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I. Otra problemitica de indudable trascen-
dencia jurfdica en lag sociedades industria-
lizadas de nuestro tiempo es la que se refiere a
los “intereses difusos” y la bisqueda de me-
canismos juridicos eficaces para su totela.

Los intereses difusos, que bien pucden 1la-
marse asimismo intereses de “pertenencia di-
fusa"!, porque pertenecen a muchos en co-
min, integrando todos ellos un conjunto
difuso, con lo que “lo difuso” ez el grupo hu-
mano que coparticipa en el interés, y no tanto
el interés mismo, que se puede percibir como
concreto, se confunden con frecuencia con los
intereses colectivos; en ambos casos el bien
juridico protegido es indivisible; sin embargo,
mientras entre los titulares de un interés difu-
80 no cxiste relacién juridica alguna (pense-
mos por ejemplo en los consumidores y usna-
rios, si bien es cierto que dltimamente han
surgido organizaciones de tales, o en quienes
reclaman que cesen las agresiones al medio
ambiente), sf que existe una relacién de base
cntre los titalares de un interés colectivo, rela-
¢i6n que viene dada por la vinculacién directa
de los miembros del colectivo (una asociacién
o conjunto de asociaciones) o por un vinculo
juridico que les relaciona con la parte contra-
ria, por asf llamarla (los discentes universita-
rios por ejemplo). En todo caso, la diferencia
tiende a atenuarse porque cada vez son mayo-
1es los intentos de amplios sectores sociales
de ventebrarse, de organizarse juridicamente
con vistas precisamente a una defensa més efi-
caz de esos intereses difusos.

Al tratarse de un interés comimmente com-
partido por muchas personas, su afectacién
plantea de inmediato la problemética de su
accionabilidad, esto es, de la legitimacién pro-
cesal para recurrir, que con los crilerios
individualistas tradicionales requiere de una
afectacin actual y directa en la esfera juridica
(derechos o intereses legitimos) de una deter-

! Germén J. BIDART CaMpPOSs: “Tratado
Elemental de Derecho Constitucional Argenti-
no”, t1omo I (El Derecho Constitucional de la
Libertad), Ediar, Buenos Aires, ed. de 1993,
p- 339.

minada persona, con lo que la pervivencia, en
estos supuestos de interés difuso, de un crite-
rio de legitimacién procesal clésico puede po-
ner en peligro la tutela de tales intereses. Aun
cuando admitiéramos con Bidart Campos? que
estamos ante “situnaciones juridicas subjeti-
vas”, que no se esfuman ni pierden la natara-
leza de tales por la circunstancia de que cada
uno de los sujetos que las timlaricen compen-
gan un grupo o conjunto humano al que le es
comiin ese mismo interés (la afectacidn del
interés perjudica al conjunto, y por lo mismo
también a cada persona que forma parte de €1),
si mantenemos, en coherencia con ello, los
criterios de legitimacién procesal tradiciona-
les y entendemos que un individuo esif legiti-
mado para recurrir en defensa de un interés
difuso que, sin embargo, en cuanto tal también
le es propio, es mis que probable que nos en-
contremos con notabilisimos desequilibrios
entre las paries de ese proceso: una persona en
defensa del medio ambieme frente a los verti-
dos contaminadores de una gran empresa mul-
tlinacional; un consumidor enfrentado a un
gran grupo de distribucién de mercado..., etc.
A la vista de todo ello se impone, pues,
una radical mutacién de los esquemas tradi-
cionales de la wiela jurisdiccional, una, como
dice Cappellewi®, profunda metamorfosis del
Derecho Procesal para evitar que permanez-
can pricticamente desprovistos de proteccién
los intereses difusos, cambio que posiblemen-
te exija un abandono en ciertos casos de la
idea de subjerividad como categoria del Dere-
¢ho piblico, cuya insuficiencia y efectos ne-
gativos, como bien apunta De Cabo*, se han

2 Tbidem, p. 340.

3 Mauro CAPPELLETTI: “La protection
d’intérés collectifs et de groupe dans le
procés civil. Mélamorphoses de la procédure
civile”, en Revue Internationale de Droit
Comparé, 1975, pp. 571 y ss.

* Carlos DE CABO MAaRTIN: “Democracia
y derecho en la crisis del Estado social”, en
“Sistema” (Revista de Ciencias Sociales),
N°*-118-119 {monografico sobre “El futuro
del Estado”), marzo 1994, pp. 63 y ss.; en
concreto, pp. 75-76.
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manifestado en diversos sectores, uno de
ellos, desde luego, el que ahora nos ocupa.

Parece necesaria, consecuentemente, la
biisqueda de nuevas categorfas juridicas que
vinculen en estos casos la proteccién no tanto
a un sujelo cuanto & un elemento objetivo
como puede ser la proteccidn del interés co-
lectivo, difuso o genernl. A ello se vincula
{ntimamente la necesaria revisién del concep-
to tradicional de legitimacién procesal, que
también Fix Zamudio ha reivindicado dltima-
mente’. En la misma direccién, Hiberle® ha
entendido que el reconocimiento de una legi-
timacién para recurrir a ciertos grupos u orga-
nizaciones podria tener una indudable virtua-
lidad instrumental en orden a la efectividad
prictica de los derechos fundamentales, por-
que tal efectividad se produce también a tra-
vés del pluralismo de la opinién piblica’.

I. Las Constituciones de la segunda pos-
guerra, y de modo muy acentuado las de los
dltimos veinte afios, se han hecho eco con ma-
yor o menor detenimiento de los derechos o
intereses difusos: derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado, derecho a la salud,
a la utilizaci6n racional de los recursos natura-
les, derecho a la seguridad y salud de consu-
midores y usuarios, derecho al respeto del pa-
trimonio histérico arquitectSnico y cultral,

5 Héctor Frx Zamupio: “La justicia cons-
titucional en el ordenamiento mexicano™, en el
colectivo, “Estudios juridicos en torno a Ja
Constitucién Mexicana de 1917 en su seplua-
gésimo quinto aniversario”, UNAM, México,
1992, pp. 107 v ss.; en concrelo, p. 183.

§ Petér HABERLE: “La jurisprudencia cons-
titucional de los derechos fundamentales.
Efectividad de los derechos fundamentales”,
en Antonio LOPRZ PiNa (ed.), “La garantia
consiitncional de los derechos fundamenta-
les”, Universidad Complutense-Editorial
Civitas, Madrid, 1991, pp. 328 y ss.; en con-
creto, p. 337.

7  También BmarRT CAMPOS, pese a en-
tender que en los “intereses difusos” estamos
también en presencia de “sitnaciones juridicas
subjetivas”, se inclina por una ampliscién de
la legitimacidén procesal, que debe reconocerse
ampliamente: a cada miembro del grupe afec-
tado, a un nimero plural de miembros de ese
grupo y a las asociaciones que tengan por fi-
nalidad la defensa y proteccién del medio am-
biente, del patrimonio cultural y ariistico, de
los intereses de los consumidores..., etc., es
decir, de aquellos entes asociativos cuya mzén
de ser ¢s precisamente la defensa de inlereses
difusos.
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derecho a la paz..., etc. Por ¢l contrario, los
cbdigos constitucionales han sido remisos en
sentar reglas que propicien la proteccién real
de esos intereses cuya tutela reclaman, con al-
guna salvedad a la que nos referiremos més
adclante.

Asf las cosas, hemos de recordar que el
estudio comparalivo nos revela la existencia
de diferentes modelos con los que intentar ln
defensa de estos intereses. Nos referiremos 2
conlinuacion a ellos;

A) El primero de csos modelos es el que
considera los intereses difusos como intereses
piblicos, atribuyendo al Ministerio Fiscal la
legitimacidn procesal con vistas a la necesaria
actuacién para su proteccidn. Quizé uno de los
ejemplos al respecto més claros sea el de la
Constitucién del Brasil de 1988, cuyo anfculo
129, inciso tercero, atribuye al Ministerio Pu-
blico Ia funcién institucional de promover la
investigacién civil y la accién piblica civil
para la proteccién del patrimonio piblico y
social, del medio ambiente y de otros intereses
difusos y colectivos. En Europa, como consta~
ta Cappelleuis, esta férmula se ha revelado
como muy poco eficaz por razones de muy
dispar naturaleza, entre las que no son las me-
nos importantes 1as de que, ¢n muchos pafses,
¢l Minisierio Péblico no tiene ni la indepen-
dencia ni la especializacién necesarias para
convertirse en el paladin eficaz en la tutela de
estos intereses, en los que s¢ hallan frecuente-
mente implicados conocimientos ¢ informa-
ciones de naturaleza econdmica, industrial,
tecnoldgica, ecolégica sanitaria.. ., ele.

B) El segundo modelo consiste en la crea-
cién de nuevos Grganos piblicos especializa-
dos, que en los Glimos lustros han proliferado
por muchos pafses, especialmente en relacién
con algunos de estos intereses difusos. Asi,
por poner un ejemplo, en materia de protec-
cién de los consumidores podemos recordar la
creacion en Suecia de un Ombudsman de los
Consumidores (1970); en Inglaterra, de un
“Director General of Fair Trading” (1973), y
en Estados Unidos, de una “Consumer Product
Safety Commission” (1973). Estamos en pre-
sencia de lo que podriamos denominar agen-
cias (u érganos) administrativas altamente es-
pecializadas, 1o que s, de un lado, supone
cvitar el problema a que nos referfamos en el
primer modelo de la falta de especializacién,
de otro, entrafia la multiplicacién de la buro-
cracia administrativa con la disfuncionalidad
que a la larga ello supone.

8 Mauro CAPPELLETTI: *O acesso dos con-
sumnidores A justiga™, p. 313.
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C) Un tercer modelo nos viene dado por
Ia habilitacién legal a personas u organizacio-
nes privadas para que puedan instar
procesalmente la defensa de derechos o intere-
ses difusos, como si de derechos o intereses
propios se tratara. Asi, en Alemania se ha con-
figurado una accién de esta naturaleza
(Verbandskiage) a la que pueden acudir cier-
tas asociaciones, en especial en materia de
consumidores. Andloga solucién implant§ en
Francia ]a llamada “Ley Royer” (1973) que
instituy6 una suerte de action collective que,
aunque restringida trag la reforma legal de
1988, sigue legitimando a ciertas asociaciones
para instar del juez civil o penal gue resuelva
¢l cese de actividades ilfcitas atentatorias con-
tra intereses difusos o, en ¢l 4mbito, por ejem-
plo, de los derechos de consumidores y usua-
rios, que ordene la eliminacién de cliusulas
contractuales vejatorias.

Ha sido, sin embargo, en los Estados Uni-
dos en donde este modelo ha arraigado con
mayor fuerza y relevancia a través de la lla-
mada class action. Como sefiala Vigoriti?, 1a
clags action del sistema norteamericano, ba-
sada en la equity, presupone la existencia de
un clevado nimero de titulares de pretensio-
nes juridicas individuales, posibilitando el tra-
tamiento procesal unitario y simultineo de to-
dag cllas, a través de la intervencién en el
juicio de un tnico exponente del grupo. Re-
gulada por las “Federal Rules of Civil
Procedure” de 1938, este tipo de recursos han
asumido un papel realmente central en el
ordenamiento juridico norteamericano.

En su redaccidn original, la “Rule” 23,
reguladora de la class action, estableci6 las si-
guientes reglas fundamentales: a) admisi-
bilidad de la class action cuando fuese impo-
sible reunir a todos los integrantes del grupo;
b) posibilidad de que el juez verifique un con-
trol sobre la adecuada representatividad, y
) competencia asimismo del juez para consta-
tar la existencia de una comunidad de intere-
ses entre los miembros del grupo o clase.

En 1966, las dificultades procesales plan-
teadas por la posibilidad abierta por la or-
denaci6n de 1938 de calificar este tipo de ac-
ciones de acuerdo con un triptico (frue, hybrid
y spurious) en el que el elemento decisivo de
la calificacién era la naturaleza del derecho o
interés objeto de la controversia, condujeron a
la reforma de la “Rule” niimero 23, que ha
pasado a definir las class actions de forma
general y unitaria,

? Vincenzo VIgoRrT: “Interessi collecttivi
¢ processo: la legittimazione ad agire”, Giuf-
fré, Milano, 1979, p. 254.
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Tras la reforma de 1966, una accién serd
admisible como c¢lass action cuando: a) el
nimero de los componenties del grupo sea tan
clevado que no permita la intervenciSn en jui-
cio de todos sus miembros; b) exista una cues-
ti6n de hecho y de derecho comin a tode el
grupo; c) las demandas y excepciones de las
partes correspondan a las que todo el grupo
podria proponer, y d) las partes representen de
forma correcta y adecuada los intereses del
grupo!®. La ampliacién de los requisitos
atinentes a la admisibilidad de la accién, a -
tulo de class action no ha alterado, sin em-
barge, como se ha puesto de relieve!l, la cir-
cunstancia de que puedan seguir siendo
tutelados por la misma derechos o intereses
colectivos o difusos con independencia ya de
que se trate de bienes indivisiblemente consi-
derades, o de bienes divisibles o individuae-
lizables, pertenecientes personalmente a cada
miembro del grupo'2. De los requisitos prece-
dentemente expuestos hemos de entresacar la
importante consideracién de que ¢l recurso a
una class action no requiere de la existencia
de una asociacién legalmente preconstitnida;
cualquier miembro del grupo o grupo de
miembros que el juez considere “adecuada-
mente representativo” del mismo grupo puede
ser aulorizado para litigar por el conjunto del
£Tupo.

Hemos finalmente de significar que en el
ordenamiento juridico procesal neorieamerica-
no se posibilita que el dafio resarcible en este

10 Asimismo, serd admisible una accién
como class action cuande: a) el enjuicia-
miento de acciones separadas individuales
(por parte o contra los miembros del grupo)
pudiera conducir a resoluciones contradicto-
rias con respecto a quicnes no figuran en el
proceso; b) el juez entienda que la cuestién
comiin a todos los miembros del grupo debe
prevalecer sobre las cuestiones atinentes a los
miembros individualmente considerados, y
c)la class action es el medio que se entiende
como mds idéneo para la resolucién de la con-
troversia.

11 Ada PELLEGRINI GRINOVER: “Acceso
justiga e garantiag constitucionais no processo
do consumidor”, en SALVIO DH FIGUEREDO
TEIXBIRA (coord.), “As garantias do cidadao
na justica”, pp. 293 y ss.; en concreto, p. 296.

12 Bjemplo clésico de class action en de-
fensa de derechos subjetivos divisibles fue el
Caso Eisen, del que conociera el Tribunal Su-
premo en 1974, y en el que tres millones y
medic de accionistas de la Bolsa de Nueva
York recumieron, a través del Sr. Eisen.
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tipo especifico de procesos no tenga que cir-
cunscribirse necesariamente al dafio causado a
las partes litigantes, sino que pueda incluir
todo el dafio causado por el mass wrong-
doer, solucién juridica, verdaderamente au-
daz, como resalta Cappelletti!®, que se separa
radicalmente de una concepci6n formal y ri-
gurosa de algunos de los principios fundamen-
tales del ordenamiento juridico procesal,
como e3 el de que los efectos de un pronuncia-
miento jurisdiccional s6lo pueden extenderse
a las personas formalmente emplazadas y, por
1o 1anto, al menos presentes d¢ iure en el pro-
ceso.

Aunque en sentido estricto nada tiene que
ver con las class actions, si creemos poder
ubicar dentro de este modelo el denominado
mandado de seguranga colective brasilefio.
El mandado de seguran¢a, que remonta su
origen a la Constitucién de 1934, se ha con-
vertido a lo largo de las dltimas décadas en el
principal medio de impugnacién de los actos
del poder piiblico en Brasil'*.

La Constitucién de 1988 prescribe en su
art. 5%, inciso LXIX, que: “Se concederd man-
dado de seguranga para proteger derecho H-
quido y cierto no tutelado por habeas corpus
o habeas data, cuando el responsable de la
ilegalidad o del abuso de poder fueren autori-
dades piiblicas o agentes de personas juridicas
en el ejercicio de atribuciones del poder pibli-
co”. La ordenacién constitucional consolida,
en linea con la tradicién constitucional inme-
diatamente anterior, la perfecta delimitacién
entre los instrumentos procesales del habeas
corpus 'y del mandado de seguranga, reser-
vando el primero para la proteccién de la li-
bertad personal, entendida con cierta amplitud
en el sentido de libertad de circulacién, y ex-
tendiendo el 4mbito material del segundo,
como s doctrina pacificamente aceptada tanto
por la doctrina cientifical> como por la juris-
prudencia, a todos los derechos constituciona-
les de la persona humana, con la sola exclu-
si6n de la libertad personal, objeto de

13 Mauro CAPPELLETTI: O acesso...”, op.
cit., p. 315.

14 José Carlos BarBOSA MOREIRA: “El
mandado de seguranga”, en Augusto M.
MoRELLO (coord.), “Tutela procesal de las li-
bertades fundamentales”, JUS (Fundacién
para la Investigacién de las Ciencias Juridi-
cas), La Plata, 1988, pp. 209 y ss.; en concre-
to, p. 210.

15 José CasTrRo NUNESs: “Do mandado de
seguranga ¢ otros meios de defensa contra atos
do poder publico”, Rio-Sdo Paulo, 7* ed.,
1968, p. 28.
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proteccién, como acabamos de indicar, a tra-
vés del habeas corpus.

Quizi la cuestibn més controvertida haya
sido la de determinar qué ha de entenderse por
derecho “liquido y cierto”. Segtin el concepto
delineado por la doctrina y la propia jurispru-
dencial®, derecho “liguido y cierto” es el que
se presenla como manifiesto en su existencia,
delimitado en su exiensién y apto para ser
ejercido en el momente de su irnpetracidn; en
otras palabras, ha de tratarse de un derecho
expreso en una norma legal que reina todos
los requisitos y condiciones de aplicacién al
impetrante. Por lo demds, conviene destacar
que la lesién del derecho puede haberse con-
sumado, como asimismo ser tan sélo emi-
nente.

Asi perfilado, hay que sefialar que el
inciso LXX del mismo art. 5 de la Constitu-
cién de 1988 institucionaliza la figura del
mandado de seguranga coletivo. A tenor del
referido precepto, quedan asimismo legitima-
dos para la interposicién de un mandado de
seguranga: a) un partido polftico con repre-
sentacién en el Congreso Nacional, y b) una
organizacién sindical, entidad de clase o aso-
ciacién legalmente constituida y en funciona-
miento desde al menos un afio, en defensa de
los intereses de sus miembros o asociados.
Este instituto se asienta, pues, en dos clemen-
tos perfectamente diferenciados: uno
institucional, caracterizado por la atribucién
de legitimacién procesal a instituciones
asociativas para la defensa de los intereses de
sus miembros, y otro objetivo consustanciado
por el empleo de este instituto para la defensa
de los intereses colectivos.

Asl configurado, el mandado de segu-
ranga coletivo ha suscitado la problemética
de si es un instituto vilido para la proteccién
de los intereses difusos. Aunque algin sector
doctrinall?, a la vista de la exigencia constitu-
cional de que se trate de “derecho liquido y
cierto”, ha mostrado sus dudas acerca de la
admisibilidad de este instituto para la defensa
de intereses difusos, dudas finalmente resuel-
1as en un sentido positivo, entendemos con la
mejor doctrina'® que aquellas asociaciones
que tengan, entre sus fines institucionales, la

16 Jos& Afonso Da SiLva: “Curso de
Direito Constitucional Positivo™, 9* ed.,
Malheiros Edilores, Sdo Paulo, 1993, p. 391.

17 José Da Swva Pacuico: “Q mandado
de seguranga e outras agdes constitucionais t-
picas”, 2* ed., Editora Revista dos Tribunais,
Szo Paulo, 1991, p. 254.

18 Tosé Afonso Da SiLva: “Direitoc Am-
biental Constitucional”, Malheiros Editores,
S3o Paulo, 1994, p. 223.
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proteccién de intereses difusos, como por
ejemplo el medio ambiente, estardn indiscuti-
blemente investidas de legitimacién para acu-
dir a este instituto con ¢l objeto de instar judi-
cialmente la tutela del interés de que se trate.

D) El cuarto y iltimo modelo de defensa
de los intereses difusos estd constituido por la
accién popular, que al suprimir cualquier limi-
te de Jegitimacién para recurrir posibilita que
toda persona pueda litigar para la tutela de in-
tereses colectivos o difusos.

Un amplio sector doctrinal!? se ha mostra-
do muy proclive a esta férmula procesal, aun-
que algin autor favorable a la misma haya
alertado sobre los peligros que encierra una
1an notable ampliacién de la legitimacién pro-
cesal, considerando imprescindible el estable-
cimiento de sanciones frente a las acciones te-
merarias®, Sin embargo, Cappelletti?!, aun
entendiendo que se trata de un modelo utilisi-
mo y harto simbélico en ciertos supuestos,
como en el de la proteccidn de los bienes cul-
tarales v anisticos, advierte acerca del notable
riesgo que puede derivarse de una inadecuada
representatividad de la parte, con el resultado
incluso de que hasta el efecto de las decisio-
nes judiciales pueda corromperse.

En todo caso, la realidad constitucionai
nos muestra la progresién creciente del reco-
nocimiento de este tipo de accién. Y asi, del
reconocimiento de esta accién en la legisla-
ci6én ordinaria?2 ge ha pasado a su constitucio-
nalizacién.

19 Véase por todos, Hein Kotz: “Public
interest litigation: a comparative survey”, en
Mauro CAPPELLETTI (ed.), “Acces to justice
and the Welfare State”, Sijthoff, Bruylant,
Klett Cotta, Le Monnier; Alphen aan den Rijn,
Bruxelles, Stuttgart, Firenze, 1981, pp. 85

ss.
20 Jog& Carlos BARBOSA MORBIRA: “A
agdo popular do direito brasileiro comeo instru-
mento de tutela jurisdiccional dos chamados
interesses difusos”, en “Studi in omore di
Enrico Tullio Liebman™, Giuffré Editore, Mi-
lanec, 1979, vol. 42, pp. 2673 y ss.

21 Mauro CAPPELLETTE: “O acesso dos
consumidores & justiga”, op. eit., p. 317.

22 Egte es el caso de Italia, en donde una
ley del afio 1967 legitimé a cualquier ciudada-
1o para recurnir en orden a conseguir la anula-
cién de licencias de construccién ilegi-
timamente concedidas por la Administracion
piblica. En Estados Unidos, la “Clean Air
Act” de 1970 posibilité una accién de cual-
quier ciudadano, aun no viéndose directamen-
1e lesionado en su interés, contra cualquier ac-
lividad ilegal de polucién atmosférica.
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La Constitucién de Portugal, tras su refor-
ma de 1989, se ha situade claramente en esta
direccién. En efecto, su art. 52.3 confiere a
todos, personalmente o por medio de las aso-
ciaciones de defensa de los intereses en cues-
1ién, un derecho de accién popular en los ca-
s0s y términos legalmente establecidos, y
significadamente, un derecho a instar la pre-
vencién, el cese o la persecucién judicial de
las infracciones contra la salud piblica, la de-
gradacién del medio ambiente y de la calidad
de vida o la degradacién del patrimonio cultu-
ral, derecho que acoge entre sus contenidos el
poder requerir para la persona o personas le-
sionadas en sus intereses la correspondiente
indemnizacién. Esta previsién constitucional,
aunque ha ampliado los mecanismos de tutela
de los intereses difusos, a juicio de Miranda23,
ha introducido un clemento de confusién entre
la acci6n propiamente popular (accién judicial
dirigida a la defensa de los intereses piiblicos
por parte de cualquier cindadano) y algo di-
verso (aunque se le denomine con idéntica ex-
presién), una accién colectiva, méds ¢ menos
correspondiente a las class actions del Dere-
cho norteamericano o a figuras andlogas.

También la Constitucién de Brasil de 1988
acoge este instituto. De conformidad con el
inciso LXXII de su an. 52, cualquier ciudada-
no queda legitimado para ser parte legitima a
los efectos de interponer una accién de esta
naturaleza (agdo popular), dirigida a anular
un acto lesivo del patrimonio piblico o de
cualquier enudad de la que el Estado sea
participe, de la moralidad administrativa, del
medio ambicnte y dcl patrimonio histérico y
culwral, quedando el aclor, salvo que se com-
pruebe la existencia de mala fe, exento de
toda costa judicial.

A juicio de Da Silva®, estamos ante una
auténtica garantia constitucional de naturaleza
politica, en cuanto gue revela una forma de
participacién del cindadano en la vida piblica,
a la par que, asimismo, ante una verdadera
acci6n judicial, ya que es un medio de instar
una actuacién jurisdiccional orientada a la de-
claracién de nulidad del acto lesivo. Se trata,
desde luego, de una garantia colectiva en la
medida en que el actor popular pretende la
defensa de intereses colectivos, que no perso-
nales.

Es preciso sefialar la amplitud de los inte-
reses proiegidos, ya muy clara en la propia

2 Jorge MIRANDA: “Manual de Direito
Constitucional”, tomo IV (Direitos fundamen-
tais), p. 67.

24 José Afonso Da Smva: “Curso de
Direito Constitucional Positive™, ap. cit.,
p- 404,
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diccién del precepto constitucional, y més aiin
en su desarrollo legislativo®, De ahf que se
considere “lesivo del patrimonio piblico™,
lodo acto u omisién administrativa que perju-
dica 2l erario o a la Administracién, o que
degrada bienes o valores artisticos, civicos,
culrales, ambientales o histdricos de la co-
munidad.

En cnanto a la “moralidad administrativa"
a que se refiere la norma constitucional, debe
entenderse que no se trata de la moralidad co-
muin, sino de la moralidad juridica, 1o que, en
definitiva, viene a suponer que la moralidad
administrativa se identifique con el conjunto
de reglas que disciplinan la actoacién de la
Administracién pdblica?s.

Digamos por (ltimo que esta accién e ha
visto complementada por la denominada “ac-
ci6én civil piblica de responsabilidad” por da-
fios causados al medjo ambiente, al consumi-
dor o & bienes o derechos de valor artistico,
estético, histérico y turistico. Esta accién,
como las correspondientes medidas cautelares,
puede interponerse ante el juez del lugar en
que presuntamente s¢ haya producido el dafio,
por el Ministerio Piblico, la Federacién, los
Estados y los Municipios, los organismos des-
centralizados, empresas piiblicas, fundaciones
y empresas o sociedades de economia mixia,
aunque también (y este es el rasgo més signi-
ficativo en lo que ahora importa) por asocia-
ciones privadas, cuando incluyan entre sus fi-
nes institucionales la proteccién de los
referidos intereses.

A la vista de la pluralidad de modelos ex-
puesta, de las ventajas y desventajas que cada
uno de cllos encierra, no podemos sino estar
de acuerdo con Cappcllcttir’ cuando sostiene
que la solucién mAs eficaz ha de ser una solu-
ci6én “plural”, o lo que es igual, una combina-
cién de los distintos modelos, que por lo de-
més pueden ser perfectamente integrados
entre s{. Creemos, en consecuencis, que la

25 La accién popular, ya contemplada por
la anterior Constitucién brasilefia, si bien no
exactamente en los mismos téminos, fue de-
sarrollada por 1a Ley N® 4.717, de 29 de junio
de 1965, que admitié su ejercicio con la finali-
dad de tutelar, como correspondientes al patri-
monio de las entidades piblicas (bien consti-
tucionalmente tutelado), los bienes y derechos
de valor econémico, antistico, estético, histéri-
co y turistico.

26 José Afonso Da SmLva: “Curso de
Direito Constitucional Positivo”, op. cit:,
p. 405.

21 Mauro CAPPELLETTI: “O acesso dos
consumidores i justiga”, op. cit., p. 317.
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efectiva tytela de los derechos o intereses di-
fusos pasa por integrar procesalmente desde la
accién piblica del Ministerio Fiscal hasta la
creacion en ciertos dmbitos de érganos admi-
nistrativos especializados, pasando por 1a ha-
bilitacién legal para recurrir tanto de asocia-
ciones privadas como de individuos y, en
dltime término, posibilitando el recurso a la
accién popular.

Por lo demds, la dinamicidad de los orde-
namientos constitucionales y de la misma ju-
risprudencia se pone dfa a dia de relieve en
este punto. Argentina nos ofrece buenos ejem-
plos de esta dinamicidad.

Los ordenamientos constitucionales pro-
vinciales han dado a este respecto pasos muy
notables en orden a facilitar la accionabilidad
de los intereses difusos. Y asi, la Constiticién
de la Provincia de Salta, de 1986, en su art.
88, remite expresamente al legislador ordina-
rio a efectos de la reglamentacién de la legiti-
midad procesal de la persona o grupos de per-
sonas para la defensa jurisdiccional de los
intereses difusos. A su vez, la Constitocidn de
la Provincia de Cérdoba, de 1987, dispone en
su art. 53 que “la ley garantiza a toda persona,
sin perjuicio de la responsabilidad del Estado,
la legitimacion para obtener de las autoridades
la proteccién de los intereses difusos, ecols-
gicos o de cualquier {ndole, reconocidos en
esta Constitucién”,

Por lo demis, 3i los “intereses difusos”
traspasan ¢l umbral del Derecho constitucio-
nal, no habr§ de descartarse la posibilidad de
instar de la jurisdiccidén constitucional su sa-
lisfaccidén. Podria hablarse de ese modo, como
ha hecho la doctrina argentina®$, del “amparo
colectivo”.

La misma Corte Suprema argentina asi lo
vino a entender en su conocida sentencia de
10 de mayo de 1983, dictada en el Caso
Kattan, Alberto c. Poder Ejecuwtive Nacional,
en ¢l que olorgd el amparo solicitado por un
grupo de particulares contra el Ejecutivo de la
Nacién que habfa autorizado a empresas japo-
nesas a capturar en aguas de juriadiccién ar-
genlina, y luego a exportar, catorce cjemplares
de delfines. La Corte razonaria del modo si-
guiente:

28 Avpgusto M. MoreLLo y Carlos A.
VaLLEPIN: “El Amparo. Régimen procesal”,
Librerfa Editora Platense, La Plata, 1992,
pp. 211-216. Asimismo, Humberto QUIROGA
Lavit: “Ha nacido el amparo colectivo, con
motivo del derecho de réplica”, en “La Ley”,
afio LVI, N® 168, 2 de septiembre de 1992,

pp- 1 yse.
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“Estiin habilitados para iniciar una accién
de amparo aquellos que lo hacen a titulo
personal o en representacién de sus fami-
lias, cuando la finalidad que persiguen es
el mantenimiento del equilibrio ecolégico,
garantia ésta que se encuentra implicita en
el art. 33 de la Constitucién Nacional#(...).
Todo ser humano posee un derecho subje-
tivo a ejercer las acciones tendientes a la
proteccién el equilibrio ecolégico (...} En
efecto, la destruccién, medificacién o alte-
racién de un ecosistemna interesa a cada in-
dividuo, y defender su hébitat constituye
una necesidad o conveniencia de quien su-
fre el menoscabo, con independencia de
que otros miembros de la comunidad no lo
comprendan as{ y soporten los perjuicios
sin intentar defensa™.

En otm sentencia, la Corte Suprema argen-
lina admiti6 la legitimided procesal de un ciu-
dadano para recurrir en amparo, ¢jerciendo
una suerte de representacién colectiva de un
sector de la sociedad, con ocasién del derecho
de réplica frente a una informacién difundida
por un medio de comunicacién social (el Ca-
nal 2 de la Televisién) considerada —por el
recnmente~ ofensiva a los sentimientos reli-
giosos de una pane de la poblacién argentina
(quienes profesan la religi6n catélica).

Pante al efecto la Corte Suprema de 1a dis-
tincién acogida por el derecho norteamerica-
no, a los efectos de considerar la habilitacién
paza la revisién judicial, entre los intereses
materiales, los ideolégicos y los que se re-
fieren a la vigencia efecliva de la ley®. Y
haciendo suya la noci6én del “interés ideolégi-
¢o", como concepto habilitante de la accio-
nabilidad, entiende 14 Corte que, dada la gra-
vedad sustancial de la ofensa, su efecto
reparador alcanza, sin duda, al conjunto de
quienes pudieron sentirse con igual intensidad
ofendidos por el mismo agravio, en las condi-
ciones que el legislador establezea, o el juez,
frente a la omisién del legislador, estime pru-
dente considerar, a los efectos de evitar que el

2 A tenor del ant. 33 de la Constitucion
de la Nacién Argentina: “Las declaraciones,
derechos y garantias que enumen la Constitu-
cién, no serdn entendidos como negacién de
otros derechos y garantias no enumerados,
pero que nacen del principio de la soberanfa
del pueblo y de la forma republicana de go-
biemo".

30 Cfr. al efecto, Richard B. STEWART:
“The reformation of American Administrative
Law"”, Harvard Law Review, vol. 88, N® 8,
junio de 1975, p. 1669.
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derecho que aquf se reconoce se convierta en
un multiplicador de respuestas interminables.
“En un caso de esta naturaleza —reflexiona la
Corte Suprema argentina-, quien replica asu-
me una suerte de representscién colectiva, que
lleva a ¢abo en virtud de una preferencia tem-
poral, previo reclamo al érgano emisor de la
ofensa™.

Como con buca criterio ha estimado Qui-
roga Lavié?!, esta importante interpretacién
jurisprudencial abre la accién pidblica a faver
de cualquier cindadano que pida amparo de
cualquier interés difnso.

II. La Constitucién espafiola de 1978 se
ha hecho eco en su articulado con cierta am-
plitud de buen nimero de intereses o derechos
difasos. El art. 43.1 reconoce el derecho a la
proteccién de la salud. El art. 45.1, a su vez,
enuncia que “todos tienen el derecho a disfru-
tar de un medio ambiente adecuado para el
desarrolle de la persona”; en conexién con
este derecho, el art. 45.2 atribuye a los pode-
res piblicos la obligacién de velar por la utili-
zacién racional de todos los recursos natura-
les, con el fin de proteger y mejorar la calidad
de 1a vida y defender y restaurar el medio am-
biente, remitiéndose finalmente (art. 45.3) al
legislador para la fijacién de sanciones pena-
les o, en su caso, administrativas, asf como la
obligacién de reparur el dafio causado, respec-
to de quicnes violen las determinaciones in-
mediatamente antes fijadas. El art. 46 atribuye
a los poderes piblicos la obligacién de garan-
lizar la conservacién y promover el enrique-
cimiento del patrimonio histérice, cultural y
art{stico de los pueblos de Espaifia y de los
bienes que lo integran. Igualmenie, los pode-
res piiblicos quedan obligados a garantizar la
defensa de los consumidores y usuarios, prote-
giendo, mediante procedimientos eficaces, la
seguridad, la salud y los legitimos iniereses
econémicos de los mismos (art. 51.1).

En el orden ya de la legitimacién procesal,
1a Congstitucién reconoce el derecho a la juris-
diccién para aleanzar de los jueces y tribuna-
les 1a tutela de los propios derechos e intere-
ses legftimos (art. 24.1), si bien, en el art. 125,
s¢ habilita asimismo, aunque de modo un tan-
to lacnico, a los ciudadanos para el ejercicio
de la “accidn popular”, en la que, como dice
Gonzélez Pérez*?, la legitimacién acliva pue-
de reconccerse en defensa de la legalidad, por

31 Humberio QuiRoGA Lavi: “Ha nacido
el amparo colectivo...”, op. cit., p. 1.

32 Jesds GonzALEZ PEREZ: “Comentarios a
la Ley de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa”, Madrid, 1978, p. 434.
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lo que el demandante podré deducir la preten-
sién sin la necesidad de invocar la lesién de
un derecho subjetivo ni de un interés legitimo
propio.

La accién popular presenta un especial in-
terés en lo que shora nos ocupa. De ella lo
primero que hay que significar es que ha de
ser interpretada restrictivamente??, esto es, en
los casos expresamente reconocidos por la ey,
El art. 19.1 de la Ley Orgénica 6/1985, de 17
de julio, del Poder Judicial, por si hubiese al-
guna duda, zanja la cuestién de modo tajante
al prescribir que: “Los ciudadanos de naciona-
lidad espafiola podrén ejercer la accién popu-
lar, en los casos y formas establecidos en la
ley”, determinacién que se complementa con
la de que “no podrin exigirse fianzas que por
su inadecuacién impidan el ejercicio de la ac-
ci6n popular, gue serd siempre gratuita” (art.
20.3 de la misma Ley Crgénica del Poder Ju-
dicial).

El contenido del ant. 125 de la Constitu-
ci6n puede ser reconducido al enunciado del
art. 24.1 de la misma (derecho de todas las
personas a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus dere-
chos e intereses legftimos sin que, en ningin
caso, pueda producirse indefensién}, tal como
ha sido admitido por el Tribunal Censtitucio-
nal?, para el que puede aceptarse que entre
los derechos e intereses legitimos para los
que, como derecho fundamental, se tiene el de
recabar la tutela judicial efectiva, figura el de
ejercitar la accién piiblica en su régimen legal
concreto, pero de ello, esto es, de la conexién
entre derecho de accién (derecho a ejercitar la
accién popular) y derecho constitucional, no
puede en modo alguno extraerse la necesidad
de configurar aquél (el derecho de accién, el
derecho al ejercicio de la accién pdblica) de
manera distinta, en definitiva, de esa conexién
a que acabamos de aludir no puede preten-
derse extraer un régimen legal diferenciado
del que ha sido configurado por el legislador
para la accién pablica o popular.

La Constitucién no seiiala los supuestos en
que podré ejercitarse la acci6n popular, si bien
su imbito material mds adecuado parece que
debe encontrarse en el de los intereses difusos

3 De la misma opinién es José Manuel
SERRANO ALBERCA: “Comentario al articulo
125 de la Constitucién”, en Fernando GARRI-
po FaLLa (dir.), “Comentarios a la Constimu-
cién™, Civitas, 2* ed., Madrid, 1985, pp. 1846
y s8.; en concreto, p. 1850.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional
{en adelante STC) 147/19885, de 29 de octubre,
fundamento jurfdico 3%,
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o colectivos. En 1odo caso, el Tribunal Consti-
tucional ha sostenido de modo inequivoco la
constitucionalidad de la legitimacién procesal
de los ciudadanos para la defensa de los inte-
reses comunes, de idéntica manera que si se
tratase de intereses propios:

“...Dentro de los supuestos ~razona el Alto
Tribunal->* en atenci6n a los cuales se es-
tablecen por el Derecho las acciones pibli-
cas, s¢ encuentran los intereses comunes,
es decir, aquellos en que la satisfaccién
del interés comin cs la forma de satisfacer
el de todos y cada uno de los que compo-
nen la sociedad, por lo que puede afirmar-
se que cuando un miembro de la sociedad
defiende un interés comin sostiene simul-
tincamente un interés personal, o, si se
quiere desde otra perspectiva, que la tinica
forma de defender el interés personal es
sostener el interés comiin. Esta solidaridad
e interrelacién social, especialmente inten-
sa en la época actual, se refleja en la
concepeién del Estado como social y de-
mocritica de derecho, que consagra la
Constitucién (art. 12.1), en el que la idea
de interés directo, particular, como requi-
sito de legitimacién, queda englobado en
¢l concepto més amplio de interés legitimo
y personal, que puede o no ser directo”,
doctrina esta iltima asumida por el Tribu-
nal Constitucional en su primera jurispru-

dencia®6,

En noestro ordenamiento, la manifestacitn
cldsica de la accion popular es la accién penal,
que es piblica y para cuyo ejercicio, con arre-
glo a las preseripciones legales, todes los ciu-
dadanos ¢spaiioles estén habilitados, como re-
conoce el art. 101 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que, mis adelante (en su art. 270),
determina que “todos los ciudadanos espafio-
les, hayan sido o no ofendidos por ¢l delito,
pueden querellarse, ejercitando la accién po-
pular establecida en el art. 101 de esta Ley”.

A la vista del Cédigo Penal, presenta inte-
rés especial, en lo que ahora importa, la Sec-
¢i6én segunda del Capitulo 22 del Titulo V del
Libro II, que tipifica los delitos contra la salud
piblica y ¢l medio ambiente, Al efecto, es de
destacar el art. 347 bis, que castiga con la
pena de arresio mayor y mulia de 175.000 a
5.000.000 de pesetas a quien, contraviniendo
las leyes o reglamentos protectores del medio

35 STC 62/1983, de 11 de julio, fund. jur.
22, AJ.

38 STC 60/1982, de 11 de octubre, fund.
Jur. 32,
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ambiente, provocare o realizare directa o indi-
rectamente emisiones o vertidos de cualguier
clase en la atmésfera, el suelo o las aguas te-
rrestres © marftimas, que pongan en peligro
grave la salud de las personas, o puedan perju-
dicar gravemente las condicioncs de la vida
animal, bo:cgl;es, espacios naturales o planta-
ciones utiles”’.

En todo caso, en otras normas legales en-
contramos asimismo manifestaciones puntua-
les de la acci6én popular. En relacién con la
cuestién que ahora nos preocupa, los intereses
difusos®®, podemos recordar entonces que el
art. 822 de 1a Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Histérico Espaiiol, declara piblica
la accién para exigir ante Jos 6rganos adminis-
trativos y logs Tribunales Contencioso-admi-
nistrativos el cumplimiento de lo previsto en
esta Ley para la defensa de los bienes inte-
grantes del Patrimonio Histérico Espafiol.
Asimismo, el art. 235.1 de la Ley sobre régi-
men del suelo y ordenacién urbana (Texto re-
fundido aprobado por Real Decreio 1346/
1976, de 9 de abril) califica como piblica la

37 Es un dato de interés el significar que
en los iltimos aflos han crecido de modo ver-
daderamente espectacular las acciones judicia-
les por delitos de atentados contra el medio
ambiente. Segiin la informacién proporciona-
da por el diario “El Paifs”, en su edicién del 31
de marzo de 1994, entre 1990 y 1992 se pre-
sentaren 50.000 denuncias, pero paradéjica-
mente 36lo hubo una veintena de sentencias
condenatorias.

Siguiendo las Memorias anuales de la Fis-
calia General del Estado, se advierte que es en
el afio 1990 cuando se produce un espectacu-
lar incremento, paséndose de los 134 procedi-
mientos por delito ecolgico en 1989 a los
616 del afio siguiente. Sin embargo, en la Me-
moria del afio 1993 la crilica de la Fiscalia a
la actual redaccién del art. 347 bis del Cédigo
es clara: tras constatar que el 4mbito de pro-
teccion penal del medio ambiente se centra en
ese precepto, se sefala que se trata de una
“norma penal en blanco™, cuyo contenido inte-
grador estd compuesto por una normativa muy
numerosa y muy dispersa.

38 Al margen ya de los intereses difusos
entendidos en su sentido tradicional, si bien
es interés de la colectividad la regularidad y
legalidad de los procesos electorales, recor-
daremos ahora que el art. 151.2 de la Ley Or-
génica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Elecioral General, dispone que la accién penal
que nace de los delitos electorales es piblica y
podrd ejercitarse sin necesidad de depésito o
fianza alguna.
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accién para exigir la observancia de la legisla-
¢ién urbanistica y de los Planes, Programas,
Proyectos, Normas y Ordenanzas.

Al margen ya de la accién popular, hemos
de hacemos eco de algunas otras vias que el
ordenamiento juridico espafiol ha instrumen-
talizado en los dltimos afios para la tutela de
intereses difusos.

La defensa de los consumidores y usuarios
ha sido abordada por la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios. La Ley atribuye (art. 20)
un derecho de representacién a las Asociacio-
nes de consumidores y usuarios que se consti-
tuyan con arreglo a la Ley de Asociaciones y
tengan como finalidad la defensa de los inte-
reses de aquéllos, incluyendo la informacion y
educacidén de los mismos, bien sea con cardc-
ter general, bien en relacién con produclos o
servicios determinados. Estas Asociaciones,
que pueden llegar a ser declaradas de utilidad
publica, representan a sus asociados y quedan
habilitadas para ejercer las correspondientes
acciones en defensa de los mismos, de la Aso-
ciacién o de los intereses generales de los
consumidores y usuarios, disfrutando del be-
neficio de justicia gratuita en aquellos casos
en gue los derechos de consumidores y usua-
rios guarden relacién directa con productos o
servicios de uso o consumo comin, ordinario
y generalizado. La Ley dedica asimismo un
Capfuulo a las siluaciones de inferioridad, sub-
ordinacién o indefensién, disponiendo (art.
23) que los poderes piiblicos y, concretamen-
te, los érganos y servicios de las Administra-
ciones piblicas competentes en materia de
consumo, adoptardn o promoverfin las medi-
das adecuadas para suplir o equilibrar las si-
tuaciones de inferioridad, subordinacién o
indefension en que pueda encontrarse, indivi-
dual o colectivamente, el consumidor o usua-
rio. Sin dejar de reconocer que esta Ley ha
supuesto un paso adelante en relacién con la
normativa preexistente, lo cierto es que en ella
no se vislumbran procedimientos eficaces para
asegurar de modo real la tutela y proteccién
de los intereses y derechos de las consumido-
res y usuarios. En ¢l fondo, la norma legal
sigue estando regida por una concepcidn indi-
vidual de la wtela de los derechos e intereses
en juego, aunque abra paso a la intervencién
de las Asociaciones mencionadas, pues eslo
no es lo realmente decisivo para superar esa
concepcién tradicional, que se refleja en la
existencia de una idea de tutela @ posteriori,
esto es, una vez producida la actuacién abu-
siva de los operadores econémicos, mientras
que la presencia previa de los entes asocia-
tivos que representan a los consumidores y
usuarios, por ejemplo, en la promocién de las
medidas que han de garantizar con eficacia el
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respeto de estos derechos difusos, pero no por
ello menos auténticos y trascendentes, es poco
menos que simboélica.

En una direccién que nos parece debe ser
la correcta, y que refleja una actuacién previa
de las Asociaciones a que acabamos de aludir,
debemos de situar la previsién del an. 25.1 de
la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General
de Publicidad, que habilita a las Asociaciones
de consumidores y usuarios (conjuntamenie
con los Srganos administrativos compeltentes,
las personas naturales o juridicas que resulien
afectadas y, en general, quienes tengan un de-
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recho subjelivo o un interés legitimo) para so-
licitar de un determinado anunciante la cesa-
¢ién o, en su caso, la rectificacién de la publi-
cidad ilicita, quedando abierta, en los casos de
silencio o negaliva a rectificar del anunciante,
© cuando no tuviere lugar el cese de la publi-
cidad ilicita, al requirente la posibilidad de
ejercer las acciones legales a que se refiere la
propia Ley en sus anfculos 28 y siguientes.

En definiliva, en Espafla restan pasos muy
imporntantes que dar para acomodar la nels
de los intereses difusos a los nuevos retos del
Estado social y democrético de Derecho.



