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I. INTRODUCCION

En la Republica Argentina, por medio del De-
creto 191/2011, el Poder Ejecutivo Nacional
designo una Comision especial para redactar un
Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial, Este
Aneproyecto fue concluido y oportun amente
elevado por la Comision al Poder Ejecutivo. Entre
sus previsiones se cuentan algunas cuestiones de
relevandcia en materia de tutela procesal colectiva
de derechos. Y también se contaban otras que,
como veremos, han sido eliminadas de la version
original y no forman parte del Proyecto enviado
al Congreso de la Nacion, Este trabajo se ocupa
de presentar brevemente tales previsiones.

Il. LOSDERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA
(LA PROYECCION DE LA DOCTRINA
"HALABI"EN EL DERECHO POSITIVO)

Sequn se desprende de los fundamentos del
Anteproyecto, el mismo buscaba mantener la cla-
sificacion exdstente en materia de derechos reales
por entender que era algo tradicional, consolidado
"y que se basa en derechos individuales de las
personas sobre bienes (susceptibles de valoracion
economica)” Al mismo tiempo, la iniciativa perse-
guia contemplar‘otros aspectos que ya estanen la
practica social y en el sistema juridico” Enloque a
NOSotros interesa para este trabajo, tenemos que
entre tales aspectos se cuenta el reconocimiento
de los “derechos de incidencia colectiva’.

Sobre este punto, encontramos que el articulo
14 del Anteproyecto reconocia (junto a los de-
rechos individuales del inciso *a") la existencia
de derechos individuales homogéneos y de
derechos colectivos proplamente dichos. En los
fundamentos de la iniciativa los miembros de la
Comision redactora explican que los “"derechos
de incidencia colectiva sobre bienes colectivos
se refiere a aquéllos que son indivisibles y de
uso comun, sobre los cuales no hay derechos
subjetivos en sentido estricto. Estos bienes no
pertenecen a la esfera individual sino social y
no son divisibles en modo alguno”

Junto a ellos también se encuentran los “derechos
individuales homogéneos”. En estos supuestos,
explica la Comision, “una causa comun afecta
a una pluralidad de derechos y por lo tanto se
permite un reclamo colectivo. Se diferencian de
los primeros (derechos subjetivos individuales)
€n cuanto a que se permiten procesos colectivos,
como lo proponemos en materia de responsabi-
lidad. Se distinguen de los sequndos (derechos
de incidencia colectiva sobre bienes colectivos)
porque son derechos subjetivos individuales y
no indivisibles, como el ambiente”

{Queé decia el articulado sobre estas dos es-
pecies de derechos de incidencia colectiva?
Respecto de los primeros, el Anteproyecto esta-
blecia en su articulo 14, inciso b, que se trata de
aquellos “derechos individuales, que pueden ser
ejercidos mediante una accion colectiva, si exis-
te una pluralidad de afectados individuales, con
danos comunes pero divisibles o diferenciados,
generados por una causa comun, segun lo dis-
puesto en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1%

En cuanto a los sequndos, se referia a ellos como
“derechos de incidencia colectiva, que son indivisi-
bles y de uso comun”(incisoc”) y establecia que“El
afectado, el Defensor del Pueblo, las asociaciones
registradas y otros sujetos que dispongan leyes
especiales, tienen legitimacion para el ejercicio
de derechos que protegen al ambiente, a la com-
petencia, al usuarnio y al consumidor, asi como a
los derechos de incidencia colectiva en general”,

Recordemos que en "Halabi’, la Corte Suprema
de la Justicia de |a Nacion (CSIN) habia recono-
cido la existencia de estos “tipos” de situaciones
subjetivas al pronunciarse sobre "la naturaleza
Juridica del derecho cuya salvaguarda se procu-
r6 mediante la accidon deducida” (Considerando
8 de dicha decision)'.

En dicha oportunidad, identificé tres categorias,
a saber: (i) individuales; (ii) derechos de inciden-
cia colectiva que tienen por objeto bienes co-
lectivos; y (i) derechos de incidencia colectiva

1, Halabl Ernesto o/ PEN-Ley 25.873, Dto. 1563/04 &/ amparo ley 16,986 CSIN. Sentencia del 24/02/2000, Fallos 33211
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referentes a intereses individuales homogéneos
(Considerando 9). Segun el tribunal, los Gitimos
dos tipos encuadran en la nocion de “derechos
de incldencia colectiva® receptada por el articulo
43 de la Constitucion Nacional,

Luego de las modificaciones Introducidas
por el Poder Ejecutivo, el articulo 14 del Pro-
yecto enviado al Congreso de la Nacidn sélo
contempla dos incisos que se refieren a: (i)
derechos individuales (inciso a); y (ii) derechos
de incidencia colectiva (inciso b). Este tema
continuara, entonces, sujeto a los avatares de
la jurisprudencia y lejos de ser cristalizado en
el texto del nuevo Codigo.

Ill. LAS COMUNIDADES DE PUEBLOS
ORIGINARIOS

El articulo 18 del Proyecto establece lo siguiente:

“Las comunidades indigenas con persone-
ria juridica reconocida tienen derecho a la
posesion y propiedad comunitaria de sus
tierras segun se establece en el Libro Cuar-
to, Titulo V, de este Codigo. También tienen
derecho a participar en la gestion referida
a sus recursos naturales como derechos de
incidencia colectiva”

No esta del todo claro a qué se refiere la atri-
bucion del caracter de “derecho de incidencia
colectiva“que se acuerda al"derecho a participar
en la gestion referida a sus recursos naturales”.
De todas maneras, no deja de ser una aplicacion
expresa del concepto de derechos de inciden-
cia colectiva a un ambito donde su vigencia es
reconocida desde hace varios anos por jurispru-
dencia de la CSIN.

Una aplicacion que cabe celebrar en tanto pre-
tende fortalecer la posicion de ciertos sectores
de la sociedad cuyos derechos han sido, hasta
épocas muy recientes al menos, historica y sis-
tematicamente vulnerados.

IV. LOS DERECHOS DE INCIDENCIA
COLECTIVA COMO VERDADEROS
LIMITES A LOS DERECHOS INDIVIDUALES

Segun lo dispone el articulo 240 del Proyecto,
el ejercicia de los derechos individuales debe
ser‘compatible” con los derechos de incidencia
colectiva:

"El ejercicio de los derechos individuales
sobre los bienes mencionados en las Sec-
ciones antenores debe ser compatible con
los derechos de incidencia colectiva. Debe
conformarse a las normas del derecho
administrativo nacional y local dictadas
en el interés plblico y no debe afectar gra-
vemente el funcionamiento ni la susten-
tabilidad de los ecosistemas de la flora, la
fauna, la biodiversidad, el agua, los valores
culturales, el paisaje, entre otros, segun los
criterios previstos en la ley especial”

Segun se desprende de los fundamentos de la
iniciativa, lo requlado en este articulo configura
una nocion de "abuso del derecho individual
respecto del derecho de incidencia colectiva® En
cuanto a su ubicacion en el Capitulo referido a
los bienes, ello obedece ala finalidad de “facilitar
su comprension, porque es novedosa en el sis-
tema argentino” En lo que hace a su alcance, |a
Comision redactora senala que “se trata de que
los derechos subjetivos tengan limites respecto
de los blenes colectivos, como ocurre con el
desarrollo o consumo sustentable o la funcién
ambiental de los derechos”.

Vale mencionar que este articulo también fue
modificado por el Poder Ejecutive, quien eli-
mind algunas previsiones trascendentes en
términos de acceso a la informacion pablica
que estaban alli contenidas. Esto no es menor
si recordamos que, a pesar de diversas inicia-
tivas en tal sentido, nuestro pais no cuenta
aun con una ley de acceso a la informacion
publica’,

2. Hay una campaia vigente para obtener & dictado de una bey al respecto, la cual fue convecada por diversas
organizaciones de |a sociedad civil Ver: <hp/www.saberesunderecho.org’>

Derechos de incidencia colectiva y tulela coleclive de derechos, en el Proyecto de Cddigo Civil y

AUTON

XTRAMIERD

218idad de Lima

Revista oditada por alumnos de 1a Facultad de Deracho de 1z Univ

ADVOCATUS | 2=

BRETRINA



Revista editada por alumnos de |2 Facultad de Derecho de la Universidad ge Lima

ADVOCATUS |28

172

En efecto, el texto original de oste articulo esta-
blecia también que:

“Los sujetos mencionados en el articulo
14 tienen derecho a que se les suministre
informacién necesaria y a participar en
la discusion sobre decisiones relevantes
conforme con lo dispuesto en la legislacion
especial. Cualquiera sea la jurisdiccion en
que se ejerzan los derechos, debe respe-
tarse la normativa sobre presupuestos
minimos que resulte aplicable.” (El articulo
14 se referia en su version original -tam-
bién modificada segun vimos- al afectado,
el Defensor del Pueblo, las asociaciones
registradas y "otros sujetos que dispongan
leyes especiales”)

V. SANCION PECUNIARIA DISUASIVA

En sintonia con la reforma operada sobre la Ley
de Defensa del Consumidor en el ano 2008 por
medio de la Ley 26.361, el Proyecto requla en su
articulo 1714 una "sancion pecuniaria disuasiva’,

En tal sentido, acuerda al juez la potestad de
aplicar, a peticion de parte, una sancion pecu-
niaria a quien actue “con grave menosprecio
hacia los derechos de incidencia colectiva”
Pueden peticionar tal medida cualquiera de los
legitimados para defender este tipo de dere-
chos. Segun se desprende de los fundamentos
presentados por la Comision, “un sujeto puede
iniciar un pleito reclamando el resarcimiento de
danos individuales (cobrard una indemnizacion

que ingresara a su patrimonio) y pedir la aplica-
cién de |a sancidn (que no ird a su patrimonio),
0 56lo esto uitimo”.

El monto de la sancion se fija “prudencialmente
tomando en consideracion las circunstancias del
caso, en especial la gravedad de la conducta del
sancionado, su repercusion social, los beneficios
que obtuvo o pudo obtener con su conducta, los
efectos disuasivos de la medida, el patrimonio
del danador y la posible existencia de otras san-
ciones penales o administrativas en su contra’.
En los fundamentos se explica que, a diferencia
de la regla general que impone resarcir el dafo
“por equivalencia o por satisfaccion”, en el caso
de la sancion regulada por este articulo “no hay
prueba directa para la cuantificacion y por ello
se alude a la fijacion prudencial”.

En cuanto al destino de los fondos obtenidos
por su aplicacion, la propia norma prevé que
sera aquel "que le asigne el juez por resolucion
fundada” Es interesante subrayar que la Comi-
sion evalud otras alternativas para definir este
punto, sobre el cual hubo muchos debates
segun se desprende de los fundamentos del
Anteproyecto. Entre tales opclones alternativas,
ademas de la escogida, se cuentan “a) darle el
dinero a la victima; b) distribuirlo parcialmente
entre la victima y un destino distinto; ¢) darle un
destino colectivo™,

Este articulo tambiéen fue modificado por el
Poder Ejecutivo ya que en su version ariginal
remitia a “los derechos de incidencia colectiva

Encontramos en los fundamentos las razones por las cuales la Comision se inclind por 1a cpcion de dejar ibrado a
13 prudencia del juez el destino de los fondos abtenides con motivo de la aphicacion de as1a sancion disuasiva:

“La Comision, finalmente, opto por el Gitimo supuesto por las siguientes razones:

4.4,1. Dogmética. Desde el punto de vista dogmatico, sl la sancion se aplica solo a los devechos de inadencia
colectiva, que son indivisibles y no dan lugar a derechos subjetivos, no es admisidle que el peticionante cobire,
No tiene un derecho subjetivo; acta come un legitimado extraordinano. Por esta razin es que el dinero va 2 un
patrimonio de afectacion. Bl juez puede darle un destino mediante resolucion fundada, pero ese destino es siempee
en defensa del bien colectivo, ya que no podria, fundadamente, dirselo a quien no tiene un dereche subjetivo.
Los diferentes destinos tienen refackon con la experiencia de otros peises, como Brasll, en los que, mediante otros
Institutos, se ha logrado mejorar bienes pablicos: creacion de fundaciones, campafas de educacidn, patrimonios
de afectacion para la promocion de un bien afectado, etcétera,

4.4.2. Utiglosidad: Uno de los argumentos para dasre la indemnizacion a La victima es que constituye un incentivo
para hacer picios con el objeto de defender derechos individuales © colectivos En nuestra pais tenemos un buen

Francisco Verbic



mencionados en el articulo 14, inciso ¢). Esta es,
solo alos derechos colectivos que recaen sobre
bienes indivisibles (por lo cual podia interpretar-
se que esta sancion no era aplicable en aquellos
casos que versan sobre derechos individuales
homogeéneos). En su redaccion actual, la sancién
podria aplicar a cualquiera de las especies de
derechos de incidencia colectiva que la CSIN
recanocio en “Halabi”

VL LA ACCION DE CESACION DE
PUBLICIDAD ILICITA

Otra prevision interesante en materia de dere-
chos de incidencia colectiva es la contenida en
el articulo 1102, donde se prevé la posibilidad
de que los consumidores afectados “o quienes
resulten legalmente legitimados” puedan peti-
cionar al juez la cesacion de la publicidad ilicita,
la publicacion de anuncios rectificatorios a car-
go del demandado y, en su caso, de la sentencia
condenatoria dictada en el proceso’.

Cuando se refiere a“"quienes resulten legaimen-
te legitimados’, el Proyecto no especifica si se
refiere a legitimados individuales o colectivos.
Sin embargo, cabe presumir que la norma re-
fiere especialmente a estos Gltimos si tenemos

en cuenta que la publicidad enganosa o ilicita
es un ejemplo paradigmatico de derechos de
incidencia colectiva con objeto indivisible.

Vil. LAS PREVISIONES PROCESALES MAS
RELEVANTES. SU ELIMINACION

La version original del Anteproyecto contenia
distintas previsiones procesales de importancia
en materia de tutela colectiva de derechos. Pre-
visiones sobre temas que exigen una regulacion
especifica y aun no cuentan con ella. Previsiones
que, a pesar de esto, fueron eliminadas.

Lo mas interesante en este aspecto se encon-
traba regulado en los articulos 1745 a 1748 del
Anteproyecto en su version original, En primer
lugar se contemplaban alli ciertos principios
en materia de danos colectivos e individuales
homogéneos y se regulaban los sujetos legiti-
mados para proceder a su reclamo. Con relaciéon
a este ultimo punto se partia del articulo 43 de
la Constitucion Nacional como piso y se proce-
dia a la incorporacion de diversos sujetos no
contemplados alli*.

En segundo lugar, esta Seccion 5ta del Capitulo
Primero, Titulo V del Anteproyecto, receptaba

sisterna que ha logrado altos niveles de litigiosidad a rravés de reformas procesales de acceso a justicia. Hoy
existen juicios sobre todos los grandes temas colectivos en todo el pats y podemos exhibir un nivel considerable
de litigiosidad ambiental, derechos econdmico/sociales y consumidores, Eso se ha logrado porque no se paga
tasa de justicia, hay una amplia legitimacion {afectado, asociaciones, defensores, fiscales, etcéteral, y acciones
colactivas a nivel nacional y provincial. Es decir, no se advierte que la sancidon pecuniaria pueda incidir mucho en
incrementar la litiglosidad o el acceso a Justicia, Darle una parte del dinero a 1a victirna no &5 una solucion que
incida en |a linigaosidad, o por lo menos, las pruebas empiricas demuestran lo contrario. En los sistermas en los
que 850 sucede, como en Estados Unidos de América, es absolutamente distinto: by victima paga grandes castos,
asume riesgos, y el tema es tratado por los grandes estudios que hacen las inversiones; én Argentina no tenemes
ese sistema y tampoco hay qulenes propongan adopraric”.

Articulo 1102.- Acciones. Los consumidores afectados o quienes resulten legalmente legitimados pueden solicitar

al Juez: la cesacion de la publicidad llicita, la publicacian, & cargo del demandado, de anuncios rectificatonos y, en

su caso, de la sentencia condenatoria,

S, Articulo 1745.- Dano a los derechos de incidencia colectiva. Cuando existe lesion a un derecho de incidencia
colectiva y la pretension recae sobre & aspecto colectivo, corresponde prioritariamente la reposicion al estado
anterior & hecho generader Si ello &5 total o parcialmente imposible, o resulta insuficiens, procede una
indernmnizacion, Si éla se fija en dinero, tiene el destino que le asigna el juez por resolucion fundada. Estan
legitimados para accionar: a) ¢l afectado individual 0 agrupado que demuestra un interés relevante; bl el Defensor
del Pueblo de la Nackdn, de las provincias y de la Gudad Autonoma de Buenos Aires, segun corresponda; c) las
oiganizaclones no gubernamentales de defensa de intereses colectivos, en los términos del articulo 43 de la
Constitucion Naconal; d) el Estado nacional, los Estados provinciales, la Cludad Autonoma de Buenas Aires, y los
Estados municipales; el el Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa,

Derechos de incidencia colecliva y tutela colectiva de derechos, en el Proyacto de Codigo Civil y .

AUTOR
EXTRANIEND

Heyista editada por alumnos de 1a Facultad de Derecho de |a Universidad de Lima

ADVOCATUS |28

173



dant de Lima

ditag de Derecho de la Univers

Revista editada por alumnos de |a Fac

ADVOCATUS |20

-
f
-

también el requisito de la representatividad ade-
cuada como un presupuesto de admisibilidad
de la accion tendiente a obtener la reparacion
del dafo. Y lo regulaba con estandares bien pen-
sados para su interpretacion y administracion
por parte de los tribunales®.

Finalmente, la version original del Antepro-
yecto regulaba el alcance de la cosa juzgada
en el marco de los procesos colectivos y traia
interesantes previsiones relativas a la ejecucion
de sentencias alll recaidas. En materia de cosa
juzgada, la iniciativa seguia en gran medida los
lineamientos del modelo brasilefo al establecer
un sistema de cosa juzgada secundum eventum
litis (esto es: que sélo puede favorecer los inte-
reses individuales de los miembros del grupo
afectado, pero nunca perjudicarios)’.

Vill. ALGUNAS REFLEXIONES A MODO DE
CONCLUSION

La iniciativa propuesta por el Poder Ejecutivo
Nacional configura una oportunidad y un
contexto mas que interesante para evaluar la
posibilidad de incorporar previsiones procesales

que garanticen reglas claras de debate en -al
menos- ciertos aspectos medulares que hacen
a la tutela colectiva de derechos. Entre ellos, la
legitimacion activa y el requisito de la represen-
tatividad adecuada, por un lado, y el alcance de
la cosa juzgada, por otro.

A pesar de que las tres cuestiones mencionadas
se encontraban contempladas en el texto origi-
nal del Anteproyecto, toda referencia a ellas fue
eliminada por el Poder Ejecutivo Nacional y, por
tanto, no forman parte del Proyecto enviado al
Congreso de la Nacion,

Igualmente interesante era la recepcion legis-
lativa y definicion expresa de ciertas catego-
rias de derechos colectivos en el articulo 14
del texto original del Anteproyecto. Mas alla
de las criticas que pueden esgrimirse sobre
la conveniencia y utilidad de proceder en tal
sentido’, lo cierto es que en la experiencia
brasilena, una definicion del género -incluida
en el Codige de Defensa del Consumidor- fue
el puntapié inicial ly fundamental) para avan-
2ar en el desarrollo de un sistema procesal
adecuado orientado a su defensa.

6. Articulo 1746~ Dane a derechos individuales homogeneos. Hay danos a derechos Individuales homogeneos
cuando media una pluralidad de damnificados individuales con danes comunes pero divisibles o diferenciados,
generados en forma indirecta por la lesion a un derecho colectivo o provenientes de una causa comun, factica
o juridica. Pueden demandar la reparacion de esta clase de danos: a) el afectado Individual o agrupado que
demuestre un interés propio; b) ef Defensar def Pueblo de la Nackdn, de las provincias y de la Ciudad Autdnoma de
Buenos Aires, sequn corresponda; ¢ las ceganizaclones no gubernamentales de defensa de intereses colectivos,
on los términes ded articulo 43 de 1a Constitucion Naclonal

Articulo 1747 - Presupuestos de admisbilidad. Para & reconacimiento de |z legitmacion en los procesos en los
que se reclama o resarcimiento de danos a derechos de incidencia colectiva o individuales homogéneos, se debe
exigit que el lagitimado cuente con aptitudes suficientes para garantizar una adecuada defensa de los intereses
colectivos. Entre otros requisitos, el juez debe tener en cuenta: &) la experiencia, antecedentes y solvencia
economica del legitimado para la proteccion de este tipo de intereses; bl la coincidencia entre los intereses de
los miembros del grupo, categoria o clase y ef objeto de la demanda Para la admisibilidad de los procesos én
los que se reclama | reparacidn de danos & derechos individuales homagéneos es requisito necesano que el
enjuicamiento concentrado del conflicto constituya una via mas eficente y funcional que el trdmite individual,
para lo cual of juez debe tener en consideracion aspectos tales como el predomenio de las cuestiones comunes
sobre las particulares o la imposibilidad o grave dificuhad de constitulr un litisconsorcio entre los afectados.

7. Articulo 1748.- Alcances de la sontencia. Cosa juzgada. En los procesos colectivas referidos a derachos individuales
homogéncos, la sentencia hace cosa juzgada y ene efecto erga omnes, excepto que la acdon sea rechazada. Este
efecto no alcanza a las acciones Individuales fundadas en la misma causa. S la pretension colectiva es acogida,
los damnificados pueden solicitar la liquidacion y |a ejecucion de la sentencia a titulo personal ante el juez de
su domicllio. La sentencia que rechaza Ia accion colectiva no ampide la posibilidad de promover o continuar las
acclones individuales por los perjuicios ocasionados a cada damnificado.

8 VERBIC, Froncisco. *Los procesos colectivos. Necesidad de su reguiacion” LL. 2010-A-769.
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Sucede que la recepcion de estas categorias
hubiera clarificado en gran medida qué mo-
delo de tutela colectiva debe tener presente el
legislador argentino a la hora de sancionar una
regulacion procesal adecuada para enfrentar y
resolver eficientemente conflictos colectivos,
Modelo que hasta ahora, sobre todo después
del fallo "Halabi” y sus profusas referencias al
sistema estadounidense, no esta del todo claro,

El problema es que tal recepcion positiva de

9 Consulta en: <hiipy/www.ouevocodigocivilcamypdf/Fundamentos: de-los cambios: Introducidos por-el-PEN.pdf>,

Derechos de incidencia colectiva y tutels colectiva de derechas, en el Proyacto da Codigo Civil y .,

derechos colectivos también fue eliminada del
texto presentado por la Comisién redactora.

Sl bien en la pagina oficlal de la Iniciativa se de-
tallan todas las modificaciones efectuadas por
el Poder Ejecutivo Nacional a la version original
del Anteproyecto, no surge ninguna explicacion
ni argumento de por qué se procedié en tal
sentido®, Mas alla de eso, lo cierto es que con
tal eliminacion se pierde una nueva ly buena)
oportunidad para avanzar en la materia.
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