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I) Introducción 

Adolfo Alvarado Velloso comienza su libro Introducción al Estudio del Derecho Procesal enseñándonos sobre los conflictos de interés como causa del proceso. Así nos dice “Es fácil imaginar un hombre viviendo en soledad (Robinson Crusoe en su isla, por ejemplo) (…) tiene al alcance de la mano y a su absoluta discrecional disposición todo bien  de la vida suficiente para satisfacer sus necesidades de existencia y sus apetitos de subsistencia. En estas condiciones es imposible que él pueda, siquiera, concebir la idea que actualmente se tiene del Derecho.”
 Agrega que  “(…) cuando  el hombre supera sus estado de soledad y comienza a vivir en sociedad (en rigor, empieza cuando deja simplemente de vivir para comenzar a convivir) aparece ante él la idea de conflicto” 
. 

Hoy en día, resulta cotidiano ver en el noticiero conflictos en todo el mundo y de todo tipo (económicos, políticos, nacionales, internacionales, provinciales, ambientales, sociales, religiosos, y un largo etcétera), un Medio Oriente bombardeado, muros que se levantan todos días entre Israel y Palestina y en la televisión argentina sientan en una mesa a representantes de esta religión para que discutan y ello produzca mayor rating. Parece como si el conflicto con el tiempo incrementara en vez de solucionarse. Y no deja de sorprendernos la magnitud de la inversión en materia de guerras. Ante esto quiero traer a colación las palabras de Tomás Moro quien en su libro Utopía nos decía:

“Desde el principio Utopo supo que antes de su llegada el país se hallaba sometido a continuas guerras por cuestiones religiosas, y comprendió que estas diferentes creencias, incapaces de acción conjunta, luchaban aisladamente  en defensa de su país y existía el peligro  de que todos fueran sometidos. Una vez obtenido el triunfo, Utopo proclamo la libertad de cultos y creencias, y aunque indicó que era lícito hacer prosélitos para la religión propia, debía hacerse suave y moderadamente, aportando razones y no atacando  violentamente las demás religiones.”
 (las negritas son nuestras)

“Al dictar las leyes, Utopo no polarizó únicamente su atención en mantener la paz, rota en épocas pasadas por incesantes guerras y terribles venganzas, sino que lo creyó conveniente para la misma religión, sobre las que nunca se atrevió a tomar a la ligera ninguna decisión, por no saber si fue Dios, deseando cultos diferentes y variados, inspiró uno a cada pueblo.”

“Le pareció monstruoso y absurdo usar la fuerza y la coacción para que todos aceptaran lo que se cree debe ser la verdad; pensaba que si una religión era la verdadera y falsas las demás, fácilmente  conseguiría el triunfo sobre éstas, superándolas en todos los terrenos mientras se obrara con moderación y raciocinio; contrariamente, si la pugna había que decidirse por medio de la lucha y la revolución, los más perversos, que son los mejores guerreros, asfixiarían a la mejor y más santa religión con sus insensatas supersticiones, como el trigo entre los abojos y los zarzales.”

“Aunque todos  los conciudadanos no profesan idénticas creencias, puesto que existen varias religiones, todos los cultos llevan a un mismo fin por diferentes caminos, que es el culto de la naturaleza divina.”
 (las negritas nos pertenecen)
Así vemos que como dice Alvarado Velloso “la noción de conflicto como la de un fenómeno inherente a la convivencia”
 y a veces ese conflicto tiene de por medio un problema ambiental, o económico, o social como en el caso de la libertad religiosa.

Desde este horizonte nos hemos planteado algunas reflexiones sobre los derechos de incidencia colectiva cuando se trata del derecho a la libertad religiosa de una/varias comunidad/des religiosa/sas y sus aspectos de legitimación activa, y para ello hemos debido analizar que ha dicho la doctrina en lo atinente a las clasificaciones de derechos para ver en cuál correspondía ubicarlo y sobre todo a la luz de la Moción de Valencia.

II) Moción de Valencia

Sin duda este año se ha visto coronado por otro hito en el Derecho Procesal a partir de la Moción de Valencia. Pero ¿Qué nos dice la Moción al respecto? ¿Qué debemos tener en cuenta para leer este trabajo?
“La norma procesal debe regular supuestos de ampliación de la legitimación, que deben referirse, por un lado, a los intereses legítimos de los individuos y, por otro, a los intereses colectivos o difusos, siempre de conformidad con lo previsto en las normas materiales. 

Son los partes las únicas que podrán iniciar el proceso; nunca el juez. Cuando exista un interés público en un proceso la condición del juez como tercero debe mantenerse en todo caso y por ello nunca podrá el juez iniciar el proceso.

La defensa en juicio de ese interés público se confiará al Ministerio Público, al cual se le atribuirá legitimación para actuar en ese proceso como parte. En su actuación el Ministerio Público no puede tener un trato privilegiado en el proceso, sea éste del tipo que fuere.”
 

Sobre estas líneas se verá la reflexión a lo largo del trabajo.

III) ¿De los “derechos subjetivos, intereses legítimos e intereses simples” a los “derechos de incidencia colectiva e intereses difusos”?

La Doctrina se ha esmerado desde las diversas ramas del Derecho en clasificar los derechos e intereses que se han querido, y se quiere, proteger. Se pueden distinguir dos posturas a prima facie: la clásica y la novedosa. 

a) Así vemos que la postura clásica se divide en derechos subjetivos, intereses legítimos e interés simple, distinguiendo una de otra de la siguiente manera: 

· Derechos Subjetivos: Dromi
 refiere a ellos diciendo que “implica la predeterminación normativa de la conducta administrativa debida a un individuo en situación de exclusividad. Se trata de una actividad humana imperativamente protegida. Genera un interés propio, excluyente de titularidad diferenciada, que habilita para exigir una prestación también diferenciada. (…) Consta de una situación de hecho, ante cuyo incumplimiento o violación corresponde una consecuencia jurídica que puede invocar un individuo.”  Su reconocimiento puede ser reclamado tanto  ante la propia Administración como ante la jurisdicción. 

· Interés Legítimo: Dromi
 señala que en él “hay una concurrencia de individuos a quienes el orden jurídico otorga una protección especial por tener un interés personal y directo en la impugnación del acto. El interés debe ser de un círculo definido y limitado de individuos, de modo personal y directo.”  Porque este interés legítimo sólo se puede reclamar ante la Administración por vía de recursos administrativos,  Leandro Giannini
 señala que “la posición que distingue estas categorías considera al interés legítimo como una parcela debilitada o de menor jerarquía entre las prerrogativas jurídicas, sea en razón de la concurrencia con que dicha calidad es poseída, o a consecuencia de la falta de una norma especial que indique la titularidad de la potestad en el individuo”. Responde a la posición diciendo “que otro tenga un derecho idéntico al que yo sustento, no hace al mío más débil” y agrega que “paradójicamente un interés “legítimo” no confería “legitimación” procesal”.

· Interés Simple: Dromi
 señala que es “el que no pertenece a la esfera de las necesidades o conveniencias particulares del titular, sino sólo a la de las necesidades y conveniencias públicas. Es el interés que tiene todo particular en que la ley se cumpla.” Se caracteriza por ser: una actividad reglada o discrecional con límites jurídicos que predeterminan la conducta administrativa; una situación de concurrencia; con ausencia de interés personal y directo.

Sólo tiene protección administrativa a través de denuncias (regla general), y excepcionalmente en el caso de la acción judicial de habeas corpus, en que la promoción de ella puede ser realizada por terceros, extraños al proceso. 

En crítica de esta postura clásica Roberto Dromi presenta su clasificación que desde una perspectiva sustancial, que tiene en cuenta mas a la esencia y al contenido que la los efectos procesales, Dromi nos afirma que “el derecho subjetivo es una categoría jurídica unitaria “activa”, comprendida siempre en toda relación jurídica.  Es aquella favorable del sujeto de derecho producto de la relación con otro sujeto, por la cual este segundo queda obligado.” 
  

Y reflexiona  sobre la postura clásica diciendo que  “En sustancia, se han protegido los intereses personales y directos, es decir, los individuales, marginando así los intereses colectivos, o sea, los que el ciudadano tiene como miembro de una comunidad.”
 Así “se debe distinguir el interés individual –por ejemplo, el económico, que afecta el derecho de propiedad-, del supraindividual, que se exterioriza en el interés colectivo-en cuanto busca proteger el ambiente, la ecología, el patrimonio común, natural e histórico- y el colectivo sectorial.”

b) Por otro lado, vemos que frente a la anterior, se erigió una Postura Novedosa que ha sido introducida tras importantes esfuerzos de la doctrina de distintos plasmados y desde el Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, que se han referido al estos derechos e intereses con una denominación moderna.

Este Código Modelo
 en la Exposición de Motivos se refiere a estos como derechos transindividuales
diciendo que “la situación de la defensa de los derechos transindividuales en Iberoamérica, es insuficiente y heterogénea, por no decir caótica. Y también se percibe que diversos países están sintiendo la necesidad de legislar sobre la materia.”
 Y agrega: “En los términos de derechos o intereses colectivos se perciben diversos grados de colectivismo, albergando  desde los más difusos hasta los más  restrictivos, llegando hasta los individuales que por su homogeneidad pueden percibir tratamiento colectivo.”
 

Así llegamos a diferenciar los conceptos novedosos de esta postura clasificándolos en derechos e intereses difusos y de incidencia colectiva, siguiendo la denominación que le da nuestra Constitución Nacional a derechos como los del ambiente o de los consumidores y usuarios, entre otros. Y observamos que alguna doctrina habla también de los derechos individuales homogéneos. Es necesario aclarar que  como dice Santiago Pereira Campos “Las dificultades de precisión conceptual que presentan tanto lo[s] intereses colectivos como los difusos parten incluso de su propia denominación” por ello en algunos países como en el Uruguay, se pueden como sinónimos, mientras que gran parte de la doctrina los diferencia. 

· Derechos e Intereses Difusos: 

Rosa Angélica del Valle Avila Paz de Robledo nos enseña que “lo difuso no es el interés sino los sujetos”
.  Desde el objeto, Lino Palacio nos advertía que “los intereses difusos se refieren a un bien indivisible, en el sentido que es insuceptible de división  en fracciones adjudicables a cada uno de los interesados.”

Osvaldo Alfredo Gozaíni señala que “suelen llamarse intereses difusos, expresando  en consecuencia el aspecto de indeterminación o propagación subjetiva del motivo a defender. Son los derechos a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado, los derechos del consumidor de bienes y servicios, los derechos que provienen del arte, los derechos de las razas y de las culturas, entre otros notables por su dimensión. (…) La transpersonalización caracteriza el objeto, pero es la dimensión del grupo subjetivo lo que determina la verdadera noción de difuso o colectivo, pues entre ambos hay cierta identificación que confunde y corresponde esclarecer. El derecho o interés difuso se reconoce por comunicar a los sujetos de un grupo indeterminado. Mientras que los derechos de incidencia colectiva (para adoptar el signado de la Constitución Nacional) examinan y definen un sector particular del gravamen. ”
 Y luego destaca que “son  preponderantemente derechos híbridos, que poseen un alma pública y un cuerpo privado, que trasciende el derecho subjetivo particular y extiende el campo de la protección pública. Son, en definitiva, intereses pluriindividuales de relevancia pública cuya forma más natural y corriente de representación es la asociativa.”
 (las itálicas nos pertenecen)

Federico Justiniano Robledo los define como “derechos que le corresponden a la comunidad. Son derechos de todos.”
 Mabel de los Santos le llama difusos a “aquellos intereses que afectan  a una comunidad de sujetos amplia e indeterminada, no existiendo de ordinario vínculo o nexo jurídico entre ellos.” 
 

Santiago Pereira Campos, señala que “son intereses fragmentarios o supraindividuales, que aparecen comprometidos en la dinámica de nuestra sociedad moderna (…) Ya no se trata del interés individual tutelado a través del proceso, ni tampoco el interés público, sino de otro grupo de intereses que pertenecen a una pluralidad de personas.”
 En este sentido Viera, los definía como “una nueva categoría de  derechos que por su carácter colectivo, social, no se confunde con los intereses legítimos, derechos subjetivos pero tampoco con los gremiales puesto que no son derechos del gremio, de una clase, de un grupo social, de un oficio, sino, al mismo tiempo  y conjuntamente, de todos los seres humanos (…)”
.  Así, Santiago Pereira Campos distingue que “El interés se conceptúa como individual o colectivo en función de quien  sea el titular de la necesidad: el individuo o el grupo.”

Para Ada Pellegrini Grinover se trata de “aquellos  que no reconocen vínculo jurídico entre las personas pertenecientes al grupo que defienden esos mentadores intereses pero que se identifican entre sí por circunstancias de hecho contingentes y variables, como las de pertenecer al mismo barrio, participar de ciertos emprendimientos y/o consumir determinados productos. Compréndase en esta especia a intereses difusos muy amplios, como los que tienden por su objeto a la protección del medio ambiente, a los consumidores y a los usuarios de servicios públicos”
 señala que tanto los derechos colectivos como los difusos integran la categoría de “meta-individuales”
. 

Esta idea se ve reforzada por María Carlota Ucín quien critica la denominación de derechos supraindividuales que hace el Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, pues el prefijo supra significa “por sobre”, luego serían derechos por sobre los individuos, entonces prefiere llamarlos derechos metaindividuales
 significando con el prefijo meta “mas allá”, luego serían derechos “más allá del individuo” y los define en los siguientes términos “son aquellos que recaen sobre un bien esencialmente indivisible, y que tienen la particularidad de aglutinar en torno del mismo grupo de personas que no tienen una relación jurídica entre sí o con la contraparte procesal.”

Álvaro Pérez Razgone nos señala que “su transindividualidad se determina por su naturaleza indivisible y porque sus titulares son personas indeterminadas ligadas apenas por circunstancias fácticas”
.

Leandro Giannini los considera indivisibles
 y ontológicamente colectivos. Juan Carlos Hitters nos dice que “se refieren a personas indeterminadas vinculadas por circunstancias fácticas,  son frecuentemente genéricos y contingentes, accidentales y mutables, por ejemplo el hecho de habitar en un misma zona, o de consumir idénticos productos o estar en parecida situación socioeconómica (la comunidad)”
.

· Derechos de incidencia colectiva e Intereses colectivos:

Según Santiago Pereira Campos, “el interés colectivo quedaría configurado como el interés de un grupo más o menos perseguible de manera unificada por exhibir dicho grupo unas características y aspiraciones sociales comunes. Es decir, en síntesis, que el interés colectivo sería una especie de derecho difuso matizada por su referencia a una comunidad menor.”
  

Roberto Dromi  ve al interés colectivo como “un derecho subjetivo, y éste es sinónimo de libertad pública, y sus caracteres son unitario, sustantivo, normativo primario, potestativo, limitativo e irrenunciable.”
 Añade que “bajo la denominación de intereses difusos, la doctrina y varias Constituciones provinciales consideran amparados los intereses colectivos”
. Agrega que “la protección de los intereses colectivos no puede ser ilimitada, irrestricta o indiscrimina, sino que debe existir una relación de causalidad dada por el efecto reflejo de la objetividad en la subjetividad; es decir, que el interés colectivo debe traducirse en alguna afectación, aunque fuere indirecta o refleja, respecto del accionante. Será vecino, usuario, radicado o turista, pero siempre deberá experimentar una vinculación por razón del consumo, vecindad, habitabilidad, u otra equivalente o análoga.”
 Destaca por último que “en la Constitución se protege no sólo al individuo, sino también al grupo, a la colectividad, al núcleo social. Se protegen los intereses colectivos; es decir, los que el ciudadano tiene en cuanto miembro de una comunidad. La legitimación de los intereses colectivos está directamente constitucionalizada.”

Ada Pellegrini Grinover  los reconoce como integrantes de la categoría de derechos “meta-individuales”
 y nos dice que “en ellos existe un vínculo jurídico o una relación jurídica base que una a las personas pertenecientes al grupo, como los afiliados a un sindicato o miembros de una entidad asociativa, las personas interesadas en la preservación del medio ambiente o en la eliminación de la propaganda engañosa que se asocian para la defensa de su clase o categoría.”

Según María Carlota Ucín “son aquellos derechos que pertenecen a una clase o categoría de personas (puede pensarse también  en un grupo social, incluso en los derechos de las minorías), que sí  están ligadas por una relación jurídica de alteridad. Pueden ubicarse en esta sección  los derechos  prestacionales de propios del Estado Social  de Derecho que en principio tienen reconocimiento ligados a la pertenencia a un grupo social determinado (trabajadores en general o de determinado rubro en particular).”
 A estos derechos prestacionales también los llama wellfare wrights.

Mabel de los Santos nos dice que  “los derechos colectivos, transindividuales o indivisibles tienen la particularidad de que los integrantes del grupo se encuentran vinculados por una relación previa que hace que la pertenencia del grupo se encuentra al grupo  sea más definida que los integrantes del grupo se encuentran vinculados por una relación jurídica previa que hace que la pertenencia al grupo sea más definida que en el caso de los derechos difusos. Vale decir que abarca a un grupo determinado de personas”
. En este  mismo sentido Juan Carlos Hitters nos señala que estos derechos se caracterizan por “una cierta individualización del grupo, categoría o clase”
 y los define como aquellos que “benefician a un grupo o clase ligados por una relación jurídica base; aquí la comunidad es determinada o determinable, por ejemplo el interés de los estudiantes de la una universidad en que las clases se dicten regularmente.”

Leandro Giannini también los considera indivisibles
 y ontológicamente colectivos. Juan Carlos Hitters los distingue como  colectivos propiamente dichos
. Álvaro Pérez Razgone señala que son “casos donde el litigio es esencialmente colectivo y su objeto por naturaleza es indivisible.”

· Derechos Individuales Homogéneos:

Destaca Roberto O. Berizonce que “mención especial merece la preceptiva de la acción colectiva para la defensa de la acción colectiva para la defensa de los derechos individuales homogéneos, cuya inexistencia en el derecho argentino genera numerosísimas dificultades dilatando  innecesariamente la reparación de los afectados y perturbando el correcto funcionamiento del sistema jurisdiccional.”

María Carlota Ucín señala que “Podría decirse que esta categoría convoca a todos aquellos derechos  individuales (de primera generación), que en virtud de una vinculación causal pueden  presentar rasgos de uniformidad tal que amerite dar origen al reclamo por la vía colectiva y única.”
 Pero luego nos advierte que “aparecen como una solución procesal que pretende velar por los principios de economía procesal, celeridad, efectivo acceso a la justicia y seguridad jurídica, y por ello, debe ser mantenida y entendida como una categoría autónoma, accidentalmente colectiva  y  por tanto residual.”
 

Álvaro Pérez Razgone se refiere a ellos como “incumbencias o derechos pluriindividuales, que son denominados como derechos o intereses individuales homogéneos definibles como aquellas incumbencias pluriindividuales con origen fáctico en común divisibles y en los cuales la tutela multisubjetiva puede efectivizarse por la invocación de la vulneración de uno de los miembros (…) son perfectamente individualizables y puede requerir la tutela sólo para su interés a título homogéneo expansivo al resto. Podemos muy bien decir que en ésta categoría se da una sumatoria por complementariedad.” 

Ada Pellegrini Grinover explica que tanto en la especie de derechos difusos como en la de los derechos colectivos  “claramente surge  la posición de los detentores de los derechos individuales titularizados en manos de aquellas personas que sufren una lesión o peligro de padecerla derivado  del daño real o potencial colectivamente causado. Son esos derechos individuales tan homogéneos a causa de su origen común, que se les puede dar tratamiento colectivo. Inclúyase aquí la reparación del daño  personalmente sufrido en virtud de relaciones de consumo o de perjuicio ecológico, la pretensión de todos los contribuyentes de determinado tributo a la declaración de inconstitucionalidad por vía directa, etc.”

Lorena Bachmaier Winter, de la Universidad Complutense de Madrid, nos dice que “son los mismos derechos individuales que tradicionalmente han sido conocidos en el sistema del derecho civil como “derechos subjetivos”.  Toda vez  que los mismos tienen un origen  o causa común, la normativa procesal  acuerda un nuevo instrumento para su tratamiento  unitario, pudiendo reclamarse su protección en una sola acción: la acción colectiva por daños individuales (“class action for damages”).”

Hitters señala “los derechos individuales homogéneos  aluden a personas determinables, que a diferencia de los difusos, se pueden individualizar perfectamente. La “determinabilidad” aparece en el momento en que cada afectado ejerce su derecho a través de una demanda individual.”

Juan C. Copani se refiere a ellos como derechos colectivos por yuxtaposición
, a aquellos “donde conviene al servicio de la justicia tratar a todos juntos por su homogeneidad.” 

Leandro Giannini los considera divisibles
 y destaca que “tornan propicio su tratamiento concentrado, pero por razones de estricta conveniencia y no de necesidad lógica.”
 Hitters agrega que tampoco “por su  naturaleza ontológica”

Roberto Dromi se refiere a los intereses supraindividuales en los siguientes términos: “El interés sustantivo es el individual, el personal. El interés supraindividual es adjetivo, es la suma de los intereses sustanciales. El sujeto individual tiene libertad de no asociarse y de ejercer sus derechos por su propia cuenta.”
 Sin embargo, creemos que pese a que lo nombra de un modo distinto, se refiere a lo que el resto de la doctrina llama derechos individuales homogéneos. Vale señalar que ejemplifica Dromi a estos intereses con la legitimación colectiva sectorial que da el art. 42 CN y 55 de la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor y del Usuario que dispone que “las asociaciones de consumidores están legitimadas para accionar cuando resulten objetivamente afectados o amenazados intereses de los consumidores, sin perjuicio de la intervención del usuario o consumidor.”

Cuadro Sinóptico de los Derechos en los Procesos Colectivos

Podemos sistematizar estos derechos en el siguiente cuadro
:


[image: image1]
IV) Derechos de incidencia colectiva y el problema de la legitimación en el Derecho a la libertad religiosa

“Ya en las postrimerías del siglo XX señalaba Bobbio que los derechos humanos nos exigían ocuparnos de discutir -antes que de su fundamentación filosófica- acerca de las mejores maneras de lograr que éstos adquieran vigencia efectiva para todos los pueblos del orbe
, este desafío subiste en la postmodernidad y nos obliga a reflexionar sobre los mecanismos más adecuados y eficaces para asegurar el ejercicio efectivo de tales derechos.”

Es que cuando pensamos en derechos signados por su colectividad pensamos en consumidores y usuarios, medio ambiente, empero es de vital importancia también pensar en derechos como el derecho a la paz, a la salud colectiva. En esta segunda línea, resulta necesario pensar en un derecho humano que ha sido reconocido desde la Antigua Roma –a través del Edicto de Milán en el año 313 d.C.-, pero que no siempre ha recibido la importancia que se merece, la libertad religiosa. Por ello en el 40º Aniversario del Concordato de Argentina con la Santa Sede lo tomamos como objeto de estudio frente a la novedosa Moción de Valencia.

La libertad religiosa ha sido conceptualizada numerosas veces tanto por voces de la doctrina como por las voces religiosas. Así vemos al Pedro José Frías (Argentina) decir que  “consiste en que todos los hombres deben estar inmunes de coacción, tanto por parte de personas particulares como de cualquier grupo o potestad, de tal manera que en materia religiosa no se obligue a nadie a obrar contra su conciencia ni se le impida que actúe conforme a ella en privado o en público, sólo  o asociado con otros, dentro de los límites debidos.”
 

En este mismo sentido lo ha hecho la Iglesia Católica en la Declaración Dignitatis Humanae
.  Germán Bidart Campos (Argentina), luego de leer dicha declaración dijo que “la libertad religiosa es un derecho civil de todas las personas en el estado”
 y luego explicó que para él la “libertad religiosa se desglosa en dos aspectos fundamentales: a) la libertad de conciencia; b) la libertad de culto.”
  La doctrina no es pacífica, al respecto, así vemos a José Alfonso (Brasil), nos dice que “la exteriorización de la libertad religiosa  es una manifestación  de pensamiento que comprende tres libertades: a) la libertad de creencia; b) la libertad de culto; c) libertad de organización religiosa.” Sobre la primera entiende Jónatas Eduardo Machado (Brasil) que “la libertad religiosa para proteger el forum internum… ese derecho crea una esfera jurídica-subjetiva en torno del individuo, cuyo perímetro los poderes públicos  y las entidades privadas deben respetar…” Sobre la segunda esclarece José Alfonso que es el culto, con sus ceremonias, manifestaciones, reuniones, fidelidades a hábitos, las tradiciones, en la forma indicada por  la religión escogida.”. Sobre la tercera dice Lourdes Simas Santos (Brasil) que es “la posibilidad de establecer y organizar las Iglesias y sus relaciones con el Estado”
.

Rafael Pastor Gutierrez (Perú) considera al “derecho de libertad religiosa, como un derecho fundamental, constitucional, que se erige en derecho matriz”
. Sergio Dubrowsky habla de la libertad religiosa como un “principio de organización del Estado frente al factor religioso” así como de un “derecho humano fundamental”
. Y en este sentido observamos que Jorge Horacio Gentile (Argentina) señala que  “El derecho a la libertad religiosa es uno de los derechos humanos fundamentales, reconocido por el derecho internacional y constitucional de la mayoría de los países del mundo.”
 

Susana Mosquera Monelos (Perú) pone de manifiesto que “la libertad de religión comporta el derecho fundamental de todo individuo de formar parte de una determinada confesión religiosa, de creer el dogma y la doctrina propuesta por dicha confesión, de manifestar pública y privadamente las consecuentes convicciones religiosas y de practicar el culto. Como todo derecho de libertad, el derecho de libertad religiosa tiene una vertiente negativa, que garantiza la libertad de cada persona para decidir su conciencia que no desea tomar parte en actos de la naturaleza antes descrita.”

En cuanto a las formas de protección judicial, se debe pensar que  para defender en el sistema judicial el derecho en cuestión hay, según el ordenamiento jurídico, sujetos legitimados para ello –y señalamos que dicha legitimación se encuentra unida a ser titular del derecho muchas veces-, así  Rosa A. Avila Paz de Robledo señala  que “es importante recalcar que el art. 43 CN le atribuye legitimación procesal al afectado, al defensor del pueblo (art. 86) y a las asociaciones que propendan a esos fines, y que estén registradas conforme a la ley (art. 43).”
 ¿Y el Ministerio Público no defiende estos derechos de incidencia colectiva? Agrega “Esta legitimación para la defensa de los derechos de incidencia colectiva, del citado art. 43 CN es abierta, es concurrente, y sobre todo dicha preceptiva legitimación también se atribuye al Ministerio Público”
. Y a la luz de este entendimiento debemos pensar en éstos a la hora de protección y ver a la hora de debatirse sobre este derecho cómo se conjugan estos conceptos de “afectado”, “defensor del pueblo”, “asociaciones” para la protección y  “Ministerio Público” con conceptos como “titular del derecho”. 

Desde Perú, Susana Mosquera Monelos pone de manifiesto que “lo esencial es que su protección a nivel individual y colectivo esté garantizada por el ordenamiento jurídico.”
 Sin perder de vista que este derecho “es un derecho que tiene una doble titularidad, por un lado la individual y por otro la colectiva.”
 

Cuando pensamos en el derecho a la libertad religiosa, como un derecho individual resulta clara la noción de  afectado, que como nos dice Gozaíni “no tiene que ver con la capacidad ni con la representación, al resultar éstos, presupuestos procesales que anidan bajo las previsiones de la legitimación ad processum, diferentes a la legitimatio ad causam que referimos, por ello no existen dificultades para que una sola persona pueda deducir un interés parcialmente propio, aunque la afectación mayor sea del conjunto.”
 

Pero cuando pensamos en su esfera colectiva adquieren importancia otras figuras además de la del afectado.

Por un lado las asociaciones intermedias, de las cuales escuchamos a las voces de la doctrina argentina y brasilera que son novedosas al respecto.  Así, Rosa Avila Paz de Robledo nos enseña que para defender el derecho “deben estar registradas conforme a la ley. Pero además en sus estatutos deben contemplar en forma expresa como fin específico, la protección de un bien determinado, cuya tutela demandan judicialmente (…).”
 Y Osvaldo A. Gozaíni remarca que “al no ser factible una acción popular (…), se permite la defensa en juicio  que asume una entidad organizada, cuyos estatutos deben coincidir con el objeto llevado a juicio”
, agregando, “una entidad o asociación puede representar a grupos identificados (acciones de incidencia colectiva) o genéricos (protección de intereses difusos), logrando legitimación para obrar en protección de: 
a) sus propios intereses

b) respecto de titulares afectados que le otorgan  mandato expreso

c) respecto de grupos o sectores que se relacionan con su objeto constitutivo

d) en defensa de sus intereses difusos de alcance general que se vinculan con su principal actividad asociativa.”
 

Y desde las voces de la doctrina brasilera, Barbosa Moreira dice que “no existe ni puede existir democracia estable sin la presencia de grupos sociales fuertes y activos, que llenen el hiato entre el individuo y el Estado y eventualmente suavicen la aspereza de ciertas confrontaciones. Estos grupos intermedios en materia de intereses difusos, son ahora llamados  a dar una voz fuerte al hombre común para la expresión de sus inquietudes y aspiraciones, para defender sus derechos y advertir sobre los peligros existentes. Sin tal conducto, los hombres comunes no lograrían probablemente hacerse oír con suficiente intensidad.”

En la realidad existen en Argentina al Consejo Asesor para la Libertad Religiosa –CALIR
-, y en Brasil, a la Asociación Brasilera para la Libertad Religiosa y Ciudadanía –ABLIRC
-,  que en sus estatutos contemplan la protección de este derecho. 

Por el otro lado, el Defensor del Pueblo, u Ombudsman, reviste especial importancia para la protección de este derecho, pues “es “la voz de que no tienen voz”, es un nuevo órgano de control que ejerce la defensa de los intereses generales. Su legitimación no debe tener cortapisas, ni restricciones, a raíz de que son inconstitucionales por vulnerar la defensa en juicio”
. Federico Justiniano Robledo destaca que “Hay una categoría que también se encuentra configurada, cuando la comunidad se encuentra comunidad toda, y no algún grupo o sector que la integran, se entienden identificados en derechos amenazados o agredidos, como el ejercicio de un culto, a la información, a la educación, a la defensa del llamado patrimonio histórico cultural, al derecho de su dignidad en los establecimientos penitenciarios, al sufragio, a la salud, etc. Y su representación y defensa es de incumbencia y función del Defensor del Pueblo.”

 Al respecto, en Rusia se halla una particular estrategia de protección del derecho a la libertad religiosa a través de la institución del  Defensor del Pueblo de la Libertad Religiosa,  de donde Mikhail I Odintsov dice que “hay buenas razones para ver a la Federación de Rusia como un país en el cual los ciudadanos disfrutan plenamente de su derecho de libertad de conciencia”
.  Nos explica que el Ombusdman de Rusia, ha sido establecido en el año 1998, por la Ley Federal Constitucional Sobre el Comisionado de los Derechos Humanos en la Federación de Rusia, (Federal Constitutional Law On a Human Rights Commissioner in the Russian Federation) “con el propósito de asegurar la protección gubernamental de los derechos y libertades de los ciudadanos, su observancia y respeto por las instituciones gubernamentales y sus cuerpos locales, oficiales y empleados estatales”
, actuando en forma independiente de otros cuerpos  y de oficiales estatales. Sin embargo lo que se destaca de la institución en Rusia es la existencia en la Oficina del Ombudsman de un Departamento para Asuntos Religiosos y Nacionales en la Federación Rusa (Department for Religious and National Affairs at the Russian Federation -Ombudsman’s Office) que es responsable de
: considerar las quejas, apelaciones y solicitudes de los ciudadanos y asociaciones religiosas; mantener  contacto con los centros religiosos y las asociaciones, como así también con las organizaciones que protegen los derechos humanos y defiende la libertad de conciencia.
Se ha señalado que “las diferencias histórico, culturales y la situación nacional de los diversos países determinan sus distintas características en su protección de la libertad religiosa”
.  De esta manera resulta necesario un análisis del tema en base a la realidad, un tiempo, un lugar y una población determinada. 

Parafraseando a Eugene Hsu, de la International Religious Liberty Asociation –IRLA-, desde el Lejano Oriente, advierte que la “Libertad religiosa es considerada la consecuencia inevitable y un mal necesario de ser parte de la moderna comunidad internacional.”
 Y no debemos olvidar que nos encontramos a cuarenta años del Concordato entre la Santa Sede y la República Argentina, en aquél entonces se hablaba en su art. 1º sobre libertad religiosa. Éste había superado el Patronato
 que Argentina entendió heredar de la bula del 28 de julio de 1508, el Papa Julio II, por la cual se le encargaba a la Corona Española el patronazgo sobre las iglesia de las Indias. Hoy se lo debe hacer en el marco de la globalización que, señala Zlata Drnas de Clément, “plantea una oportunidad única de viejas categorías: Estado, sociedad civil para reconstruir las fórmulas éticas de convivencia presididas por valores y principios, tal como  en su momento se dio a inicios  del Estado democrático y constitucional.”
. Por ello, ante esta oportunidad, como nuestro país,  también es parte de la “moderna comunidad internacional”, y no es ajeno a los efectos de la globalización, integra el Mercado Común del Sur
 -MERCOSUR- desde el Tratado de Asunción de 1991 (firmado por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay), al cual recientemente se ha incorporado Venezuela
 como el quinto Estado miembro. Así vemos que desde aquellas Bases de Juan Bautista Alberdi donde decía que  “La libertad religiosa es el medio de poblar estos países”
, hoy podemos decir que es un medio para integrar países, los países del MERCOSUR.

V) El Proceso Colectivo

La necesidad de que se tutelen los llamados derechos fundamentales de tercera generación,  determinó que en el derecho procesal, surjan los nuevos procesos colectivos. 

El proceso colectivo se trata de un proceso que viene a dar una solución procesal al reconocimiento de los derechos de incidencia colectiva, difusos, e individuales homogéneos. (Aún no tiene regulación en la gran parte de los países de Latinoamérica)

Recuerda Avila Paz de Robledo antes de la Reforma del 1994 a la Constitución Nacional, Mariano Arbonés –citando a Augusto Morello- enseñaba, “que en los EE.UU. existe un proceso en el que el sujeto beneficiario resulta indeterminado, bajo el nombre de “class actions disciplinadas por la norma 23 de las Reglas Federales del Proceso Civil” o las llamadas “acciones populares” en la legislación brasileña.”
 Y nos explica que “en esos procesos colectivos, el clásico instituto de la litis consorcio (con pluralidad de partes) ha sido superado por la proyección “ultra parte del decisorio” del fallo. (…) Esto ocurre así, porque en esos procesos no existe un derecho subjetivo, personal y diferenciado, sino que existe uno “impersonal y difuso”.”
 Además señala Mariano Arbonés proponía denominarlos “procesos sociales”, atendiendo que la legitimación para accionar es de un interés colectivo y que si bien “los destinatarios son los que resultan difusos”, por cierto no lo son los derechos.”
 

Por un lado Álvaro Pérez Razgone nos dice “La multisubjetividad desborda el procedimiento tradicional, el fenómeno de las masas receptadas en el proceso convierten a éste, en términos de la procesalística del comon law, en un verdadero sistema de complex litigation. Ello implica hasta el real desborde de los procesos especiales.”

Por el otro, Antonio Gidi, uno de los redactores del Anteproyecto de Código Modelo para Iberoamérica de Procesos Colectivos, nos señala que el “proceso colectivo es una especie dentro del género de “proceso civil” y, si bien  posee sus propios caracteres que hay que atender para no coactarle sus eficacias y dejarlo obsoleto antes de nacer, en tanto parte de ese sistema mayor que debe respetar sus principios y cánones salvo cuando se tornan incompatibles”
 (las itálicas nos pertencen)

En este sentido dice Juan C. Copani que “No hay que exagerar en el carácter diferencial de la tutela colectiva. Su singularidad radica sólo en eso, en lo colectivo de los derechos en juego; pero una vez superado ese valladar, la vara axiológica que debe medir los derechos sustantivos, que se ponen en el tapete a la hora de iniciar la acción, será similar a la vara que mide esos derechos en el proceso civil.”

Aconseja Juan Carlos Hitters que “habrá que balancear  los valores que están en juego para  utilizando lo que sirve de lo viejo, sin demoler los tradicionales principios procesales.”

Por el otro lado, señala que “En el orden nacional, nuestra Carta Magna, con la reforma de 1994,  tutela a los nuevos derechos difusos (art. 41 y 42 CN, derechos al medio ambiente, a los consumidores) y a los derechos de incidencia colectiva (art. 43 CN). En otras palabras, el proceso colectivo no es sólo y único, sino que abarca a varios como son:

· Los procesos colectivos de derechos difusos en los cuales existe un interés general de toda la comunidad (medio ambiente).

· Los procesos colectivos de derechos de incidencia colectiva en los cuales existe el interés sólo de un sector determinado (un sector de profesionales cuyos intereses colectivos los defiende su colegio profesional).”

Y deberemos estar atentos a un sujetos necesario del proceso porque en este nuevo proceso colectivo, al igual que en los otros, como señalaba  Piero Calamandrei que “el juez tiene, efectivamente, como el mago de la fábula, el sobrehumano poder de producir en el mundo del derecho las más monstruosas metamorfosis, y de dar a las sombras apariencias eternas de verdades; y porque, dentro de su mundo, sentencia y verdad  deben en definitiva coincidir, puede, si la sentencia no se adapta a la verdad reducir la verdad a la medida de su sentencia.”

VI) Conclusiones 

Damos estas conclusiones a modo  de reflexiones:

1. Alvarado Velloso nos dice que “el estado de conflicto genera variados y graves problemas de convivencia que es imprescindible superar para resguardar la subsistencia misma del grupo.”
 Hoy en día, que vemos en el mundo secuelas de los conflictos entre personas de diferentes comunidades religiosas, pero no debemos olvidar que “la fuerza de la razón” debe sustituir la “razón de la fuerza”, reemplazando como dice Adolfo Alvarado Velloso “el brazo armado por la palabra que ostenta –como medio de discusión- la innegable ventaja de igualar a los contendientes.”
 

2. Ante esto se requiere fomentar el dialogo interreligioso, pero además brindar estrategias de protección de estas comunidades por medios que no sean la guerra ni el uso de la fuerza, sino otras estrategias donde puedan debatir en pie de igualdad  y tengan una tutela efectiva de sus derechos, dentro de un debido proceso. 

Dice el Dr. Carlos A. Rezzónico, Presidente de la Academia Nacional del Plata-Sección Córdoba y Presidente del Instituto Cultural Argentino Israelí, “El respeto de los valores espirituales superiores será la mejor garantía para construir un mundo mejor, preservando nuestras propias identidades.”

También tengamos presentes las palabras de Peter Hans Kovelvanch, Superior General de la Compañía de Jesús, que en Sao Leopoldo, Brasil , nos dijo “a diferença es el basamento do sociedade”
 Y tambien las de Omar Abboud,  Secretario de Cultura del Centro Islámico que nos dice: “Creo que la convivencia interreligiosa es una de las cuestiones centrales que puede aportar la argentinidad al mundo.”

3. El debate sobre la clasificación de derechos sobre si seguir en la postura clásica o abrazar la novedosa puede ser respondido con las palabras de Genaro Carrió quien decía “no se puede predicar que las clasificaciones sean correctas o incorrectas; tan sólo pueden ser serviciales o inútiles en la medida en que, desde un punto de vista dogmático, sean herramientas idóneas para tornar más asequible el conocimiento de una institución jurídica”

4. Las palabras de la Moción de Valencia deben seguir el consejo de Shakespeare: “La acción responda a la palabra y la palabra a la acción”
 pues “La idea que no se convierte en acción es una mala idea, y la idea que no se convierte en acción es una mala palabra”
 Por ello se vuelve de vital importancia pensar en otros derechos además del ambiente y los consumidores y usuarios al pensar en derechos signados por colectividad 

Adolfo Alvarado Velloso advierte que “… la tranquilidad ciudadana, al amparo de las garantías prometidas desde la Constitución, no puede aceptar despreocupadamente la existencia de un factor incontrolable que puede llegar a poner en juego nada más y nada menos que el valor libertad.”
 En este caso se debe tener presente a la libertad religiosa y dotarla de garantías además de consagrarla en los distintos textos que integran el bloque de constitucionalidad al que llamó Germán Bidart Campos. Y recordándolo traemos palabras suyas a nuestros días: “Si las garantías no sirven para el fín para el cual existen, no sirven para nada”
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