines de legitimar popularmente esa aspiracion presidencial; y aquellos que entendian a la reforma como una
oportunidad de avanzar hacia cambios mas profundos. Estas posiciones se hallarian encarnadas, en aquél entonces,
por los dos partidos politicos mayoritarios, tal y como eran el Partido Justicialista y la Union Civica Radical.

De esta politizacion del Poder constituyente reformador, como bien resalta Vanossi (2000), sustanciada a través de
dos acuerdos denominados como “Pacto de Olivos” (Celebrado el 14 de Noviembre de 1993 por los Dres. Carlos S.
Menem y Raul R. Alfonsin) y “Acuerdo de la Rosada” (Suscripto el 13 de Diciembre de 1993) surgiria el disefio
definitivo que signaria, de acuerdo a lo apuntado por Maurino et. al. (2005), la efectivizacion de la reforma
constitucional, a través de la Ley de Declaracion de Necesidad de Reforma (Ley N° 24.309,T.0. 29/12/1993) que
plasmaba dos 6rbitas de tratamiento por parte de la Convencion Constituyente, consistiendo la primera de ellas en
un “niicleo de coincidencias badsicas”, que translucia los fines de los acuerdos politicos predichos en diferentes
aspectos y que, de acuerdo a Vanossi (2000), producirian una reconfiguracion de poder y funcionamiento en los
organos del Estado, y una segunda érbita de tratamiento que giraria en torno a una serie de temas habilitados para
su discusion.
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orden nacional, tal como se ha visto al tratar lo individual y lo colectivo. La ley de
Asociaciones sindicales> pero sobre todo, la ley de defensa del consumidor™, vinieron
a transformarse, como marca Gordillo (2014), En los cambios de paradigma que
preanunciaron la necesidad de reformular los principios juridicos contenidos por la Ley
Fundamental, hacia un marco de ampliacion y complementariedad que englobara lo que
eran las preocupaciones del Derecho de la época. Tal cuestion seria comprendida por el
proceso de reforma en 1994, aunque ello no fuera el motor principal que hubiera

impulsado a la misma®®.

El proceso de incorporacion de los derechos de incidencia colectiva al nuevo texto
constitucional estuvo a cargo, tanto en la emisién de dictdimenes como en los debates
para su elaboracion, de una comision especialmente formada dentro del &mbito de la
convencion constituyente de 1994 denominada “De Nuevos Derechos y Garantias”, a
través de ella se clasificaron los temas que harian al nucleo de todo este nuevo capitulo
de prerrogativas. Excede al presente analisis, claro estd, el extenderse sobre los
contenidos de las discusiones plenarias de las comisiones reformadoras, pero algunas de
las palabras alli expresadas son una verdadera guia a la hora de desentrafiar la propia
naturaleza que impulsoé la recepcién de una dimensién colectiva en la Carta Magna, y
por ello es que resulta por demas interesante el reflejar, aunque méas no sea de manera

breve, algunos conceptos vertidos por esa comision.

58 ey de Asociaciones Sindicales N° 23.551, (T.0. 22/04/1988).
% Ley de Defensa del Consumidor N° 24.240, (Prom. Parc. 13/10/1993).

% En este sentido, resulta interesante traer a colacion la reflexion realizada por el Prof. Roberto Gargarella con
motivo de efectuar un balance sobre aquella reforma,

...quisiera reconocer el hecho de que, a veces, las malas razones, o las cuestiones de corto plazo, sirven como
excusa o causa para “disparar” reformas mds interesantes. Es debatible, en este sentido, que la Constitucion de
1994 haya aprovechado la excusa que la motivaba —la reeleccion presidencial- para generar cambios mas
profundos y de interés. De todos modos —y sobre esto volveremos prontamente- lo dicho no niega que, finalmente,
la Constitucidn reformada incorporara en su texto algunas novedades valiosas, y capaces de mejorar su contenido
originario... (Gargarella, R., 2014, pp.3)

Estos cambios de mayor profundidad e interés receptados por la reforma de 1994 son, en definitiva, lo que
concretamente sera identificado como la respuesta al interrogante planteado desde un principio y que, en una
relacion causal bien orientada, pondran en plano vincular a las “...emergencias practicas conflictuales...”
(Lorenzetti, 2010, pp.13) con la recepcion normativa de los derechos de incidencia colectiva.
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En el sentido de lo predicho, hay tres dictdmenes sobre los que es bueno detenerse,
ya que ellos contuvieron a los temas centrales de incorporacion, a saber: derechos
relativos al ambiente; derechos de usuarios y consumidores, y tutela jurisdiccional
efectiva, a traves de la figura del amparo colectivo, de los derechos de incidencia

colectiva en general.

Sobre el primero de estos temas, la resolucion aportada por la mayoria expresaria,
entre otras cosas, que “...la norma no...[debia ser]...un mero programa de politica

8 agregando

constitucional y si un derecho constitucional plenamente garantizado...
que “...el derecho que tiene la sociedad a ser protegido el ambiente natural —en la
forma integral que ha sido dispuesta por la norma propuesta- no puede ser una regla

5Ty por ello plantearia que “...le corresponde al Estado, a través de

programatica...
sus autoridades, una participacion activa proveyendo todos los medios conducentes
para la proteccion de este derecho... ", El dictamen bajo analisis, ademas, proponia la
creacion de una ley de presupuestos minimos de proteccion medioambiental; cuestion
que se verfa realizada por la Ley General del Ambiente®®, sancionada recién en el afio
2002. Eventualmente, el punto dictaminado se transformaria en el actual art. 41 de la
Carta Fundamental, el cual definiria los extremos y el &mbito de proteccion colectiva, e
indivisible, de este derecho intergeneracional. Lo significativo a resaltar de lo vertido
en el dictamen que luego fuera texto constitucional, es la preocupacién por darle, de
manera efectiva, plena operatividad tuitiva a esta dimension colectiva de prerrogativas,
cuestion que, como se vera, atraviesa a todos los derechos de esta misma especie

consagrados a partir de la reforma.

% Dictamen N° 1 de la Comisién de Nuevos Derechos y Garantias, (01/07/1994), Convencién Nacional
Constituyente Ley N° 24.309, (29/12/1993).

5" Dictamen N° 1, Ibidem.
% Dictamen N° 1, Ibidem.

% Ley N° 25.675, de Presupuestos minimos para el logro de una gestion sustentable y adecuada del ambiente, la
preservacion y proteccion de la diversidad biol6gica y la implementacion del desarrollo sustentable. Principios de la
politica ambiental. Presupuesto minimo. Competencia judicial. Instrumentos de politica y gestion. Ordenamiento
ambiental. Evaluacién de impacto ambiental. Educacién e informacion. Participacion ciudadana. Seguro ambiental
y fondo de restauracion. Sistema Federal Ambiental. Ratificacion de acuerdos federales. Autogestion. Dafio
ambiental. Fondo de Compensacion Ambiental, (27/11/2002).
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El segundo de los temas tratados por la comision, fue el de los derechos de usuarios
y consumidores. Resulta por demés didactico el concepto aportado por el dictamen de

mayoria al referir a los fundamentos de tal incorporacion, cuando afirma que

..la defensa de estos intereses permite que, a través de la proteccién del destinatario Gltimo de la
produccion, se controlen las actividades de las empresas, las que pasan a estar vigiladas socialmente
por la ciudadania. Del mismo modo se procura defender la competencia, ya que es claro que ésta no

existe s6lo para proteger al mercado, sino a los destinatarios del mismo, los usuarios y

consumidores...*

Ademas, como apuntan Maurino, Nino y Sigal (2005) y se desprende del propio
dictamen, la proteccién de tales derechos tenia como principal objetivo el garantizar la
proteccion de los consumidores “...ya que éstos son el uinico grupo importante que no
estd eficazmente organizado... . De lo predicho se extrae, con claridad meridiana, que
la intencidn de los constituyentes se enfocaba en un doble sentido, como esfera de
proteccién a los grupos mas vulnerables dado el logico desequilibrio de fuerzas
existente en las relaciones de consumo, y como un ambito que tuviera, a través de esta
herramienta de garantia y operatividad, un aliado inseparable a la hora de desarrollar
politicas puablicas en materia de optimizacion de las interrelaciones de mercado
empresarial y competencia. Esto Gltimo cobra especial importancia a la hora de
comprender el fuerte interés estatal que subyace dentro de la esfera colectiva de tutela
de los consumidores y usuarios. Cabe agregar que, en este caso, conforme a lo que
remarca Gordillo (2014) al respecto, se habia creado ex ante (a diferencia de lo ocurrido
con los derechos medioambientales, cuya ley de presupuestos minimos fue posterior)
una herramienta normativa que fijaba tanto las vias procesales, como los principios
sustanciales en materia de consumidores y usuarios, al cual este nuevo dispositivo
constitucional bajo repaso vino a ampliar y complementar a través del nuevo art. 42
C.N.

El ultimo de los temas tratados por la comision fue el correspondiente a la tutela

judicial efectiva de los derechos de incidencia colectiva en general, a través de la figura

% Dictamen N° 22, f5.276 de la Comision de Nuevos Derechos y Garantias, (14/07/1994), Convencion Nacional
Constituyente Ley N° 24.309, (29/12/1993).

%1 Dictamen N° 22, Ibidem.
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del amparo colectivo, como medio procesal especifico. En este sentido, el dictamen
avanzaba sobre la tutela “...para los casos en que estén comprometidos los derechos a
un ambiente sano, a la competencia, del usuario y del consumidor, asi como los
derechos de incidencia colectiva en general o se esté ante alguna forma de
discriminacién...”®, reconociendo legitimacion procesal especial tanto a los
particulares afectados como a ciertas asociaciones, de acuerdo a su finalidad
determinada, como asi también al Defensor del Pueblo de la Nacion. Queda claro que,
en lo que luego fuera identificado dentro del nuevo texto constitucional como su art. 43,
2% pérr.®®, reposa toda una caracterizacion sustancial y procesal sobre las condiciones, o
presupuestos, de afectacion a esta esfera colectiva de derechos, y su concreta y

operativa proteccion por parte del Estado.

En definitiva, de lo aportado por los dictdmenes de mayoria, mas los agregados que
surgieron durante la construccion dialéctica llevada a cabo por los debates en el seno de
la Convencidn, se puede deducir que la preocupacion de los convencionales giraba en
torno a reconocer que esa dinamica social compleja que se habia instalado desde hacia
tiempo, se desarrollaba en una dimension diferente a la tradicionalmente considerada,
abarcando aspectos que afectaban, e importaban, al colectivo o a grupos determinados,
y ello merecia, de manera imperiosa, un tratamiento constitucional de reconocimiento y
tutela efectiva, que dejara atrds los reiterados impedimentos sufridos por quienes
propugnaban la defensa de estos derechos®™. En ese contexto es que el término
“incidencia” antepuesto a la dimension colectiva asume un rol fundamental, ya que
incidir es aquello que puede influir o repercutir®™ en un area determinada que, en este
caso, implicard a aquello que impacta directa, o indirectamente, sobre un ambito
colectivo, efectivizandose, al definir los supuestos protegidos por esa dimension

supraindividual, una concreta delimitacion de reconocimiento y tutela juridica.

%2 Dictamen N° 14, fs.132 de la Comision de Nuevos Derechos y Garantias, (14/07/1994), Convencién Nacional
Constituyente Ley N° 24.309, (29/12/1993).

83 “Articulo 43.-...Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los
derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de
incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion...” Const. Nac. Arg.

%4 Dictamen N° 14, fs.132, Ibidem.

8 Definicién segn Diccionario de la Real Academia Espafiola (R.A.E.)
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La cuestion troncal, entonces, pasoé a ser el definir concretamente cual era el alcance
de lo colectivo o, mejor dicho, cules serian los derechos que, especificamente, pasarian
a entrar en la nueva clasificacion constitucional. La doctrina nacional,
mayoritariamente, le otorg6 a las prerrogativas enunciadas de manera explicita por el
art. 43, 2% parr. sélo un significado meramente enunciativo y no taxativo (Maurino,
Nino y Sigal, 2005), dejando en claro que “...lo principal y mas general del segundo
parrafo es el final de la frase, no su comienzo...” (Gordillo, 2014, pp.105). Ello implicé
reinterpretar las intenciones de los constituyentes al entender que su preocupacion por
plasmar aquellos temas que se observaban en la realidad no fue en desmedro de la
posibilidad de garantizar una tutela y reconocimiento lo més amplia posible; y no
restrictiva como parece sostener Rivera (2008) junto a alguna jurisprudencia® en tal
sentido; a través de la consagracion de la formula “...derechos de incidencia colectiva

"7 adicionando de esa manera, como enumera Galdés (2011), a los ya

en general...
enunciados de manera ejemplificativa por el articulo, los siguientes: “...la informacion,
la salud, la libertad, incluyéndose también la institucionalidad de la Republica, la ética
publica y los derechos humanos en general...” (Galdos, 2011, pp.3). Pero ademas, la
férmula normativa predicha vino a descubrir, conforme lo expresado por Maurino, Nino
y Sigal (2005), toda una nueva dimension colectiva para los derechos constitucionales,
viejos y nuevos, cuyo sentido y alcance debe ser desentrafiado y construido con la
mayor amplitud posible, es decir, con una perspectiva bidimensional (individual y

colectiva) sobre los derechos tradicionalmente reconocidos.

La reforma de 1994 import6, entonces, la caracterizacion de un nuevo elenco de
prerrogativas reconocidas por el sistema constitucional, que quedan presentados bajo un
encabezado genérico como derechos de incidencia colectiva y que, en lo especifico,

guedarian ordenados de la siguiente forma:

...a) el derecho a participar en los partidos politicos, el de estos a actuar (art. 38) y las formas de
participacion que consagran los tratados y el art. 42; b) el derecho subjetivo a la resistencia contra las

violaciones al sistema democratico (art. 36), c) el derecho de incidencia colectiva a que no haya

% Ver C.S.J.N., “Defensor del Pueblo de la Nacién — inc. dto. 1316/02 ¢/ E.N. — P.E.N. —dtos. 1570/01 y 1606/01 s/
amparo ley 16.986”, Fallos: 330:2800, (2007); Cam. Nac. Civ. y Com. Fed., Sala I, “Centro de Educacion al
Consumidor ¢/ COBERMED S.A. y otro s/sumarisimo”, ED 209-266, (2004), entre otros.

§7 Art. 43, 2% parrafo, Const. Nac. Arg.
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corrupcion en la funcién puablica (art. 36, cuarto parrafo en su remision al tercero y anteriores); d) se
reconoce —aunque se remite a la ley— el derecho de iniciativa (art. 39) y consulta popular (art.40); €)
el derecho subjetivo y de incidencia colectiva a la salud y a un medio ambiente sano (art. 41 y 43); f)
derecho a la proteccion de los intereses econémicos de los usuarios (art. 42); g) a la libertad de
eleccion (art. 42) o sea, que no haya monopolios sino los “naturales” o “legales;” en consecuencia, el
derecho “a la defensa de la competencia” (idem, segundo parrafo y 43 segundo parrafo), o sea, a tener
por principio, un sistema de libre competencia en la provision de bienes y servicios; h) al control de los
monopolios naturales y legales (art. 42, segundo parrafo); i) a la participacion, que se manifiesta en la
integracién ciudadana en la direccion de los servicios publicos (art. 42, tercer parrafo) y se
complementa con la garantia de audiencia publica, que a su vez articula el derecho a la defensa previa
del art. 18 con el derecho de incidencia colectiva del art. 42; j) y en general a la tutela del usuario y

consumidor (arts. 42 y 43, segundo pdrrafo); k) El derecho a la informacion... (GordiIIo, 2014,
pp.105-106)

Ademas de los derechos reconocidos por el sistema internacional de Tratados de
Derechos Humanos, consagrados constitucionalmente a través del Art. 75, inc.22, con
igual jerarquia que la norma fundamental e interpretados como complementarios de
éste, conforme la inteligencia que dimana del principio de razonabilidad dispuesto por
el art. 28%®. De acuerdo a esta nueva estructura de derechos reconocidos
constitucionalmente, que encuentra menciones explicitas dentro del plexo, el art. 33%°
del mismo asume un rol protagoénico al permitir, a través de él, proyectar una vision a
futuro con nuevos derechos, en lo individual y colectivo, dignos de tutela juridica,
abriendo, desde esta prospectiva, el marco necesario para la construccion de nuevas

férmulas juridicas.

En conclusidn, la recepcion de los derechos de incidencia colectiva en el marco de
la reforma, no tuvo mejor fundamento que el de adecuar al plexo constitucional,
mediante la incorporacion de una nueva realidad juridica, a una nueva realidad social
que hacia a su contexto. Ello, ademas, significd, en palabras de Vanossi (2000), un

intento de fortalecimiento del poder de la ciudadania, a través de mayor control y

88 “Articulo 28.- Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podrén ser
alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio.” Const. Nac. Arg.

8 “Articulo 33.- Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién no seran entendidos como
negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de
la forma republicana de gobierno.” Const. Nac. Arg.
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prerrogativas mas amplias, ante el crecimiento tanto de los 6rganos de poder Estatal,
como del poder econdémico en cabeza del sector privado.

Es necesario remarcar que esta nueva realidad juridica deja, como legado, el desafio
de darle impulso permanente a la proteccion de esta dimension colectiva de derechos,
sobre todo porque, dentro de ella, subyacen tanto bienes esenciales e indivisibles a
tutelar por el Derecho, como la dinamica de los grupos mas vulnerabilizados de la
sociedad, quienes requieren de un empoderamiento juridico que les permita equiparar
las condiciones natural o artificialmente desiguales, a lo cual, por supuesto, el Estado, a

través de su poder jurisdiccional, no puede estar ausente.

f. Los derechos de incidencia colectiva en el Derecho comparado

Este acépite estard dedicado a explorar alguno de los esquemas mas significativos
que contienen a este tipo de figuras en el &mbito de diferentes ordenamientos foraneos.
Cabe aclarar que sélo se indagara respecto de algunos paises, pero ello no implica, de
ninguna manera, desconocer la existencia de casi una universalidad en la admision de
estos derechos que exceden la dimensién individual tradicionalmente considerada, ya
que el contexto de florecimiento de estos nuevos paradigmas juridicos, como se observo

en puntos anteriores, ha alcanzado, practicamente, a toda la humanidad.

Como se anticipara en el parrafo anterior, el contexto histérico que ha signado la
irrupcion de estos, segun Bujosa Vadell (1997), personajes absolutamente misteriosos,
ha planteado desafios doctrinales con alcance universal, ya que el proceso globalizador,
y la consecuente complejizacion de los conflictos humanos con relevancia social y
juridica, no han sido patrimonio exclusivo de una sola region del planeta. De ello se
desprende que en casi todas las naciones en las que el modelo liberal y su construccion,
dentro de la dogmatica juridica, de neto corte individualista, habian inoculado sus
profundas influencias, asomaba ahora la necesidad de un cambio de enfoque ya que, al
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igual de lo observado en la evolucion local, la perspectiva clasica ya no alcanzaba a
cubrir el marco de expectativas sociales que el Derecho pretendia satisfacer.

Es por ello que, tomando como punto de partida un tronco histérico comin; aunque
algunos sistemas se hayan abierto antes a la dimension colectiva, y otros, directamente,
la contemplaran desde siempre; la investigacion se centrara en resaltar algunos aspectos
de ordenamientos que se hallan més cerca, 0 mas lejos, en la evolucion de estas
categorias, y siempre en relacion con la evolucion que se ha desplegado en el marco

local.

Es interesante descubrir, al explorar detalladamente el proceso de incorporacion de
esta nueva dimension juridica bajo analisis, como el vecino pais, y socio estratégico en
el marco del MERCOSUR', la Republica Federativa de Brasil, ha experimentado una
evolucion similar a la localmente observada en esta materia, partiendo, como ilustra el
gran jurista brasilefio Antonio Gidi (2004), de una estructura sistematica anquilosada,
tradicionalmente, en los estandares conceptuales de neto corte individualista que
reconocian sus fuentes, a su vez, y al igual de lo que se ha visto en las concepciones
clasicas de la doctrina nacional, en las construcciones cientifico — juridicas
decimondnicas. El citado autor pone blanco sobre negro a la hora de concluir que el
enfoque dogmatico existente en el Derecho Brasilero clasico, se comportaba como un
verdadero obstaculo para la consideracion, siquiera, de un reconocimiento que ampliara
el panorama hacia una esfera colectiva, a pesar de que el statu quo al que habia
correspondido esa mirada estuviera desapareciendo. Por ello es que Gidi define, como

natural consecuencia, que

...El viejo sistema legal no estaba suficientemente bien equipado para lidiar con conflictos
colectivos o con conflictos de masas inherentes a la sociedad moderna. Para poder responder a una
preocupacion creciente de los intereses de grupo, las meras adaptaciones de las normas ya existentes

no era suficiente. Era necesario superar los viejos dogmas y construir un nuevo sistema de derecho

sustantivo y procesal que pudiera responder a las necesidades de la nueva sociedad de masas... (Gidi,

A., 2004, pp.48).

7 Mercado Comun Del Sur, Tratado de Asuncién (26/03/1991), ratif. Por Ley N° 23.981, (04/09/1991).
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En definitiva, el proceso Brasilefio se acerca bastante a la evolucion local, pero
difiere de ella en cuanto a la sistematizacion que ha alcanzado en aquellas tierras, ya que
el mismo ha gozado de un mayor grado de especificidad en lo atinente a la
categorizacion y calificacion de prerrogativas, es decir que, para el modelo de este pais
“...fue importante ante todo crear derechos sustantivos en el derecho positivo y
después atribuir los mismos a los grupos...” (Gidi, 2004, pp.49). Esta creacion predicha
la transformaria, segin Maurino, Nino y Sigal (2005), en una de las Naciones pioneras
en la materia, al definir, conceptualizar y consagrar legislativamente una categoria

tripartita de derechos de dimension colectiva y transindividual.

Previo a indagar acerca de la enumeracion de las categorias de los Ilamados
“derechos de Grupo” (Gidi, 2004, pp.50), conviene aclarar que, como ensefian Maurino
et. Al. (2005), en la faz procesal, el ordenamiento Brasilefio ha demostrado dar
respuestas instrumentales a temas colectivos desde antiguo; asi se cuenta, por ejemplo, a
la Lei de Acdo Popular’™® que ya en 1965 tutelaba intereses colectivos relativos a la
proteccion del patrimonio publico y la moralidad administrativa, temas ya reconocidos
por la Constitucion Federal de aquel pais. Esta evolucion en el aspecto procesal llegaria
a la cumbre de su consagracion mediante la Lei de Acdo Civil Piblica’ de 1985, que
seria la encargada de regular por primera vez, como informan Maurino et. Al. (2005), lo
concerniente a la tutela y reparacion de dafios y perjuicios producidos por la lesion a

derechos transindividuales.

Pero queda claro que, en lo sustantivo, y respecto a la incorporacion de una esfera
de incidencia colectiva en Brasil, el hito lo marcarian dos hechos sumamente
trascendentes en el camino de construccion juridica de esta categoria, tal y como ha sido
la reforma constitucional acaecida en 1988 y el Codigo del Consumidor de 1990, entre
otras leyes sustantivas que fueran creadas en la década de 1980-1990 (Gidi, 2004,
pp.49). El primero de estos sucesos consistio en el cuerpo juridico que dimanara de la
Asamblea General Constituyente de 1988, que “...establecio por primera vez en la

historia constitucional de Brasil un verdadero énfasis de los planos social y

™ Lei N° 4.717/65, Regula a Acdo Popular, (29/06/1965).
72 ei N° 7347/85, Disciplina a acéo civil ptblica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao

consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e da outras providéncias,
(24/07/1985).
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colectivo...” (Maurino, Nino y Sigal, 2005, pp.16) dotando al ordenamiento del pais
limitrofe de un reconocimiento expreso tanto de derechos sociales, como de cuestiones
atinentes al llamado orden social. ElI segundo de los instrumentos legislativos aqui
realzados, se corresponde con el Cédigo de Proteccion al Consumidor” sancionado en
1990 y que, en su Art. 81, a través de sus tres incisos, enumera de manera taxativa, el
esquema tripartito de derechos de grupo ya referido, distinguiéndolos entre derechos
difusos, derechos colectivos y derechos individuales homogéneos™, conformando, de tal
manera, la tipologia, tanto sustancial como procesal, de la dimension de prerrogativas
colectivas brasilefia. Para definir sus extremos, serd atil apoyarse nuevamente en

Antonio Gidi, quien define a cada uno de los subtipos de la siguiente manera:

...el derecho difuso es un derecho transindividual e indivisible, que pertenece a un grupo
indeterminado de personas que previamente no estaban vinculadas, pero que estan vinculadas
Unicamente por circunstancias de hecho en una situacién especifica. El derecho colectivo es también
“transindividual” e “indivisible”, pero pertenece a un grupo mds especifico de personas relacionadas

entre si 0 con la contraparte debido a una relacién juridica. Los derechos individuales homogéneos

son derechos individuales divisibles, que tienen un origen comun... (Gidi, 2004, pp.52)

En conclusion, como se ha podido apreciar del desarrollo aqui vertido, el modelo de
la replblica Federativa del Brasil se halla bastante evolucionado, sobre todo en sus
aspectos procesales, en cuanto a la tutela y reconocimiento de su Orbita colectiva, a
través del sistema de derechos de grupo ya recorrido. Este esquema tiene la virtud de
ser bastante esclarecedor a la hora de determinar en concreto el alcance y delimitacién
de las diferentes abstracciones que contienen sus categorias, transformando asi a la tarea
tanto de los operadores juridicos, como de los analistas doctrinarios, en algo mas
sencillo a la hora de aplicar el modelo y desentrafiar su naturaleza. Es bueno hacer
notar, ademas, que los constituyentes de 1994 han tenido muy en cuenta a la experiencia

Brasilefia al momento de construir el modelo de derechos de incidencia colectiva local,

™8 ei N°8078/90, Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias, (11/09/1990).

™ “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.Paragrafo nico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica

base;lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.” Lei
N°8078/90.
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como bien sefialan Maurino, Nino y Sigal (2005) en la obra que se ha venido citando en

el presente trabajo.

Otro modelo juridico digno de destacar, en el marco de recepcion de derechos de
incidencia colectiva, es el de la Republica de Colombia. Dentro de él se observan, segin
lo apuntado por Maurino et. al (2005), formas de tutela colectiva de derechos, dentro de
su Cddigo Civil, que hunden sus raices en el Siglo XIX, utilizando como criterio de
delimitacién de esta esfera de proteccion, el concepto de interés general, como género
abarcativo de diversas cuestiones tales como el desvio de aguas, la contaminacion
ambiental, preservacion de lugares de uso publico, resarcimiento por dafios a pluralidad
de personas, etc. Pero, sin lugar a dudas, la piedra de toque en la materia la conformg,
para el caribefio pafs, la sancién de su Constitucién politica de 1991 que en su extenso
desarrollo de trescientos ochenta (380) articulos, y méas de sesenta (60) articulos
transitorios, consagra la recepcion institucional de la dimension transindividual de
derechos, promoviendo la proteccion de las prerrogativas e intereses colectivos
“...relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publica, la
moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar

naturaleza que se definen en ella...” (Maurino, Nino y Sigal, 2005, pp.23).

En este contexto, ya de arrangue, el plexo constitucional Colombiano ilustra, en su
art. 13, instituto analogo al principio de igualdad’® del plexo constitucional Argentino,
como la dimensién trascendente a lo individual se halla presente, cuando dispone, en su
segundo parrafo, que “...El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados...”"". Pero el desarrollo méas profundo que la Carta Magna Colombiana
brinda a la dimension social y colectiva de derechos se encontrara desplegado en los
Capitulos 2 y 3" de su texto, con el Capitulo 4% como estandarte de tutela del

™ Constitucion Politica de la Repblica de Colombia, (06/07/1991).

7 «Articulo 16.- La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros
personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra
condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas. ” Const. Nac. Arg.

7 Articulo 13, 2% parr., Constitucion Politica de Colombia.

8 “CAPITULO 2. DE LOS DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y CULTURALES”, de los arts.42 al 77 de la
Const. Politica de Colombia.
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ejercicio instrumental de los mismos, en los cuales se observa, sistematizada y de
manera taxativa, la recepcion institucional a la que se hiciera alusion en renglones

anteriores, y que los autores precitados describieran.

En resumen, el Derecho Colombiano contiene dos esferas de reconocimiento y
tutela de prerrogativas bien definidas, la individual y la colectiva pero, a diferencia del
ordenamiento Brasilefio, 0 de la construccion pretoriana que han hecho los tribunales
argentinos, no establece distinciones en cuanto a los derechos colectivos, ya que
promueve una perspectiva de recepcion de los mismos situada en el interés publico o
general que las envuelve (Maurino, Nino y Sigal, 2005) sin hacer calificaciones en
torno a lo difuso, lo grupal, o lo transindividual de estas prerrogativas. Es por ello que
cuestiones como la prevision social, la salud, el saneamiento ambiental, el fomento del
deporte, la negociacion colectiva laboral, la formacién y capacitacion de los
trabajadores, la propiedad, solidaria y asociativa, y su acceso, la proteccion de los
bienes de uso publico, los derechos de los consumidores y usuarios, y la proteccion
medioambiental, entre otros contenidos expuestos por la letra constitucional,
constituyen la mas alta exigencia hacia el Estado Colombiano en materia de politicas

publicas.

En virtud de lo predicho, entonces, es que en lo atinente a su esfera procesal, la
defensa de la dimension colectiva, interpretada como aquella cuyo contenido gira en
torno a intereses colectivos, pluriindividuales e indivisibles (Lorenzetti, 2010), dentro
del modelo colombiano se identificara con las denominadas acciones populares®,
mientras que las llamadas acciones de grupo® seran la herramienta adecuada para la

tutela jurisdiccional de intereses individuales homogéneos.

9 “CAPITULO 3. DE LOS DERECHOS COLECTIVOS Y DEL AMBIENTE”, de los arts. 78 al 82, Const. Politica de
Colombia.

80 “CAPITULO 4. DE LA PROTECCION Y APLICACION DE LOS DERECHOS ” de los arts. 83 al 94 de la Const.
Politica de Colombia.

8 «Articulo 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccién de los derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definen en ella...” Const. Politica de
Colombia.

82 “Articulo 88...También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a un niimero plural de
personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares...” Const. Politica de Colombia.
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Dentro del &mbito de la Unién Europea®® se encuentra que el Reino de Espafia, ya en
su constitucién sancionada en 1978%* reconoce una esfera colectiva de derechos
consagrando, ademas de los derechos medioambientales® y de usuarios y
consumidores®; que como especie dentro de este género dimensional se advierte en
todos los ordenamientos ya que conforman el nucleo inescindible de cualquier esquema
que admita prerrogativas de incidencia colectiva; una Orbita transindividual en
diferentes dispositivos, tales como el referente a la libertad ideoldgica y religiosa,
cuando establece que “...Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de 10S
individuos y las comunidades sin més limitacion, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley...”*" (el
resaltado me pertenece), la garantia de acceso mediatico y libertad de expresion “...de
los grupos sociales y politicos significativos...”®, la materializacién del derecho a la
educacién a través de la programacion general de la ensefianza “...con participacion

89

efectiva de todos los sectores afectados...”””, el derecho de peticion “...individual y

2,90

colectiva... " y los intereses colectivos en materia laboral®*.

8 Tratado de la Unién Europea, Maastricht, Paises Bajos, (07/02/1992).
8 Constitucién Espafiola, (29/12/1978).

8 “Articulo 45 Medio ambiente. Calidad de vida 1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo. 2. Los poderes publicos velaran por la
utilizacién racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender
y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva. 3. Para quienes violen lo
dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso,
administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio causado.” Const. Espafiola

8 “Articulo 51 Defensa de los consumidores 1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos
de los mismos. 2. Los poderes publicos promoveran la informacion y la educacién de los consumidores y usuarios,
fomentaran sus organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los términos que
la ley establezca. 3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el comercio interior y

el régimen de autorizacion de productos comerciales.” Const. Espafiola.

8 Articulo 16, inc. 1, Titulo Primero, Capitulo 1, Seccién 1%, Constitucién Espafiola, (29/12/1978).

8 Articulo 20, inc. 3, Titulo Primero, Capitulo 11, Seccién 1%, Constitucién Espafiola, (29/12/1978).

® Articulo 27, Incs. 5y 7, Titulo Primero, Capitulo 1, Seccién 1%2, Constitucién Espafiola, (29/12/1978).
% Articulo 29, Inc. 1, Titulo Primero, Capitulo 11, Seccién 1°, Constitucién Espafiola, (29/12/1978).

%1 Articulo 37, Titulo Primero, Capitulo 11, Seccion 1°™, Constitucion Espafiola, (29/12/1978).
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Ademaés, el citado plexo normativo agrega todo un capitulo denominado “De los

92 que, en su variado contenido,

principios rectores de la politica social y economica
reconoce una serie de derechos sociales y colectivos tales como la seguridad social, la
proteccion de la salud a traves de la garantia de politicas publicas y prestacionales al
efecto, el acceso a la cultura, el ya mencionado derecho al medio ambiente adecuado, a
la calidad de vida, al patrimonio artistico y cultural, y los ya mencionados anteriormente
derechos de usuarios y consumidores. Es importante sefialar, ademas, que el mentado
capitulo hace mencién expresa al reconocimiento de ciertos derechos que competen a
grupos determinados, tales como la juventud, la tercera edad o los disminuidos fisicos,
quienes vienen a conformar una esfera de consagraciéon pluriindividual de sectores

caracterizados.

En lo instrumental, sin embargo, y mas alla del variopinto desarrollo que se observa
en la normativa constitucional, la tutela jurisdiccional sobre una dimensién colectiva de
prerrogativas esta mas evolucionada, sobre todo, en materia de usuarios y consumidores
especificamente, a través de la Ley de Enjuiciamiento Civil® que otorga, a través de su
Art. 11% amplia legitimacion procesal para la defensa de estos derechos. Pero no
obstante ello, como agregan Maurino, Nino y Sigal (2005) en su analisis respecto del

ordenamiento Espafiol, se han planteado casos en procura de la proteccion colectiva en

% Capitulo 11, Titulo Primero, Seccién 2%, Arts.39 al 52, Constitucion Espafiola, (29/12/1978).
% Ley N° 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, (08/01/2000).

% “Articulo 11. Legitimacion para la defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios. 1. Sin perjuicio de
la legitimacion individual de los perjudicados, las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas
estaran legitimadas para defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados y los de la asociacion, asi
como los intereses generales de los consumidores y usuarios. 2. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean
un grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes estén perfectamente determinados o sean facilmente
determinables, la legitimacion para pretender la tutela de esos intereses colectivos corresponde a las asociaciones
de consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccion de
éstos, asi como a los propios grupos de afectados. 3. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean una
pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de dificil determinacion, la legitimacién para demandar en
juicio la defensa de estos intereses difusos correspondera exclusivamente a las asociaciones de consumidores y
usuarios que, conforme a la Ley, sean representativas. 4. Las entidades habilitadas a las que se refiere el articulo
6.1.8 estaran legitimadas para el ejercicio de la accién de cesacion para la defensa de los intereses colectivos y de
los intereses difusos de los consumidores y usuarios. Los Jueces y Tribunales aceptaran dicha lista como prueba de
la capacidad de la entidad habilitada para ser parte, sin perjuicio de examinar si la finalidad de la mismay los
intereses afectados legitiman el ejercicio de la accion. 5. El Ministerio Fiscal estara legitimado para ejercitar
cualquier accion en defensa de los intereses de los consumidores y usuarios. ” Ley N° 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil, (08/01/2000).

Pagina | - 57 -



De la concepcién clasica de derechos subjetivos a la incorporacion de los derechos de incidencia
colectiva. Aspectos relevantes.

areas tales como: “...libertad sindical, uso del dominio publico, proteccion de la
infancia y la juventud, participacion ciudadana, discriminacion...” (Maurino, Nino y

Sigal, 2005, pp. 344-345).

En conclusion, el esquema constitucional Espafiol consagra el reconocimiento de
intereses difusos e intereses colectivos, criterios ambos que, como define Lorenzetti
(2010), se centran mas en la determinabilidad de los titulares de tales prerrogativas, que
en la indivisibilidad o divisibilidad de los bienes involucrados, de tal forma que cuando
se trata una pluralidad de sujetos indeterminados, o de dificil determinacion como
sujetos de derecho, se estara ante intereses difusos, mientras que en los casos en que la
referencia esté dirigida a grupos determinados de personas, o a intereses individuales
homogéneos a causa de un hecho comdn que los contenga, los mismos seran
considerados intereses colectivos (Ferreres Comella, Lépez de Argumedo, 2012). Lo
predicho permite colegir que prerrogativas como las relacionadas con el ambiente y la
calidad de vida, por ejemplo, estaran enroladas dentro de la primera categoria, ya que su
reconocimiento seria a un ente difuso, es decir, a la comunidad toda, indeterminable en
el caso concreto. En tanto que, dentro del segundo cartabdn juridico, se hallarian
aquellas prerrogativas reconocidas a grupos determinados o determinables, Vgr.: ciertos
usuarios y consumidores ante una afectacién a sus derechos acaecida de forma

homogeénea, 0 a grupos determinados de jovenes, de ancianos, de ciudadanos, etc.

Claro esta que, en la faz instrumental, las diferencias que se pudieran precisar en
materia de derechos e intereses se diluyen ya que el factor de categorizacion esta puesto
en cabeza de quienes sean titulares de un interés, y no en los caracteres de su objeto, por
lo cual podran existir, procesalmente, cuestiones colectivas relacionadas con bienes
indivisibles, siempre que el grupo de afectados sea determinado, o acciones relativas a
bienes divisibles que sean tratadas como difusas, siempre que sus titulares sean

indeterminados, o dificilmente determinables.

Continuando el recorrido, aparece como muy interesante lo concerniente al
esquema que propone el ordenamiento juridico de la Republica Francesa ya que, a
través de diversos Codex distribuidos por area temaética, Vgr.: Codigo del Medio
Ambiente, Codigo del Trabajo, Codigo del Consumo, etc., consagra una doble esfera,
individual y colectiva, de reconocimiento de derechos.
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Asi tenemos, como un buen ejemplo de ello, al Code de I'environnement™, que
establece, en cuanto al bien juridico medioambiental, que éste forma “...parte del

~9% “agregando ademas, en el cuarto inciso del mismo

patrimonio comun de la Nacion...
articulo, la consagracion de un principio rector para la inteligencia de este tipo de

prerrogativas como es el de participacion

...segun el cual todas las personas tienen acceso a la informacion medioambiental, incluida
aquella relativa a las sustancias y actividades peligrosas, y segin el cual se asocia a los ciudadanos al
proceso de elaboracién de los proyectos que tienen una incidencia importante en el medio ambiente o

la ordenacion del territorio...%’

Ahora bien, lo antedicho no significa la consagracion del derecho medioambiental
solo en la orbita colectiva, sino que la propia ley, de manera taxativa, se encarga de
reconocer el “...derecho de cada persona a un medio ambiente saludable...”®

plasmando una novedosa suerte de apropiacion individual en torno a esta prerrogativa.

En cuanto al interés general subyacente en torno al ambiente, el cuerpo legal bajo
andlisis contiene todo un Capitulo referido a la “...Participacion publica en la
elaboracion de los proyectos de ordenacion o de equipamiento que tienen una
incidencia importante en el medio ambiente o la ordenacion del territorio... ”99, que
viene a empoderar a los ciudadanos, a través de La Comision Nacional para el Debate
Publico*® que, como 6rgano extra poder, garantiza el acceso y participacion de la
comunidad en el disefio de politicas publicas en la materia, resguardando asi el interés

colectivo, y particular, de los ciudadanos Franceses.

1

Con criterios similares, el Code de la santé publique’® consagra, a través del

principio de Democracia Sanitaria definido como “...un conjunto de derechos de los

% |ey n° 2002-276, Cédigo del Medio Ambiente de la RepUblica Francesa, (28/02/2002).
% Articulo L110-1, inc. 1°, Ley n® 2002-276, (28/02/2002).

% Articulo L110-1, inc. 4°, Ley n° 2002-276, (28/02/2002).

% Articulo L110-2, Ley n° 2002-276, (28/02/2002).

% Titulo I, Capitulo I, Articulos L121-1 a L121-15, Ley n° 2002-276, (28/02/2002).

100 Articulo L121-1, Ley n® 2002-276, (28/02/2002).

101 | ey n° 2002-303, Cédigo de la Salud Publica de la Repblica Francesa, (05/03/2002).
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usuarios a fin de incrementar més su participacion, mejorar la calidad del sistema
sanitario y regular la reparacion de los danos derivados de la actividad sanitaria...”
(Seuba Torreblanca, J.C., 2002, pp.2), tanto una esfera individual de derechos relativos

a la salud, como una esfera colectiva de prerrogativas de la misma tipologia.

Cabe hacer notar que estas conquistas del derecho fondal e instrumental Francés se
basan, en gran medida, en la fortaleza del poder asociativo que han desarrollado sus
ciudadanos, como bien ensefia Gidi (2004), ya que ellos han hallado, a través de los
denominados grupos de interés o asociaciones, un medio de ejercicio y exigencia
efectiva de sus derechos e intereses. Es por este mismo motivo que, como describen
Maurino, Nino y Sigal (2005), existen en el pais galo diversas soluciones y frondosa
casuistica en cuanto a la faz instrumental de defensa de intereses colectivos y de grupo.

Fuera de estos modelos que se han desarrollado aqui en profundidad, existen
también otros ordenamientos dignos de resaltar en cuanto a la recepcion de una
dimension colectiva de derechos, de los cuales se trae a colacion a uno de ellos como
ultimo ejemplo, tal y como es el correspondiente a la Republica de Portugal, mas que
nada porque en él se vislumbran caracteristicas bien definidas tanto de derechos

colectivos, como difusos.

102 " reconoce todo un elenco

El ordenamiento Portugués, ya desde su Constitucion
de prerrogativas transindividuales tales como las relativas a la salud publica y seguridad
social, derechos de consumidores y usuarios, calidad de vida, medio ambiente y
patrimonio cultural, dominio publico, derechos colectivos laborales y de apropiacion
colectiva de los medios de produccion, asi como el de grupos tradicionalmente
vulnerables (nifios, jovenes, deficientes y ancianos), entre otros'®. Este entramado
tuitivo Portugués se completa con una clausula que garantiza la tutela efectiva de estos

104

derechos a través del derecho de peticion™" individual o colectiva, y el derecho de

accion popular'® como paroxismo de la tutela jurisdiccional.

102 Constitucién de la Repiblica Portuguesa, (02/04/1976).

103 pRIMERA PARTE, Titulo 111, Capitulos PRIMERO al CUARTO, Arts. 50 al 79, Constitucion de la Reptiblica
Portuguesa, (02/04/1976).

104 . ’ Iy . s . , . ..
‘Articulo 49. Derecho de peticion y accion popular...1. Todos los ciudadanos podran presentar, individual o
colectivamente, a los érganos de soberania o a cualquier autoridad, peticiones, exposiciones, reclamaciones o
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Vale aclarar, a esta altura, que la presente es s6lo una seleccion, caprichosa si se
quiere, entre muchos otros sistemas juridicos extranjeros que, al igual que los vistos,
receptan cuestiones diversas de lo individual como aquellas relativas al medio ambiente,
consumidores 'y usuarios, salud, derechos laborales y grupos determinados
tradicionalmente discriminados, o en situacién de vulnerabilidad. Algunos de estos
paises, inclusive, se han destacado en la construccion de herramientas procesales aptas
como para proteger prerrogativas de impacto colectivo, tales como Canada, Suecia, 0
los Estados Unidos de Norteamérica; pais campedn en el desarrollo de las denominadas

Class actions (acciones de clase), a través de su Rule 23'%°

que clasifica a la clase o
grupo “...en funcion de la naturaleza de las relaciones de intereses existente entre los
miembros...” (Maurino, Nino y Sigal, 2005, pp.34). Otras naciones también han hecho
avances en cuanto a lo sustancial, siempre centrados en las tematicas antes
mencionadas, tal es el caso de Bélgica, la Federacién Rusa y Turquia que, con algunos
matices en cuanto a lo estrictamente tuitivo, se asimilan en sus marcos de

reconocimiento.

Lo que resulta importante extraer del presente recorrido, como colofon del mismo,
es la manera en que estas “...culturas y tradiciones politicas diversas...” (Maurino,
Nino y Sigal, 2005, pp.337) han ido construyendo, mediante mecanismos
institucionales, técnico-juridicos e instrumentales, esquemas y categorizaciones capaces
de contener a esta nueva realidad que demuestra, tal como observara Heredia (2007), la
idea de un hombre situado, asociado e interesado en la proteccion y realizacion de

beneficios que trascienden su materia individual.

No forma parte del objetivo propuesto por la investigacion, por lo menos en este
acapite, el cotejar a estos sistemas y valorarlos, positiva o negativamente, sino el resaltar
que el cambio de paradigma que se viene analizando en este primer capitulo obedece a

una realidad que excede ampliamente a los procesos o evoluciones locales, lo que obliga

quejas para la defensa de sus derechos, de la Constitucion y de las leyes o del interés general...” Constitucion de la
Republica Portuguesa, (02/04/1976).

105 «4rticulo 49. Derecho de peticion y accion popular...2. Se reconoce el derecho de accion popular en los casos y
términos previstos por la ley.” Constitucion de la Republica Portuguesa, (02/04/1976).

106 y.S. Federal Rules of Procedure (1938), Title IV. Parties-Rule 23. Class Actions.
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a plantarse desde un enfoque mas global a la hora de barajar propuestas superadoras en
lo tocante a categorias juridicas, sobre todo si se toma en cuenta que ain a pesar de la
innumerable cantidad de nuevos sistemas de Derecho que se han propiciado a partir de
la incorporacion de los derechos de incidencia colectiva, éstos no han logrado
desprenderse del todo de ciertas notas tipificantes que resultan analogas en todos ellos,
independientemente de cual sea el rasgo tipico que cada sistema haya priorizado a la
hora de crear su propio cuadro de prerrogativas con dimensién colectiva. De hecho, en
el punto siguiente sera analizado un aspecto tipificante que el sistema nacional ha
desarrollado, a través de la doctrina y jurisprudencia, que difiere de la concepcién que
pone énfasis en el tipo de interés como caracter de diferenciacion de categorias que,
como se ha podido observar, pareciera ser la caracteristica de apreciacion favorita de

muchos de los ordenamientos extranjeros.

El proximo punto, entonces, girara en torno a la exploracion del antedicho elemento

tipificante para esta categorizacion de prerrogativas.
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g. Evolucidn doctrinaria y jurisprudencial respecto al caracter de indivisibilidad
y/o divisibilidad de los bienes juridicos objeto de estos derechos.

Durante el recorrido emprendido por este primer capitulo, se ha observado como el
enfoque individualista, dentro de las ciencias juridicas, fue el paradigma de
construccién de toda una concepcion clasica de derechos subjetivos. Luego, la presente
exploracion implico arribar a los rasgos de diferenciacion entre dos nociones también
paradigmaéticas en el mundo del Derecho, como son las de derecho e interés. Mas tarde
se ingreso dentro del terreno del nucleo de debate que, dentro de las ciencias juridicas,
se concentrd en las dos dimensiones que conforman el marco de reconocimiento de
prerrogativas, a veces contrapuestas, a veces complementarias, tal y como son la
dimension individual y la colectiva. Por Gltimo, y previo a este punto, ha sido revisado
el proceso de incorporacién de los derechos de incidencia colectiva, como consagracion
de la complementariedad entre lo individual y colectivo, al ordenamiento juridico,
analizando, ademas, los procesos mas salientes en la matera en la drbita del Derecho

comparado.

Ahora bien, si se repasa con detenimiento este sendero transitado, se podra percibir
una construccion subyacente que, a partir del debate sobre lo colectivo dentro del
Derecho, intenta delimitar sus alcances a través de diferentes elaboraciones dogmaticas.
Asi se tiene que, en un principio, la categorizacion de derechos de incidencia colectiva
pasaba por los sujetos, distinguiendo entre pluriindividual, difuso o colectivo segun se
tuviera en cuenta la medida del interés de sus titulares, o la absoluta generalidad de los
mismos. Esta claro que esta caracterizacion basada en el interés de los sujetos de
derechos, permanece impoluta en muchos ordenamientos foraneos, e inclusive, en

alguna doctrina nacional, como se ha visto oportunamente.

Una variante a esta caracterizacion antedicha, es la que propugna el eminente
Presidente de la Corte suprema de Justicia de la Nacion, Dr. Ricardo Lorenzetti, quien

I3

afirma, en su obra, que “...la existencia de una tipicidad conflictual lleva a una
tipicidad de derechos...” (Lorenzetti, 2010, pp.19), marcando como la emergencia de

conflictos que contienen una implicancia colectiva, lleva a la necesidad de establecer
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tres categorias de prerrogativas amparadas por el ordenamiento, siendo las mismas:
derechos sobre bienes juridicos individuales, derechos sobre intereses individuales
homogéneos y derechos sobre bienes colectivos (Lorenzetti, 2010, pp.19). Nétese que, a
pesar de no ser el elemento fundamental en el andlisis propuesto por el autor al
relacionar la tipicidad de conflictos con la tipificacion de derechos, la cuestion de los
bienes juridicos aparece asumiendo plena relevancia, ya que resulta innegable que el
objeto de estas prerrogativas se impone como un cartabon en si mismo, tal como se vera

a continuacion.

Han sido los foros tribunalicios, y la consecuente elaboracion doctrinaria, los
autores de una verdadera construccion pretoriana acerca de la distincion de categorias
de derechos de incidencia colectiva basados en su objeto, aportando una nocién muy
importante a la hora de realizar tal diferenciacion, referido al caracter divisible o
indivisible de esos bienes juridicos comprometidos. Pero ello no ha tenido una
consagracion directa y pacifica en el sistema local, sino que ha ido decantando
paulatinamente, no sin despertar debates encendidos en la doctrina, y generar, también,
resistencias traducidas en decisorios judiciales adversos a tal evolucion. En toda esta
construccidn es que encontrard sus bases el presente acapite, no sin dejar de considerar
que, hasta aqui, la distincién que se basa en la indivisibilidad o divisibilidad de los
bienes juridicos, parece ser la que mejor se adecua a la categorizaciéon propuesta como

hipétesis de trabajo, ya que alli reside el verdadero sustrato de cada dimensién juridica.

Para comenzar, resultara necesario delimitar conceptualmente qué bienes juridicos
son considerados indivisibles, y cuales divisibles, conforme lo planteado por la doctrina
y jurisprudencia, para poder asi, a partir de esta inteligencia, comprender los ejes
rectores que han signado su suerte dentro del ambito de admisibilidad como derechos de

incidencia colectiva.

En este sentido, y como primera aproximacion a una definicion sobre el tema, es
fundamental el aporte que hace Lorenzetti (2010) respecto a los extremos que
corporizan a la nocion de bienes indivisibles y divisibles. Sobre los primeros, el citado
autor marcara una serie de caracteres que ayudan a la comprension acabada del
concepto, ellos son: a) su caracter no distributivo, lo cual implica que el bien juridico

asi apreciado no “distribuye” sus beneficios entre quienes lo utilizan, importando,
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ademas, que resulta imposible la concesion de derecho subjetivo alguno sobre ellos, ya
que no podria predicarse sobre porciones de ellos titularidad exclusiva alguna; b) uso
comun sustentable, lo de uso comudn refiere a la masividad de la utilizacion de los
bienes, mientras que la nocion de sustentabilidad remite a que ese uso debe ser realizado
en condiciones que no comprometan las posibilidades de otros individuos y de
generaciones futuras; c) no exclusion de beneficiarios, que significa la imposibilidad de
limitar en modo alguno el acceso al uso de estos bienes a las personas; d) estatus
normativo, ya que resulta imperativa su calificacion como bien juridico colectivo, y su
correspondiente tutela; e) calificacién objetiva, complementando lo anterior, esa
calificacion del bien debe ser objetiva, ya que no es susceptible de subjetivacion alguna;
f) precedencia de la tutela preventiva y resarcimiento mediante patrimonios de
afectacion, resulta de cuestiones valorativas y econdmicas, ya que éstos bienes no son
monetizables, la necesidad de hacer hincapié en la tutela preventiva que propenda a
impedir lesiones o afectaciones que puedan minorar de manera definitiva al bien, no
obstante, cuando procede el resarcimiento por el dafio a bienes indivisibles, el traslado
patrimonial no puede hacerse a un patrimonio individual, ya que no existe titularidad
sobre él, por lo que el monto resarcitorio se proyectara sobre una masa de la misma
naturaleza que el bien que vienen a subrogar; g) ubicacion en la esfera social, este
caracter obedece a la propia naturaleza de los bienes aqui definidos. Pero ademas,
informa sobre los principios a ponderar en el caso concreto de afectacion, y el estatus
prioritario que poseen las normas protectorias de éstos; h) su calificacion como
inenajenables, al generar externalidades negativas hacia un numero indefinible de
sujetos, y no ser monetizables en modo alguno, resultan inalienables, lo cual es,
precisamente, el asiento de su indivisibilidad, ya que no puede desmembrarse un bien de
estas caracteristicas para atribuir, asi, cuotas de propiedad sobre él. (Lorenzetti, 2010,
pp.115-117).

A contrario sensu, se podra elaborar una definicion de bienes divisibles a partir de la
construccion que hiciera, sobre los primeros, el eminente autor precitado, ya que se
podra afirmar que: su caracter sera distributivo, ya que sus beneficios recaeran en
cabeza de cada sujeto determinado o determinable; uso y aprovechamiento de cada
titular exclusivo, inversamente a lo previsto en los bienes juridicos indivisibles, aqui el

uso es potestad exclusiva de cada sujeto propietario de una cuota o porcién del bien, de
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manera exclusiva, provocando un deber de abstencion y respeto sobre esa Orbita por
parte del resto de la comunidad, de lo cual se desprende, también, la propia exclusividad
en cuanto a la asignacion de beneficiarios de cada porcion del bien; la necesidad de
aquiescencia de los bienes de un estatus normativo responde a la relevancia juridica
que el Derecho ha de asignar a cada porcion, mientras que, en este tipo de objeto, la
calificacion sera subjetiva, ya que hablamos aqui de bienes de apropiacion individual;
en cuanto a la precedencia de la tutela preventiva y la asignacion patrimonial de los
importes resarcitorios, se impone afirmar que, en cuanto a la tutela prevencional, a
diferencia de lo que se observa en cuanto a bienes indivisibles, no se trata aqui de una
precedencia fijada imperativamente, ya que recae en cada titular la opcion entre la
restitucion in natura, o el resarcimiento ante el dafio. Y es en cuanto a esto ultimo,
precisamente, que la indemnizacion subrogard al bien lesionado incorporandose al
patrimonio de su titular; por ultimo, se puede predicar de este tipo de bienes que los
mismos se ubican, a priori, dentro de la esfera individual de apropiacién y que, ademas,
por su propia divisibilidad podran adjudicar a cada cuota dividida un derecho de

propiedad exclusivo y transigible.

Queda claro, luego de recorrer estas definiciones, que los pacificamente admitidos
como bienes objeto de derechos de incidencia colectiva han sido los indivisibles, que no
presentan debate alguno desde la incorporacion de estas prerrogativas en el plexo
constitucional y que cuentan, ademas, con un frondoso desarrollo dentro de la doctrina y
la jurisprudencia en cuanto a sus alcances, estableciendo una armonica y progresiva
evolucidn en cuanto a su 6rbita de cobertura, amplificando el marco de consideracion de

prerrogativas de este subtipo.

En donde se han producido las mayores resistencias, y novedosas soluciones como
consecuencia, es en torno a los bienes divisibles en su consideracion como objeto de
prerrogativas con implicancia supraindividual. Aqui se advierte, como resefia Rivera
(2008), el transito desde una tesis restrictiva, tanto dogmatica como jurisprudencial, a
una tesis amplia que permite concebir la idea de derechos de incidencia colectiva de

objeto indivisible tipificados'® y no tipificados'®®, mas una nueva dimensién de bienes

07 Arts. 41 y 42, Const. Nac. Arg.

108 Art. 43, 2% parr. in Fine, Const. Nac. Arg.

Pagina | - 66 -



El dafio a derechos individuales homogéneos. Su incidencia colectiva y tutela jurisdiccional efectiva.

juridicos divisibles, que quedaran atrapados en esta categoria bajo diferentes
presupuestos y circunstancias (Maurino, Nino y Sigal, 2005).

Respecto a lo sostenido por la tesis restrictiva en torno a los derechos de incidencia
colectiva, vale traer a colacion el voto de las Dras. Highton de Nolasco y Argibay,
ambas ministras de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, in re “Defensor del

55109

Pueblo de la Nacion”™ que, al ingresar en el terreno de delimitacion del objeto de estas

prerrogativas plantean, de manera palmaria, cuales son sus extremos, al decir que

...Estos derechos supraindividuales o colectivos pueden caracterizarse como aquellos que,
teniendo por titulares a una pluralidad indeterminada de personas, presentan como objeto de tutela
una pretensién general de uso o goce de un bien juridico insusceptible de fragmentacion en cabeza de
cada reclamante, desde que tienen ante todo un caracter impersonal. Estos se hallan en una especie de
comunion tipificada por el hecho de que la satisfaccion de uno solo implica, por fuerza, la satisfaccién

, .7 . . .r o 110
de todos, asi como la lesion de uno solo constituye, ipso facto, lesion a la entera comunidad...

Como bien apunta Giannini (2008), el holding de este decisorio deja afuera de la
categoria bajo analisis a toda prerrogativa cuyo objeto no sea estrictamente indivisible,

reduciendo su marco de cobertura

...exclusivamente a los que se conocen como intereses “difusos” o “colectivos stricto sensu”, sin

contemplar situaciones en las que la divisibilidad de la prerrogativa es acompafiada por una
masificacion de la controversia y la comunidad de origen en los padecimientos... (Giannini, L.L.

2008-A-97).

Estos criterios se manifiestan, también, en la doctrina sentada por los tribunales
inferiores, a traves de diversos fallos, tales como “Centro de Educacion al Consumidor
¢/ COBER MED S.A. s/sumarisimo”™, “Unién de usuarios y consumidores c/
EDESUR S.A.”*2, “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ EDESUR

% CSJN, “Defensor del pueblo de la Nacion c/e.N. - p.e.N.- dtos. 1570/01 y 1606/01 s/ amparo ley 16.986",

Fallos: 330:2800, (26/06/2007).
110 ¢ 5.J.N., Fallos: 330:2800, (26/06/2007), Consid. 10°.

11 Cam. Nac. de Apel. en lo C.y Com., Sala I, Cap. Fed., C.A.B.4., “CENTRO DE EDUCACION AL
CONSUMIDOR ¢/ COBER MED S.A. Y OTRO s/ sumarisimo.”, 1d Infojus: FA04030005, (27/05/2004).

112 cam. Nac. de Apel. en lo C. y Com., Sala I, Cap. Fed., C.A.B.A., “UNION DE USUARIOS Y CONSUMIDORES ¢/
EDESUR SA. s/ DANOS YPERJUICIOS”, Id Infojus: FA04030009, (17/06/2004).
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S.4.”"**  “Damnificados Financieros Asociacion Civil por su defensa ¢/ Citibank NA

s/ordinario "'

y “Damnificados Financieros Asociacion Civil por su defensa ¢/ Banco
de Galicia y Buenos Aires S.A.”*° por mencionar sélo algunos en los que, tanto la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial, como la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial adoptan una postura claramente limitativa en cuanto a la
calidad de bienes juridicos alcanzados por la férmula constitucional de proyeccién

colectiva.

Esta vision se ha visto reforzada, ademas, por no pocas voces en el ambito de la
doctrina nacional. Vale la pena repasar las miradas de algunos autores de nota de
nuestro pais para advertir, de inmediato, su clara participacion en esta tesis predicha. En
este sentido, el propio Rivera (2008) va a plantear, en las conclusiones de su trabajo,
puntos de coincidencia profundos con los votos de Highton de Nolasco y Argibay in re
“Defensor del Pueblo”, a los que se remite a fin de comprender mejor la posicion del
autor de marras. Por otro lado, el eminente constitucionalista Sagués (2009) marca una
pauta al sostener, en las evaluaciones finales de la obra aqui citada, que la propia
naturaleza de los derechos de incidencia colectiva es el factor que delimita a los bienes
comprendidos como colectivos e indivisibles. En una direccion muy similar a la
predicha se ubican Rosales Cuello y Guiridlian Larosa (2009), quienes descartan la
inclusion de bienes divisibles dentro de la categoria de prerrogativas incorporadas por la
reforma constitucional de 1994, aunque aceptan, pacificamente, soluciones procesales
colectivas para la tutela de bienes divisibles que, bajo ciertas circunstancias, se hallen en
una situacion accidentalmente colectiva. Con una vision incluso més critica, Luqui
(2011), enumera tipologias de derechos reconocidas por el plexo constitucional, en los

arts. 41 al 43 cuyo objeto, en todos los casos, resulta ser indivisible.

Ahora bien, cuando se hacia alusion al transito entre una mirada restrictiva y una

vision amplia se obviaba, acaso a propdsito, la valoracion sobre una tesis intermedia tal

113 Cam. Nac. de Apel. enlo C. y Com., Sala I, Cap. Fed., C.A.B.A., “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos
Aires ¢/ EDESUR SA. s/ Responsabilidad por Darios”, I1d Infojus: FA00030001, (16/03/2000).

14 cam. Nac. de Apel. en lo Com., Sala B, Cap. Fed., C.A.B.A., “Damnificados Financieros Asociacion Civil por su
defensa c/ Citibank NA s/ordinario”, 1d Infojus: FA09989359, (21/10/2009).

15 Cam. Nac. de Apel. en lo Com., Sala B, Cap. Fed., C.A.B.A., “Damnificados Financieros Asociacion Civil por su
defensa ¢/ Banco de Galicia y Buenos Aires S.A.”, Id Infojus: FA09970133, (03/09/2009).
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como la que propone Rivera (2008), pero ello no implica, de ningin modo, el dejar de
compartir con el autor citado que en el camino de caracterizacion que ha hecho la
jurisprudencia y la doctrina de los derechos de incidencia colectiva, existen matices
dignos de puntualizar, antes de centrarse sélo en los extremos de este sendero evolutivo.
Lo que ocurre, es que respecto al caracter indivisible o divisible de los bienes juridicos
comprometidos en esta construccion dogmatica, esos matices se diluyen formando,
ademas, una omnicomprension de la tematica mucho mas abarcativa. Es por este motivo
que se considera, desde la presente indagacion, mucho mas util el centrarse, como se
procederd a continuacion, en el enfoque mas amplio en la materia, para después si,
plantear la orientacion que deberia tener el tema, bajo el prisma de enfoque propuesto.
Ademas, serd materia de otro capitulo de esta obra, el presentar cual ha sido la
fundamentacion que cada sector de doctrina, o autor individualmente considerado, ha
encontrado a la hora de justificar la inclusion, tanto sustancial como procesalmente, de
tipologias de prerrogativas cuyo objeto se basa en bienes de caracter divisible, dentro de

la categoria consagrada constitucionalmente en el art. 43 CN.

Sin lugar a dudas que el cambio de paradigma en lo tocante a la admisibilidad de
bienes juridicos divisibles como objeto de prerrogativas con implicancia colectiva lo
constituye el cimero fallo “Halabi”*'®, pero es bueno hacer notar que el ntcleo de este
decisorio no se presenta como un hecho aislado, sino que encarna la realizacion de toda
una construccion de los pilares conceptuales que lo ordenan, a través de elaboraciones
doctrinarias afines y posturas jurisprudenciales que le fueron brindando los antecedentes
necesarios. Si se quisiera marcar un hito en la cimentacion de esta tesitura, no podria
evitarse la referencia a los términos del voto del Dr. Lorenzetti in re “Mujeres por la
Vida™'" que, luego de caracterizar a los bienes indivisibles, objeto de prerrogativas
colectivas, en concordancia con los estandares clasicos, agrega un subtipo de derechos
cuyo objeto serd plenamente divisible, tal y como son los derechos de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogeéneos, expresando, ademas, sobre

ellos que

Y8 ¢ S.JN., “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. ley 25873 dto. 1563/04”, Fallos 332:111 (2009).

W CS.JN., “Mujeres por la Vida - Asociacion Civil sin fines de lucro -Filial Cérdoba- v. Estado Nacional”, Id
Infojus: FA06000388, (31/10/2006).
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...En estos casos no hay un bien colectivo, ya que se afectan derechos individuales enteramente
divisibles. Sin embargo, hay un hecho, Unico o continuado, que provoca la lesién a todos ellos y por lo

tanto es identificable una causa factica homogénea..."®

La categorizacion efectuada a estos bienes divisibles, como subtipos de derechos de
incidencia colectiva, tampoco ha escapado a la consideracion de los tribunales
inferiores, sobre todo, y con mayor impulso, a partir de la construccion pretoriana que la
Corte ha efectuado del antedicho criterio. En este sentido, y sélo a efectos de muestra,
se trae a colacion un fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
“Adecua ¢/ HSBC Bank Argentina S.A. y otro s/ordinario "9 que en uno de sus
considerandos, plantea en forma taxativa los extremos del presente enfoque, cuando

informa que

...El art. 43 de la CN. y su reglamentacion no introducen distingos en orden a la naturaleza de los
derechos afectados, por lo que debe concluirse que si esos intereses patrimoniales divisibles no
pudieran considerarse como derechos de incidencia colectiva y, por ende, tutelables por la iniciativa de

las asociaciones, la ley 24240 carece de justificacion..."?

Por supuesto que también existe un sector de la doctrina que ha sido conteste
con este desarrollo dogmatico, asi se cuenta como claro ejemplo de ello, lo propuesto
por Gil Dominguez (2011) quien, al referirse al esquema de prerrogativas y bienes
juridicos protegidos por el Derecho, afirma que “...Ia dimensién sustancial de la validez
del Estado constitucional de derecho argentino esta integrada por derechos subjetivos,
derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos de naturaleza
indivisible y derechos de incidencia colectiva individuales homogéneos de naturaleza
divisible...” (Gil Dominguez, A., 2011, pp.1). Va también, en este mismo sentido

Giannini (2008), cuando en su trabajo comparte

...esta vision sobre la nocion de derechos de incidencia colectiva, en tanto extiende dicha
forma de proteccion concentrada no sélo a los clasicos intereses “difusos” (pertenecientes de modo

indivisible a un grupo de personas), sino también a derechos pertenecientes divisible y

homogéneamente a una comunidad de afectados individuales... (Giannini, 2008A, pp.12).

118 ¢ S.J.N., Id Infojus: FA06000388, (2006), Juez Lorenzetti, por su voto, Consid. 12.

19 Cam. Nac. De Apel. en lo Com., Sala F, “Adecua ¢/ HSBC Bank Argentina S.A. y otro s/ ordinario”, MJ-JU-M-
67560-AR | MJJ67560, (24/06/2011).

120 cam. Nac. De Apel. en lo Com., Sala F, MJ-JU-M-67560-AR | MJJ67560, (24/06/2011), Consid. 8.
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Por supuesto que, como sintesis de estas visiones doctrinarias, se hallan las
apreciaciones vertidas por el propio Dr. Lorenzetti (2010) en su obra, cuando afirma que
dentro del ordenamiento juridico se encuentran tipificadas tres categorias de
prerrogativas: derechos individuales cuyo objeto versa sobre bienes juridicos divisibles;
derechos sobre intereses individuales homogéneos, cuyo objeto también seran bienes
divisibles; y derechos colectivos sobre bienes juridicos indivisibles.

Ya se ha recorrido, entonces, la evolucidon doctrinaria y jurisprudencial del
caracter divisible e indivisible correspondiente a bienes objeto de estos derechos. El
analisis que se hara a continuacién pretende ser un paso superador de estas posiciones
ya expresadas, partiendo de la siguiente premisa: existen bienes, juridicamente
relevantes, que comparten, ante cierto tipo de circunstancias, tanto un caracter
indivisible como divisible, y esta dualidad se da, esencialmente, porque existe una
bidimensionalidad reconocida y tutelada por el ordenamiento juridico, cuya apreciacion
es, bajo el impacto de ciertos factores, inescindible. Por ello, no se puede predicar que
esa prerrogativa sea divisible o indivisible sino que, en cambio, podremos hablar de que
habra un impacto directo, o indirecto, sobre bienes enteramente divisibles, o sobre
bienes indivisibles, en todo caso, pero esa afectacion bidimensional, por su propia

naturaleza, seré lo que gozara de repercusion colectiva.

En apoyo de estas afirmaciones, acuden los argumentos por demas interesantes

que aportan Maurino, Nino y Sigal al respecto, quienes sostienen que

...probablemente la doctrina mds importante que sentd la Corte Suprema con sus pocas
decisiones sobre casos de derechos de incidencia colectiva haya sido la afirmacién de que éstos pueden
ser la dimension colectiva de derechos individuales ya reconocidos por la constitucion...la incidencia
colectiva no borra ni elimina el derecho individual, no genera necesariamente entes ontolégicamente

diferentes o diferenciables de los derechos individuales, sino que puede ser una forma de manifestar

tales derechos, cuando se dan ciertas circunstancias... (Maurino, Nino y Sigal, 2005, pp.182).

Como conclusion, y a manera de aporte jurisprudencial en este sentido que se
viene prohijando, se imponen una serie de fallos que consagran en letra foral estos
extremos que vienen a conformar la propuesta de enfoque, de los cuales seran citados
especificamente dos de ellos, a fines de justificar los puntos de cercania con la postura

aqui sostenida.
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En “Portal de Belén”** nuestro cimero tribunal califica a la vida humana desde
un doble estandar inescindible, como bien juridico enteramente divisible, ya que su
titularidad corresponde a los individuos a quienes se reconoce su disfrute, y como bien
juridico indivisible, ya que ante cierto tipo de afectaciones, la tutela de ese objeto debera
ser genérica, sin discriminacion alguna ya que, de otra manera, se estarian violando los

deberes primordiales del Estado

...de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de

las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar

Jjuridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos...*”

En “dsociaciéon Benghalensis™* la Corte escribe el capitulo més importante en
cuanto a la consideracion bidimensional de prerrogativas. En las palabras del Dr.
Vazquez se revela la proteccion constitucional de bienes juridicos como la vida, la

salud, la dignidad, la seguridad e integridad**

en su esfera individual, y por lo tanto,
enteramente divisible, y en su Orbita colectiva, como bienes indivisibles que tienen
“...un efecto expansivo, de ahi que baste con que se conculquen o desconozcan ciertos
derechos de uno solo de los del grupo para que ello incida categéricamente en el

resto 125

Acaso se podria coincidir, aunque de manera parcial, con el Dr. Lorenzetti, cuando
afirma que “...podemos decir que en este caso se reconocio el derecho individual
homogéneo de un sector de la poblacion (los infectados por HIV) respecto de un
derecho colectivo (la salud)...” (Lorenzetti, 2010, pp.47). Claro que, conforme a la
clasificacion de derechos de incidencia colectiva que aqui se propone, dentro de la cual
subyace una categoria especifica de prerrogativas bidimensionales, se estara ante bienes

juridicos divisibles (como los que recaen en cabeza de los infectados por HIV, para el

121 € S.JN., “Portal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de Lucro-. ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social de la
Nacion s/ amparo”, Id Infojus: FA02000003, (05/03/2002).

122 ¢ 5.J.N., Id Infojus: FA02000003, (05/03/2002), Consid. 15.

128 € 8.JN., “dsociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social - Estado Nacional s/ amparo
ley 16.986", 1d Infojus: FA00000121, (2000).

124 ¢ S.J.N., Id Infojus: FA00000121, (2000), Juez VVazquez por su voto, Consid. 7°.

125 ¢ S.J.N., Id Infojus: FA00000121, (2000), Juez VVazquez por su voto, Consid. 9°.
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caso), y bienes indivisibles (como la salud) que, ante circunstancias de afectacion como
las tratadas en “Benghalensis” resultaran ser las caras de una misma moneda en plano

de dos dimensiones que se encuentran conectadas por las mismas circunstancias de
afectacion.
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Capitulo 11

Los derechos individuales homogéneos. Naturaleza y ubicacion conceptual.

a. Introduccion

En este segundo capitulo, la idea serd la de profundizar las bases conceptuales que
dan sustento racional, de alguna manera, a todo el andamiaje sobre el que reposa la
hipdtesis de trabajo propuesta. Es decir que, mas alla de las cuestiones ya transitadas en
el primer capitulo, correspondera al presente el desagregar todos y cada uno de los
caracteres centrales que definen a este particular subtipo de derechos de incidencia

colectiva, tal y como son los denominados individuales homogéneos.

Bajo esta premisa, se partira desde su naturaleza juridica y ubicacién conceptual,
hasta los factores que los distinguen y particularizan tanto en el orden nacional, como en
ordenamientos extranjeros. Pero previo a todo ello, vale hacer una prudente advertencia
respecto al tratamiento que, desde esta postura que sostenida, se hard sobre esta
categoria bajo analisis, sobre todo porque ello condicionard, ademas, toda la estructura

futura del trabajo.

Ya se ha adelantado en el capitulo anterior que, para el presente enfoque, esta
tipologia de prerrogativas se enmarca dentro de una denominacion diferente a la
aceptada en doctrina, como es la de derechos individuales homogéneos. En el presente
desarrollo se califica a los mismos como derechos bidimensionales, término que intenta
ser lo méas preciso posible a la hora de delimitar el sentido y alcance que este tipo de
derechos asume. Algo que, precisamente, parece necesario clarificar a esta altura, es que
esta diferenciacion entre el concepto ya construido y aceptado, que da titulo al capitulo
inclusive, y el término elaborado en el marco de este estudio, no se centra en una

distincion semantica 0 meramente técnica, sino que, como se vera a partir de aqui, esa
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modificacion obedece a un razonamiento preciso, mas una elaboracion, que intentara ser
justificado en cada uno de los proximos acapites con la mayor rigurosidad argumental

posible.

Es importante comprender, en todo caso, que se parte de un modelo, tratando de
interpretarlo y exponerlo de la mejor manera, para poder elaborar una propuesta
superadora del mismo, en miras de efectuar una contribucion al debate dogmatico, y no

de ofrecer lecturas criticas sin ninguna alternativa posible.

Quedd expreso recién que la conceptualizacion hecha por la doctrina y la
jurisprudencia continda siendo lo que da titulo al capitulo y, en cierta medida, a la obra
en general, y ello se debe, principalmente, a que resulta una opcion mucho mas
didactica el tomar como punto de partida el esquema ya conocido, para recorrer el
camino, a partir de alli, hacia la construccién y expresion de un modelo propio, con
diferentes extremos e implicancias, pero sin pretensiones antinOmicas con lo ya

cognoscible.

Sobre lo antedicho versaran estas paginas que a continuacion se despliegan,
poniendo el acento en la metamorfosis necesaria entre lo ya apreciado y cimentado, y el
desafio de redefinirlo bajo nuevas categorizaciones, para luego, una vez delimitado,
comenzar a someter al nuevo modelo a la perspectivas de funcionamiento que se
desprendan de él ante el dafio, como fendmeno juridicamente apreciable, y su tutela
efectiva en términos procesales. Claro que, estas Gltimas variables mencionadas, seran

parte central de los capitulos subsiguientes al presente.

Por eso es que sin mas prolegdmenos, queda hecha la invitacion al lector a
adentrarse en lo que sera el primer punto de desarrollo de contenido, como es el de
desentrafiar la naturaleza juridica de los derechos individuales homogéneos, para darle
forma, asi, al cotejo de esa experiencia con lo resultante de elaborar una propia

naturaleza del concepto de derechos bidimensionales.
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b. Naturaleza juridica

Guitron Fuentevilla (2007) ensefia que determinar la naturaleza juridica de algo es lo
que permite ubicar conceptualmente a ese algo dentro del marco de las ciencias
juridicas, y mas especificamente, dentro de la rama del Derecho que ha de ser la mas
adecuada para comprender esa temética o institucion. Ademas, este ejercicio de
delimitacién dogmatica sera, a la postre, lo que permita saber, conocer y aplicar ese
concepto.

Si se quisiera aproximarse al concepto, como ente en si mismo, de derechos
individuales homogéneos, resultaria Gtil volver sobre la definicidén que la jurisprudencia

nacional ha aportado al respecto, cuando plantea que

...la Constituciéon Nacional admite en el segundo parrafo del art. 43 una tercera categoria
conformada por derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. Tal
seria el caso de los derechos personales o patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente y a la
competencia, de los derechos de los usuarios y consumidores como de los derechos de sujetos
discriminados. En estos casos no hay un bien colectivo, ya que se afectan derechos individuales
enteramente divisibles. Sin embargo, hay un hecho, Gnico o continuado, que provoca la lesién a todos
ellos y por lo tanto es identificable una causa factica homogénea. Ese dato tiene relevancia juridica
porque en tales casos la demostracion de los presupuestos de la pretension es comin a todos esos
intereses, excepto en lo que concierne al dafio que individualmente se sufre. Hay una homogeneidad
factica y normativa que lleva a considerar razonable la realizacion de un solo juicio con efectos

expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dafio...*

Esta nocidn que el supremo tribunal ha venido construyendo, invita a circunscribir
el término dentro de la idea de que se trata, en realidad, de prerrogativas puramente
individuales cuyo objeto resulta enteramente divisible pero que, a diferencia de los asi
considerados tradicionalmente, contienen dos elementos que emergen como
excluyentes. En primer lugar, tendremos que estas prerrogativas se configuran como un
desprendimiento de derechos tipificados como de incidencia colectiva por nuestro plexo
constitucional, es decir, afectaciones derivadas de cuestiones medioambientales, que
atafien a consumidores y usuarios, o cuestiones relativas a la discriminacion, por citar
algunos ejemplos, observando que el impacto lesivo recaera, necesariamente, sobre la

esfera individual y divisible, y no sobre la orbita colectiva. La segunda particularidad

! C.S.J.N., “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. ley 25873 dto. 1563/04", Fallos 332:111 (2009), Consid. 12.
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que presenta este tipo de derechos es el de una unidad de causa. Es decir que existe un
hecho, factico o normativo, que resulta comdn a todas las afectaciones que se
corroboren en el supuesto, este dato asume una especial relevancia ya que es éste, y no
otro, el factor que definira la homogeneidad de estas prerrogativas, y su necesaria tutela

colectiva.

La definicion antedicha no ofrece demasiada polémica en cuanto a sus caracteres
centrales, ya que asi han sido elaborados por la Corte e interpretados por la doctrina,
mas alla de que, como quedd expuesto en el capitulo anterior, existan discrepancias
sobre los alcances del instituto, e inclusive, sobre la existencia del mismo como
categoria de derechos de incidencia colectiva. Lo que quizas brinda material para la
mayor discusion en torno al tema es que, una vez admitida la conceptualizacion
realizada e interpretados sus extremos, se pueda ubicar a esta tipologia como una
institucion del derecho sustancial, 0 como un instrumento procesal de garantia de tutela

judicial efectiva.

La realidad es que ha sido la propia Corte suprema la que ha abonado el debate
respecto a la naturaleza de los derechos individuales homogéneos, ya que al plasmar
cuales son los fundamentos que justifican el reconocimiento de estos derechos como un
subtipo de prerrogativas de incidencia colectiva, informa que, los mismos, se hallan en
la garantia de acceso a la justicia, asi como en el fuerte interés estatal en la proteccion

efectiva de ellos. En este sentido, el precitado Leading Case en la materia expresa

...Que la procedencia de este tipo de acciones requiere la verificacion de una causa fdactica comiin,
una pretension procesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho y la constatacién
de que el ejercicio individual no aparece plenamente justificado. Sin perjuicio de lo cual, también
procedera cuando, pese a tratarse de derechos individuales, exista un fuerte interés estatal en su
proteccion, sea por su trascendencia social o en virtud de las particulares caracteristicas de los sectores

afectados...

El primero de los argumentos se corresponde con la doctrina procesalista que una
parte de la doctrina nacional, con ciertos matices en las diferentes inteligencias que han

surgido, adopta en su interpretacion sobre este instituto y sus especiales caracteristicas.

2 C.S.J.N., Fallos 332:111 (24/02/2009), Consid. 13.
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En cuanto al segundo de los justificativos subrayados por el tribunal, que Maurino y
Sigal (2009) denominan como “vélvula residual” para la colectivizacion de procesos, se
puede afirmar que se abren a partir de él una serie de disquisiciones entre lo sustancial e
instrumental, ya que, como bien apuntan los autores precitados, esta sugestiva puerta
entreabierta parece sugerir la intencion propositiva del maximo tribunal acerca del rol
del Derecho en general, y de la Corte en particular, en alcanzar el elevado objetivo de
proteccion sustancial y efectiva de las minorias sociales no suficientemente
empoderadas dentro del marco del dialogo democratico (Maurino y Sigal, 2009). En tal
sentido, es bueno recordar, ademas, que su impronta como categoria sustantiva radicara,

a partir de esta vision omnicomprensiva que propone el cimero tribunal, en que

...los derechos tutelados dejan de ser sélo los individuales en términos agenciales; bajo ciertas
condiciones los ciudadanos y habitantes son colocados frente a algunos de sus derechos, en una
situacion de conexién con cierta colectividad, comunidad o grupo, que se adiciona a su titularidad

individual... (Maurino, Nino y Sigal, 2005, pp.166)

Pero si lo que se deseara fuera el realizar un ejercicio sintético entre los argumentos
de la Corte y la doctrina sustancial construida respecto de ellos, una solucion posible
seria la de categorizar un subtipo de prerrogativas autbnomo que se podria definir como
derechos cuyo objeto sera enteramente divisible, pero su reconocimiento se proyectara
colectivamente, en tanto y en cuanto se trate de cuestiones atinentes a “...materias tales
como el ambiente, el consumo, la salud o grupos tradicionalmente postergados o
débilmente protegidos...” (Gil Dominguez, 2011, pp.3), que generaran, entonces, por su

propia naturaleza, la necesidad de un fuerte interés del Estado en su proteccion.

En apoyo de estas posturas estructuralistas aparecen autores como Jeanneret De
Pérez Cortés (2003) quien, con mucha claridad, expone que existen dentro de las

categorias juridicas sustanciales de nuestro ordenamiento

...derechos e intereses de pertenencia particular, y de objeto divisible, cuya afectacion adquiere
dimensién social e incide en intereses colectivos 0 generales —sin dejar de afectar a cada sujeto

particular (pueden ser ejemplos de este Gltimo supuesto derechos de los consumidores y usuarios de

bienes y servicios, en la relacion de consumo)-... (Jeanneret De Pérez Cortés, 2003B, pp.2)

Bajo esta consigna de caracterizacion de derechos a partir de los fenomenos

producidos en ciertas areas tipificadas constitucionalmente, VVgr: Responsabilidad Civil
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por dafios colectivos, Derecho del Consumidor, Comercio electrénico, Derecho de la
competencia, Derecho ambiental, Derechos econémico-sociales y Derecho de Interés
publico, aparece Lorenzetti (2010) quien, tal como se ha visto en acapites anteriores,
efectlia una relacion de causa a efecto entre las tipicidades conflictuales surgidas dentro
del marco de las cuestiones antedichas, y las tipologias juridicas que vienen a cumplir la
tarea de calificar a los mismos. En este caso, el autor precitado, hard hincapié en el
interés como elemento de distincion estructural de la categoria bajo estudio, ya que éste
sera homogéneo y provocard la concurrencia, por ello, de pretensiones
pluriindividuales. Es decir que, tanto la homogeneidad objetiva en esta clase de
derechos, como su factor comin de afectacién, resultaran ser los extremos tipificantes

para este sintagma juridico.

En una interpretacion mucho méas amplia del caracter sustancial de los derechos

individuales homogeéneos, Gil Dominguez (2014) afirma que

...La reforma constitucional incorporé de forma expresa derechos colectivos indivisibles y
divisibles (tales como el ambiente, usuario y consumidores, no discriminacion negativa, discriminacion
positiva, defensa de la competencia) y una formula de derechos colectivos implicitos (con la categoria

""derechos de incidencia colectiva en general'") que hospeda derechos colectivos implicitos indivisibles

y divisibles. En ambos supuestos, tanto en la faz patrimonial como no patrimonial... (Gil

Dominguez, 2014C, 399)

El mencionado autor ubica a las prerrogativas predichas en la tipologia de derechos
colectivos divisibles, propugnando, en un trabajo anterior respecto al mismo tema, una
interpretacion pro homine que garantice la fuerza normativa de nuestra Carta Magna en

el &mbito del Derecho de fondo (Gil Dominguez, 2011).

Como ultimo exponente de la presente postura, por 1o menos en lo que concierne a
este repaso, aparece lo expresado por Maurino, Nino y Sigal (2005), quienes prohijan la
idea de que, en primer lugar, la categorizacion de derechos en nuestro ordenamiento no
debiera, y mas a partir de la reforma de 1994, reducirse a meras clasificaciones
geométricas encuadradas en construcciones dogmaticas formalistas, proponiendo, en tal
sentido, una inteligencia constitucional amplia que permita comprender tanto a las

categorias tipificadas por ella, como a las no tipificadas de caracter general, Vgr: las
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tipologias de Derechos humanos, derechos individuales tradicionalmente reconocidos

en su faz colectiva, etc.

Yendo concretamente a la consideracion de la categoria que se viene revisando, los
autores recogen, también, los caracteres de uniformidad y homogeneidad que
particularizan a estas prerrogativas, pero agregan la necesidad de realizar una
ponderacién estructural y general de los caracteres intrinsecos que dan fundamento a la
tipologia resefiada, tal y como son su proyeccion colectiva y la garantia de acceso a la

justicia. La conexion que los juristas propugnan estara dada en plantear que

...el hecho de que algunos individuos afectados tengan incentivos y posibilidades suficientes para
la defensa individual, y la ejerzan en virtud de circunstancias personales, no enerva su incidencia

colectiva si en términos estructurales existen condiciones y circunstancias que impidan u obstaculicen

el efectivo acceso a la justicia de los integrantes del grupo afectado... (Maurino, Nino y Sigal,
2005, pp.193)

De estas palabras se extrae, con claridad meridiana, que a la hora de tamizar la
naturaleza sustancial de los derechos individuales homogéneos, se debe atender tanto al
elemento que marca las posibilidades de acceso efectivo a la justicia en los grupos
afectados, como las implicancias en lo colectivo que subyacen ante las dificultades
estructurales que podrian obstar a ese acceso, y por lo tanto, a la materializacion de la
garantia de tutela jurisdiccional. Esto ultimo pone sobre la mesa la exigencia de que
exista un especial interés, por parte del Estado, en procurar se alcancen estos objetivos,

tanto en lo sustancial como en lo procesal.

Sin dudas, la posicion de estos autores se enrola en el terreno de la sintesis perfecta
entre los fundamentos constitutivos e instrumentales que, en “Halabi”, diera la Corte
respecto a los derechos individuales homogeéneos, y resulta ser, ademas, la postura aqui
compartida en lo tocante a la inteligencia del cimero tribunal. No obstante ello, las
miradas sobre lo expresado en el fallo precitado no se agotaran con estas definiciones,

tal como se vera a continuacion.

Desde otro enfoque, quizas con un tinte mas anclado en la naturaleza procesal del

instituto de marras, el Profesor Leandro Giannini comienza su ponencia afirmando que
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...La utilidad de la clasificacion propuesta unicamente podrd considerarse alcanzada, si la
diferenciacion repercute en el trato procesal que las distintas categorias merecen, redundando —
ademas- en una solucion definitiva mas eficaz y funcional de la controversia colectiva. De otro modo,

solo habremos jugado a encasillar la realidad en conceptos aparentemente seguros, sin beneficio

destacable mas que la satisfaccion de pruritos ateneistas... (Giannini, 2005, pp.40)

Dejando en claro, conforme su opinién, que cualquier construccién dogmatica que
se pretenda hacer en torno a estos subtipos de derechos de incidencia colectiva, corre el
serio riesgo de perderse en meras elucubraciones academicistas sin objetivos practicos
concretos. En este mismo sentido avanza el autor, definiendo la naturaleza de los
derechos individuales homogéneos como aquellos que “...en atencion a su origen
comun y a determinadas caracteristicas... tornan Propicio un tratamiento concentrado,
pero por razones de estricta conveniencia y no de necesidad légica. Por dicho motivo

se los llama accidentalmente colectivos...” (Giannini, 2005, pp. 50-51).

Bajo esta denominacion de prerrogativas “accidentalmente colectivas” también se
enrolan Rosales Cuello y Guiridlian Larosa, quienes sostienen que

...esa clase de derechos no responde a una categoria sustancial, sino que se crea con la finalidad
de brindarles una tutela procesal distinta, ya que las tradicionalmente establecidas por las leyes
adjetivas aparecen como insuficientes para lograrlo... esa insuficiencia radica en que los carriles de
proteccién individual sélo persiguen la solucion del conflicto que afecta a sus partes, mientras que la

tutela colectiva de derechos individuales idénticos cualitativamente y afectados por una causa comun,
persigue lograr otros objetivos... (Rosales Cuello y Guiridlian Larosa, 2009, 8)

El eminente constitucionalista Sagiiés (2009) va a aportar mayor claridad y
contundencia aun en tal sentido, al afirmar que incluir dentro del concepto de derechos
de incidencia colectiva a los intereses individuales homogéneos, en los cuales no existe
un bien colectivo, sino la afectacion de derechos individuales enteramente divisibles,
constituye una interpretacion constitucional mutativa por adicion no compartida por el
autor, precisamente, por ser diferente la naturaleza que envuelve a los derechos de
incidencia colectiva, de los analizados en segundo término, dejando sentada su posicion

a favor de una solucién procesal colectiva para los casos bajo este supuesto.

Pero los argumentos que mas han ahondado en la naturaleza procesal de los derechos
individuales homogéneos son aquellos que se centran en las formulas juridico

normativas que lo regulan o reconocen instrumentalmente, es decir, en el art. 43 de

Pagina | - 84 -



El dafio a derechos individuales homogéneos. Su incidencia colectiva y tutela jurisdiccional efectiva.

nuestra Carta Magna, 2% parrafo® que consagra el instituto del amparo colectivo; en el
art. 54 de la Ley de Defensa del Consumidor® que regula (aunque de forma algo
rudimentaria) el proceso colectivo relativo a las relaciones de consumo; en el art. 30 de
la Ley General del Ambiente® que reproduce los lineamientos constitucionales en
cuanto a legitimacion procesal y que, mas alla de ser considerada como una regla
procesal de tutela de bienes enteramente colectivos, no obstaria por ello su
consideracion a la hora de evaluar afectaciones divisibles emanadas del dafio ambiental;
también entrarian en esta clasificacion tanto el art. 31 inc. a de la Ley de asociaciones
Sindicales® en cuanto otorga legitimacién extraordinaria a dichas asociaciones en la

representacion procesal de los intereses de sus afiliados, como el art. 42 de la Ley de

® “Articulo 43.-...Podrén interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacién y en lo relativo a los
derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de
incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinaré los requisitos y formas de su organizacion....” Const. Nac. Arg.

4 “ARTICULO 54. — Acciones de incidencia colectiva. Para arribar a un acuerdo conciliatorio o transaccién,
debera correrse vista previa al Ministerio Publico Fiscal, salvo que éste sea el propio actor de la accién de
incidencia colectiva, con el objeto de que se expida respecto de la adecuada consideracion de los intereses de los
consumidores o usuarios afectados. La homologacion requerira de auto fundado. El acuerdo debera dejar a salvo la
posibilidad de que los consumidores o usuarios individuales que asi lo deseen puedan apartarse de la solucién
general adoptada para el caso. La sentencia que haga lugar a la pretension hara cosa juzgada para el demandado y
para todos los consumidores o usuarios que se encuentren en similares condiciones, excepto de aquellos que
manifiesten su voluntad en contrario previo a la sentencia en los términos y condiciones que el magistrado disponga.
Si la cuestion tuviese contenido patrimonial establecera las pautas para la reparacion econémica o el procedimiento
para su determinacion sobre la base del principio de reparacion integral. Si se trata de la restitucion de sumas de
dinero se hard por los mismos medios que fueron percibidas; de no ser ello posible, mediante sistemas que permitan
que los afectados puedan acceder a la reparacion y, si no pudieran ser individualizados, el juez fijara la manera en
que el resarcimiento sea instrumentado, en la forma que més beneficie al grupo afectado. Si se trata de dafios
diferenciados para cada consumidor o usuario, de ser factible se estableceran grupos o clases de cada uno de ellos
y, por via incidental, podran éstos estimar y demandar la indemnizacion particular que les corresponda. (Articulo
incorporado por art. 27 de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008) ” Ley N° 24.240, Defensa del Consumidor, (22/09/1993).

 “ARTICULO 30. — Producido el dafio ambiental colectivo, tendran legitimacion para obtener la recomposicion
del ambiente dafiado, el afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa
ambiental, conforme lo prevé el articulo 43 de la Constitucion Nacional, y el Estado nacional, provincial o
municipal; asimismo, quedara legitimado para la accion de recomposicion o de indemnizacion pertinente, la persona
directamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en su jurisdiccion. Deducida demanda de dafio ambiental
colectivo por alguno de los titulares sefialados, no podran interponerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a
intervenir como terceros. Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona podra solicitar, mediante
accion de amparo, la cesacion de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo.” Ley N° 25.675, Ley
General del Ambiente, (27/11/2002).

® “Articulo 31. — Son derechos exclusivos de la asociacién sindical con personeria gremial: a) Defender y

representar ante el Estado y los empleadores los intereses individuales y colectivos de los trabajadores; ” Ley N°
23.551, De Asociaciones Sindicales, (23/05/1988).
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Defensa de la Competencia’ en lo atinente a la legitimacion procesal ante el Tribunal
Nacional de Defensa de la Competencia. Lo antedicho no debe interpretarse como una
restriccion a inteligencias que permiten colegir normas procedimentales dables de
extraer de otros plexos normativos, ya que abundan en doctrina ejemplos de exégesis de
este tipo que no serén traidas aqui por una cuestion de atinencia con el punto y en honor

a la brevedad pero que, seguramente, formaran parte de otros acépites del trabajo.

Esta fuente legal o estatutaria de la tutela de intereses individuales homogéneos va en
concordancia con lo que postula Rivera (2008), quien afirma que el no reconocimiento
de fuentes sustanciales de naturaleza constitucional que cologuen a estas prerrogativas
dentro de la categoria general de derechos de incidencia colectiva

...no significa desconocer, sin embargo, la necesidad evidente —no s6lo por razones de acceso a la

justicia sino también por razones de eficiencia y de igualdad— de crear por via legislativa un sistema
de acciones colectivas adecuado para este tipo de casos... (Rivera h., 2008-11, 1141)

En conclusién se puede afirmar que las denominadas posturas instrumentalistas
acerca de los derechos individuales homogéneos consideran a éstos fuera de la érbita de
reconocimiento del Derecho de fondo en nuestro ordenamiento como categoria
autébnoma, y la base argumental de ello radica en que en los supuestos de afectacion
calificables dentro de este rubro se estaran configurando dafios a derechos individuales
de apropiacion exclusiva por parte de sus titulares, no diferenciables en cuanto a lo
material de los derechos subjetivos consagrados tradicionalmente. Lo que los hace
pasibles de ser colocados en posicion homogeénea, dentro del &mbito procesal, sera el
factor comdn de afectacion, ello se explica ya que, en tales casos, sera necesario
garantizar “...el acceso a la justicia a pretensiones que, de otra forma, dificilmente
podrian ser resguardadas por la rama judicial, tornar efectivo el derecho material y
promover politicas publicas, asi como proporcionar eficiencia y economia procesal...”
(Rosales Cuello, Guiridlian Larosa, 2009, 8).

Hasta aqui han sido revisadas las principales posturas en torno a la naturaleza y
ubicacion conceptual de los derechos individuales homogéneos. Dentro de este repaso,

se ha intentado extraer a las visiones mas representativas de ambas posiciones,

T “ARTICULO 42. — El Tribunal podra dar intervencién como parte coadyuvante en los procedimientos que se
substancien ante el mismo, a los afectados de los hechos investigados, a las asociaciones de consumidores y
asociaciones empresarias reconocidas legalmente, a las provincias y a toda otra persona que pueda tener un interés
legitimo en los hechos investigados.” Ley N° 25.156, Defensa de la Competencia, (16/09/1999).
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aclarando que éstas no son las Unicas que gobiernan el espectro doctrinario de estas
cuestiones. Corresponde ahora realizar un andlisis critico de estas elaboraciones, para

poder, asi, aproximarse a la nocion propuesta por el presente trabajo.

En cuanto al enfoque estructural que ubica a la nocion bajo estudio como un subtipo
de derechos de incidencia colectiva, cabe agregar que, desde la presente tesis, se adhiere
fuertemente a los argumentos que plantean la irrupcion, a partir de la reforma de 1994,
de nuevas categorias juridicas que, dimensionalmente, significan la ampliacion del
marco de proteccién y reconocimiento que el Derecho brindaba tradicionalmente,
trascendiendo a esa mirada de lo individual como Unica esfera de prerrogativas. Desde
alli, cualquier construccidn que se desee realizar no deberia caer en el innecesario riesgo
de, como bien resaltan Maurino, Nino y Sigal (2005), reducir sus conceptualizaciones
dogmaéticas a meros elementos geométricos y formalistas que imposibiliten la tarea de
realizacion préctica de la categoria creada, prestandose, a su vez, a que sea la propia

nocion elaborada la que termine atentando contra esa construccion.

Si se tomara al primer enfoque bajo analisis, se hallaria que el concepto construido
por la doctrina y la jurisprudencia se corresponde con la idea de que se trata, en verdad,
de una manera distinta de caracterizar derechos subjetivos afectados por un factor
comun, de hecho o de derecho y que, por tratarse de bienes incluidos dentro de las
categorias tipificadas como derechos de incidencia colectiva, Vgr: derechos de
consumidores y usuarios, defensa de la competencia, minorias discriminadas, etc., y no
resultar su acceso a los 6rganos jurisdiccionales de manera individual posible o de
dificil materializacion, no escapan, en lo sustancial, a la Orbita de prerrogativas
pluriindividuales reconocidas por la Carta Magna. Ello supone que existan, en nuestro
ordenamiento, dos tipologias de derechos individuales en realidad, ya que hablaremos
de los derechos subjetivos clasicos, reconocidos por el plexo normativo y consagrados a
la tutela individual, y una clase de derechos subjetivos que, en tanto y en cuanto sean
afectados de manera idéntica a otros bajo la misma clasificacion, seran considerados
como derechos individuales homogéneos. Claro que, como se ha observado en diversos
fallos de la Corte (“Defensor del Pueblo” entre otros), la labor de interpretacion acerca
de esa identidad homogénea entre derechos divisibles, sobre todo si se trata de
prerrogativas afectadas en lo patrimonial, ha tendido a mostrarse restrictiva y, por ende,

muy propensa a vaciar de contenido al concepto desarrollado por “Halabi”. Esto es lo
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que ha llevado a Gil Dominguez (2011) a afirmar que en pos de darle continuidad a la
elaboracion doctrinaria de esta nocion, el desafio es no permitir que se ultime a los

extremos sentados por el sefiero decisorio.

En igual sintonia, y casi como una imprescindible consecuencia de esa interpretacion
acotada de los derechos individuales homogeéneos, surge la mirada instrumentalista del
tema, ya que a través de la construccion de herramientas de naturaleza procesal que
encarnen a los elementos caracteristicos que se presentan en esta tipologia de
prerrogativas, se subsanarian las limitaciones estructurales antedichas. Siguiendo a
Verbic (2013), se puede considerar que el esquema tuitivo ante ciertas circunstancias de
hecho o de derecho se completa con la consagracion de un proceso de tipo colectivo que
contempla una legitimacion extraordinaria concedida a

...clertos actores sociales (algunos organismos publicos, asociaciones civiles y hasta personas
fisicas) pueden representar en sede judicial a grandes grupos de individuos que comparten similar

situacion de hecho o de derecho y que, por tal motivo, cuentan con pretensiones homogéneas ante
quien ha cometido determinado hecho u omisién que les causa un dafio... (Verbic, F., 2013, pp.1)
Es importante sefialar que, partiendo de este enfoque, no quedaria mas que afirmar
que la naturaleza material de estos derechos no serd otra que la de los derechos
subjetivos tradicionalmente considerados, proyectando efectos procesales diferenciados
de éstos ante una circunstancia, o hecho juridicamente relevante, que los ponga en pie
de homogeneidad y que, por las dificultades que presenta su tutela procesal clasica, o
por el fuerte interés que despierta su proteccion por parte del Estado, requieren de un
especial tipo de proceso, tal y como es el colectivo propuesto por el autor precitado,
para garantizar, de esa manera, cumplir los mas altos objetivos en materia de acceso a la

tutela jurisdiccional.

Centrandose en esta posicion, rapidamente se observara, que la misma, no alcanza a
explicar, por lo menos de forma integral, la repercusion colectiva que da fundamento a
este tipo de tutela; es preciso recordar que la legitimacion extraordinaria mencionada
por los autores que promueven estas perspectivas instrumentalistas estd consagrada
dentro del art. 43 de la Constitucion respecto de los derechos de incidencia colectiva
expresamente tipificados por ella, mas los no tipificados por la formula, pero

reconocidos dentro del término “...derechos de incidencia colectiva en general...”, lo

8 Art. 43, 2% parr., Const. Nac. Arg.
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que provoca la necesidad de circunscribir la pertinencia de este tipo de procesos, con
este tipo de legitimacién, a cuestiones que, directa o indirectamente, posean
implicancias colectivas. La doctrina instrumental, entonces, no alcanza a explicar qué
diferencias sustanciales podran hallarse entre derechos subjetivos equiparados por una
unidad de causa, con éstos mismos cuando respondan a una causa homogénea, y no por
una falencia propia, sino por qué no es la estructura procesal la mas adecuada como
para brindar respuestas a estas premisas, ya que desde aqui, a la hora de desentrafiar la
naturaleza de mérito y oportunidad respecto al tratamiento diferenciado en la defensa de
ciertos derechos subjetivos, se hallard con una conceptualizacién vinculada “...con el
comportamiento y posibilidades de los afectados en relacion con el ejercicio y defensa

>

del derecho, y en particular con el “acceso a la justicia”...” (Maurino, Nino y Sigal,
2005, pp.174), que no indagard mas alla en cuanto al contenido de esas prerrogativas

colectivamente sustanciadas.

La mejor manera de enfrentar el desafio al que hacia referencia Gil Dominguez
(2011) se basa, justamente, en revisar el nomen iuris elegido por el supremo tribunal a
la hora de caracterizar a este tipo de derechos, es decir, tratar de darle otro continente al
contenido ya elaborado materialmente, que permita, inclusive, ampliar el sentido y

alcance del mismo.

Para comenzar a sortear el desafio planteado, servird de apoyo una idea que se
desprende de lo planteado por Maurino, Nino y Sigal (2005) en su obra y es que, en
verdad, los derechos de incidencia colectiva reconocidos a partir de 1994 no se limitan a
la tutela de los bienes juridicos expresamente tipificados por la letra de los arts. 41 y 42
CN, sino que, ademas, importan una dimensién colectiva de derechos individuales ya
consagrados constitucionalmente. En este sentido, es bueno recordar lo colegido por el
maximo tribunal nacional tanto en “Asociacién Benghalensis” como en “Rodriguez,
Maria Belén c/Google inc.” ya que en los mismos, y sin entrar a considerar si se hablaba
alli de derechos individuales homogéneos o no, la Corte hara una caracterizacion de
prerrogativas, en estos casos la salud y la libertad de expresion, que se basa en la
bidimensionalidad de éstos como bienes juridicos protegidos por el Derecho. Es decir
que, como describen los autores precitados,

...probablemente la doctrina mas importante que sentd la Corte Suprema con sus pocas decisiones
sobre casos de derechos de incidencia colectiva haya sido la afirmacién de que éstos pueden ser la

dimension colectiva de derechos individuales ya reconocidos por la constitucion...la incidencia
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colectiva no borra ni elimina el derecho individual, no genera entes ontoldgicamente diferentes o
diferenciables de los derechos individuales, sino que puede ser una forma de manifestar tales derechos,
cuando se dan ciertas condiciones... (Maurino, Nino y Sigal, 2005, pp.182)

Esta impecable opinion que expresan los autores sobre el camino recorrido por la
mas encumbrada inteligencia jurisdiccional del pais, es lo que lleva a colegir que, sin
lugar a dudas, el esquema constitucional de derechos admite claramente una categoria
intermedia entre los derechos subjetivos sobre bienes individuales enteramente
divisibles y los derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos e indivisibles,
pero que ella no obedece a una tipologia enrolada a derechos individuales colectivizados
por factores de homogenizacion, tal como afirma el cimero tribunal en “Halabi”, o a
criterios de acumulacién pretensivos basados en razones de conveniencia procesal, sino
que esa categoria intermedia estard signada por derechos sobre bienes juridicos
bidimensionales que conforme cuél sea el tipo de afectacién que recaiga sobre ellos,
impactara sélo sobre la esfera individual de los mismos, sobre su dimensidn colectiva, o
sobre ambas, provocando, como desprendimiento natural de ello, especies de tutela

jurisdiccional idéneas como para darles adecuada resolucion.

En definitiva, se adscribe, desde aqui, a la idea de que cierto tipo de derechos se
proyectan, de manera complementaria a su dimension individual, hacia una dimension
colectiva, aunque ello sea, a priori, una proyeccion en expectativa. El dafio, como punto
de impacto juridico, sera, entonces, Yy bajo determinadas circunstancias, el
materializador de esta proyeccion bidimensional, operando en consecuencia como factor
de homogeneizacion en la exigibilidad del resarcimiento ante el menoscabo a tales
prerrogativas, tanto en lo individual como en lo colectivo, produciendo la necesidad de
sustanciar, en un mismo proceso, las soluciones que repercutan en ambas dimensiones
0, una vez identificada esta categoria de derechos en un proceso bilateral clasico,
consagrar el caracter extensivo del camino solutorio asumido por la sentencia.

Volviendo al tema de la naturaleza juridica de estos derechos, que han de ser
interpretados como bidimensionales a partir de lo propuesto por este trabajo, es
conclusion del mismo que ella radica en una prerrogativa cuya titularidad podra ser
individual, pero el bien juridico objeto de ella posee una faz de apropiacion exclusiva y
divisible, y una esfera que por la relevancia social que despierta su proteccion, repercute
colectivamente, siendo inescindible, ante ciertas circunstancias, su consideracion desde

ambos planos. Es bueno aclarar que la manera de encuadrar a este tipo de derechos no
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depende ni de decisiones discrecionales de los jueces, ni de nociones indeterminadas
como el interés general o la incidencia colectiva tomada como parametro genérico,
como expresan de manera critica Maurino, et. al. (2005) a la hora de analizar posturas
conceptuales que giran en torno al denominado interés publico, sino que el verdadero
cartabon de los derechos bidimensionales sera determinado por aquellos bienes
juridicamente relevantes que se configuran como conquistas imprescindibles del sistema
republicano, democratico y social de Derecho, y que encarnan, de alguna manera, el
objetivo final que toda comunidad organizada deposita en el Estado, como abstraccion
politica y juridica de la voluntad soberana, de que éste vele por el pleno goce, individual
y colectivo, de los derechos y garantias reconocidos por la Constitucion Nacional,
contando como guia inestimable para esa misién a lo que ya, desde el predmbulo®,

anuncia la Carta Magna.

De esta manera, nadie podria considerar cumplidos tales objetivos en el marco de un
Estado de Derecho si se aceptara docilmente que prerrogativas como el derecho a la
salud, a la vida o a la dignidad resultan clausulas proyectadas sélo en una dimension
individual, sin entrar a considerar, siquiera, el efecto expansivo que opera,
indefectiblemente dentro de una comunidad juridicamente organizada, ante su
desconocimiento o lesion

...de ahi que baste con que se conculquen o desconozcan ciertos derechos de uno solo de los del
grupo para que ello incida categéricamente en el resto. Lo manifestado, no implica negar capacidad
procesal a cada uno de los enfermos, sino posibilitar -en atencién a la peculiar naturaleza de los
derechos afectados-, a una o varias asociaciones el ejercicio monopélico de la accién...*

Esta expansion de una prerrogativa de agenda constitucional es el contenido de su
dimension colectiva, o sea, de aquello que, ante ciertas circunstancias de afectacion,
requiere una solucion reparadora, en igual medida que opera el resarcimiento individual

dentro de un mismo proceso.

®“Preambulo.- Nos los representantes del pueblo de la Nacién Argentina, reunidos en Congreso General
Constituyente por voluntad y eleccién de las provincias que la componen, en cumplimiento de pactos preexistentes,
con el objeto de constituir la unién nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz interior, proveer a la defensa
comun, promover el bienestar general, y asegurar los beneficios de la libertad, para nosotros, para nuestra
posteridad, y para todos los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino: invocando la proteccién
de Dios, fuente de toda razon y justicia: ordenamos, decretamos y establecemos esta Constitucion, para la Nacion
Argentina.” Const. Nac. Arg.

W ¢ SJN., “Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social - Estado Nacional s/ amparo ley
16.986", Id Infojus: FA00000121, (2000), Juez Vazquez, por su voto, Consid. 9°.
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Otro claro ejemplo de esta tipologia se encuentra en la libertad de expresion, la cual,
como ha sefialado la Corte suprema en un reciente fallo referido al derecho a expresarse
a través de un medio como internet, debe comprenderse tanto desde su dimension
individual como colectiva, conteniendo la primera de ellas “...el derecho personal que
tiene todo individuo a hacer puablico, a transmitir, a difundir y a exteriorizar -0 no
hacerlo- sus ideas, opiniones, creencias, criticas, etc...”*t, méas “..la libertad de

informacion y la formacion de la opinién publica...

como contenido de la segunda.
Pero quizas sea mucho mas esclarecedor lo afirmado por Zelada y Bertoni (2014) en el
brillante anélisis que realizan sobre la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos respecto a este tema, y mas especificamente, sobre los dos pilares
de interpretacion que ha usado el mentado Tribunal en torno a este derecho, tal y como
son el “estandar democratico” y el “estandar de las dos dimensiones”. En cuanto al
segundo de estos estandares, que se muestra como el mas relevante para la linea
argumental que aqui se viene siguiendo, la CIDH *“...postula que el contenido de la
libertad de expresion no debe vincularse sélo con el aspecto individual del derecho,
sino que también se relaciona con la dimension colectiva o social del mismo....”
(Bertoni, Zelada, 2014, pp.324). De hecho, el tribunal interamericano profundiza en el
contenido de esta bidimensionalidad afirmando que

...cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion de un individuo, no s6lo es el derecho de
ese individuo el que estd siendo violado, sino también el derecho de todos a “recibir” informaciones e

ideas, de donde resulta que el derecho protegido por el articulo 13 tiene un alcance y un caracter

. 13
especiales...

A lo largo del presente trabajo se ira descubriendo a cada uno de estos derechos
bidimensionales, que se hallan incorporados dentro de nuestro ordenamiento juridico de
manera tan natural como explicita, anticipando que cualquier clasificacion que se
intente realizar no sera definitiva, sino un ladrillo mas en la construccién que los
constituyentes de 1994 dejaron como legado méas importante y que tal como sefialan

Maurino, Nino y Sigal (2005), invitan a interpretar y desarrollar a los conceptos

1 C.S.JN., “Rodriguez, Maria Belén ¢/ Google Inc. y otro s/ daiios y perjuicios”, Id Infojus: FAI14000161, (2014),
Consid. 11.

12.C.S.J.N., Id Infojus: FA14000161, (2014), Consid. 11.

13 Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), Opinién Consultiva OC -5/85 del 13 de Noviembre de 1985, Serie A N° 05, Consid. 30.
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incorporados con el animo de superar discusiones o construcciones dogmaticas previas,
es decir, asumir el compromiso de desarrollar una cosmovision superadora que permita

instaurar una voluntad renovadora en el mundo del Derecho.

Sea acaso una forma de plasmar esa nueva voluntad, como afirma Vallespinos
(2007), el superar la dolorosa disputa entre lo individual y lo colectivo comprendiendo
que, en la propia naturaleza de ciertas prerrogativas, se encuentra un nucleo de
proteccion al hombre como fundamento y fin de las leyes, méas el valor intrinseco que
adquiere tal derecho en cuanto a los objetivos colectivos por los que debe velar el

Estado como promotor de politicas publicas.

c. Ubicacion de los derechos individuales homogéneos como una de las
categorias de derechos de incidencia colectiva

Ya han sido recorridos ampliamente los fundamentos que dan sustento a la idea de
integrar a los derechos individuales homogéneos como una categoria dentro de los tipos
de prerrogativas que poseen repercusion colectiva, por lo que se intentard no redundar
en torno a ello. Si se presenta como importante, no obstante, el hacer notar que de
“Halabi” en adelante con mayor fuerza, pero ya desde antes'*, los parametros de
analisis que permiten encuadrar a prerrogativas sobre bienes juridicos divisibles como
de incidencia colectiva han quedado fijados, en cierta forma, por los estdndares creados
de manera pretoriana por la Corte, brindando asi, los ejes sobre los que radican las
construcciones dogmaticas realizadas a su alrededor.

Como también se ha podido apreciar hasta ahora, esas construcciones predichas no
han sido uniformes ni en sus desarrollos, ni en sus perspectivas respecto al tema, pero
todas han contribuido a poner en agenda a los derechos transindividuales, lo cual resulta
virtuoso mas alla del enfoque utilizado.

Estos estandares referidos, que son enumerados muy bien por Maurino, Nino y Sigal
(2005) en su obra, se basan en ciertas circunstancias o requisitos que tamizan su

integracion dentro de la tipologia estudiada, ellos son: a) la existencia de un conjunto de

¥ C.S.JN., “Mujeres por la Vida - Asociacion Civil sin fines de lucro -Filial Cérdoba- v. Estado Nacional”, Id
Infojus: FA06000388, (31/10/2006), Juez Lorenzetti, por su voto, Consid. 9°
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relaciones juridicas uniformes y de dindmica plural; b) la existencia de circunstancias o
acontecimientos facticos o normativos en virtud de los cuales una cantidad de sujetos
quedan situados para su ejercicio 0 proteccion en tales condiciones estructurales de
uniformidad y homogeneidad; c) la imposibilidad real, o palpable dificultad, de acceso a
la justicia por parte de cada uno de los individuos que componen el grupo afectado; d)
El fuerte interés Estatal que subyace en el animo de reconocer y tutelar tales
prerrogativas; €) que éstas sean “...derechos personales o patrimoniales derivados de
afectaciones al ambiente y a la competencia, de los derechos de los usuarios y

consumidores como de los derechos de sujetos discriminados...”*

, aunque cabe aclarar
sobre este punto que, acompafiando un poco la nocién propuesta por Lorenzetti (2010)
acerca de que la calificacion juridica depende de la tipicidad conflictual emergente, la
interpretacion mas adecuada sobre el tipo de prerrogativas personales y patrimoniales
comprensibles dentro de la categoria ser& mucho mas amplia (Ver esquema de Gordillo
(2014) citado en Capitulo I, acépite e., pp. 48-49). Todos estos caracteres asoman en el
horizonte ante la lesion de bienes juridicos que responden a esta clasificacion, siendo la
labor interpretativa en el caso concreto, la que lograra el cometido de ponerlos en
evidencia para asi poder ponderarlos.

Ahora bien, de estos filtros insoslayables hay uno que resulta de especial relevancia
en la tarea de ubicacion propuesta ya que del mismo se desprende, por la propia
naturaleza de los bienes comprometidos, la necesidad de su proyeccion colectiva, y no
es otro que el elemento que hace referencia a la materia sobre la que versa la
prerrogativa afectada, es decir, las lesiones o restricciones divisibles que impactan 