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LA MODERNIZACION DEL ESTADO EN EL RECONOCIMIENTO Y LA TUTELA
EFECTIVA DE LOS INTERESES DIFUSOS!

Cecilia Rosales Rigol

1. DE LA DEMOCRATIZACION DEL ESTADO A LA
DEMOCRATIZACION DE LA SOCIEDAD

Si tuviéramos que precisar las miiltiples causas
que motivaron el sucesivo reconocimiento de nuevas
categorias de derechos, no serfa suficiente este trabajo
para cubrir los detalles y aspectos concretos de Ia his-
toria humana.,

Pero por otra parte, es posible e interesante adver-
tir que tal proceso se encuentra, también, dentro de un
fenémeno, propio de una Sociedad en expansién, cuya
caracteristica mds sobresaliente se expresa en la ex-
tensién del poder del Estado hacia el campo de la
sociedad civil. Es lo que se reconoce como el paso de
la democracia politica a la democracia social

Tal como afirma Norberto Bobbio: “Ahora bien, lo
que estd sucediendo es que el proceso de democratiza-
cién, o sea, el proceso de expansién del poder ascen-
dente, se estd ampliando de la esfera de las relaciones
politicas, de las relaciones en la que el individuo es
tomado en consideracién en su papel de ciudadano, a
la esfera de las relaciones sociales, donde el individuo
es tomado en consideracién en la diversidad de sus
status y papeles especificos...”2.

Originariamente, la nocién de Estado se estructu-
raba en torno a una concepcién tomista o unitaria de
la Sociedad, en cuya virtud el todo estaba antes que
las partes.

Con el advenimiento de la democracia, se constata
que la esfera politica, es decir, las instituciones guber-
namentales, o en otras palabras, ¢l poder politico, estd
comprendido dentro de una esfera mis amplia que es
la sociedad civil y que toda decisi6n politica est4 con-
dicionada y determinada, en definitiva, por lo que su-
cede en ella.

Factor determinante en este proceso fue el indus-
trialismo que, con las necesidades de las fuerzas capi-
talistas, la divisién del trabajo y la consecuente espe-
cificacidn de! mercado, trajo consigo la formacién de

! Esta ponencia ha sido elaborada tomando como base parte
del trabajo desarrollado en la tesis del autor para optar al grado
académico de Magfster en Derecho Piiblico con mencidn en Dere-
cho Constitucional, titulada “La Tutela Efectiva de los Intereses
Difusos”.

2 BoBBIO, Norberto. El Futuro de la Democracia. Fondo de
Cultura Econdmica, México, 1992, pig. 42.

una multiplicidad de centros de poder en orden a la
obtencién de sus fines individuales. A partir de estas
circunstancias, se hizo dificil mantener, en una socie-
dad compleja, el ideal de la unidad estatal por encima
de las partes.

Bajo los presupuestos de un orden politico iiberal,
la distincién entre sociedad civil y Estado se construi-
rd sobre la base de una relacién de oposicién, como
dos sistemas con alto grado de autonomia, de modo
que el Estado estaba inhibido frente a los problemas
sociales.

Garcia Pelayo, analizando ambos términos, sostie-
ne que “El Estado era concebido como una organiza-
cién racional orientada hacia ciertos objetivos y valo-

res y dotada de estructura vertical o jerdrquica, es

decir, construida primordialmente bajo relaciones de
supra y subordinacién” y por otra parte, la Sociedad
“,..era considerada como una ordenacidn, es decir, un
orden espontineo dotado de una racionalidad...
inmanente, que se puede constatar y comprender ...no
de estructura vertical o jerdrquica, sino horizontal y
sustentada capitalmente sobre relaciones competiti-
vas... Tal estructura inmanente a la Sociedad no solo
tiene una solidez superior a cualquier orden o inter-
vencidn artificial, sino que genera, ademds, el mejor
de los 6rdenes posibles...”.

Lo interesante es que el Estado, organizaci6n ar-
tificial, bajo tales consideraciones no podia modifi-
car ese orden social natural, sino solo asegurar las
condiciones minimas necesarias para su funciona-
miento. La sociedad y el Estado, entonces, eran dos
sistemas distintos, auténomos y con unas minimas
relaciones.

Tal como Hermann Heller sefiala, a mi juicio
acertadamente, refiriéndose al pensamiento de los
grandes soci6logos de la primera mitad del siglo
XIX, “...1a contradiccién entre libertad e igualdad en
sentido material y en sentido formal era el problema
que latia en el fondo de la oposicién entre Estado y
Sociedad?.

La experiencia producida por esta dicotomia trajo
consigo la necesidad de reconocer al Estado su tol

3 GARCIA PELAYO, Menuel. Las Transformaciones del... Qb.
cit., pag. 22. :

4 HELLER, Hermann. La Teorfa del Estado. Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1933, pig. 137.
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como tegulador decisivo del sistema social en orden a
corregir o neutralizar los efectos disfuncionales de un
desarrollo social y econémico no controlado, Para
esto tuvo que ceder a las presiones en orden a introdu-
cir los cambios que los movimientos sociales propug-
naban.

Por eso es que el proceso de democratizacion que
experimenta el Estado supone la proyeccién del poder
desde abajo hacia arriba, de modo que los integrantes
de la sociedad civil, ya considerados en forma aislada,
ya en grupo no solo participan otorgdndole legitimi-
dad a! sistema, sino también lo hacen interviniendo en
los procesos de toma de decisiones que van a afectar
su esfera de atribuciones.

Por eso el constitucionalismo social actual recono-
ce que el Estado y la sociedad constituyen dos siste-
mas, pero ya no auténomos y autorregulados, sino,
por ¢l contrario, fuertemente interrelacionados a tra-
vés de relaciones miltiples y complejas, cada uno de
los cuales sirve a finalidades complementarias y prin-
cipios estructurales igualmente complementarios.

Resulta interesante y muy relacionade con el pro-
cesa que se viene advirtiendo la distincién que realiza
Alfred Stepan entre sociedad civil, sociedad politica y
Estado.

Analizando las nuevas relaciones politico-milita-
res a partir de las experiencias de regimenes autori-
tarios castrenses existentes en Brasil y otros paifses
del Cono Sur, el autor parte de la base de la necesi-
dad de distinguir tres &reas politicas de diffcil con-
ceptualizacién, pero claramente diferenciadas entre
s{ y a la vez en constante interrelacién, como son: La
sociedad civil, 4rea donde se manifiestan los movi-
mientos sociales y las organizaciones civicas de dis-
tinta clase que buscan constituirse en un orden con
miras a la obtencién de sus intereses; la sociedad
politica, que es el 4rea en Ia cual la politica especffi-
camente se¢ ordena a si misma para dar respuestas
politicas y alcanzar el control sobre el poder piiblico
y el aparato del Estado, y, por iltimo, el Estado,
como la continuidad administrativa, legal, burocrati-
ca del sistema coercitivo que afecta al manejo del
aparato estatal, a las relaciones estructurales entre el
poder civil y el poder politico y a la estructura de
relaciones importantes con la sociedad civil y la so-
ciedad politica.

Partiendo de estas definiciones, Stepan sostiene
que dentro de un proceso de transicién de un régimen
autoritario a uno democrético, la Sociedad Civil cum-
ple con un papel trascendental de oposicién al Estado
a través de los diferentes grupos que subyacen en ella.
En efecto, constata que, gracias a una liberalizacién
del sistema social, iniciada o permitida por el propio
régimen militar, se tendié a dar mayor consistencia,
variedad y complejidad a la trama social, favorecien-
do la separacidn entre la sociedad civil y ¢l Estado en
orden a producir un deterioro en el gobierno autorita-
rio. Esta liberalizacidn se proyectard con posteriori-
dad a la sociedad politica dando paso a un proceso
ain mds amplio de democratizacién, en que quienes

[Nimero Especial

decidirdn acerca de los que ejerzan el papel de gober-
nantes serdn los propios ciudadanos.

La realidad hoy es que tras un sistema verdadera-
mente democrético subyace una sociedad pluralista.

2. INTERES GENERAL, INTERES PUBLICO, INTERES
COLECTIVO E INTERES PRIVADO O INDIVIDUAL

Dentro de este fenémeno de democratizacién, la
literatura politica reiteradamente hace referencia, sin
definir con precisidn, a expresiones tales como interés
general, interés nacional, interés piblico o interés co-
lectivo para situarles en oposicién a los términos tales
como interés privado, interés individual o propio.

Porque, tal como hemos visto, el proceso de demo-
cratizacién supone o exige como antecedente inicial
el reconocimiento de una pluralidad de grupos o mo-
vimientos sociales intermedios entre el individuo y el
Estado que ubicados dentro de la sociedad civil bus-
can satisfacer sus propios intereses (interés particu-
lar), incluso intentando influir en las decisiones politi-
cas, convirtiéndose en cauces normales de participacién
de los integrantes de la sociedad civil en la vida poli-
tica.

Antes de entrar en el tema del presente apartado,
hay que considerar que la expresién interés admite
dos acepciones: una restringida, y en este sentido
equivale a interés econdémico, interés seccional o pro-
pio; y por otro lado, una amplia, que parte del hecho
que toda accién supone siempre una motivacién; lue-
go cualquier comportamiento es por ende un compor-
tamiento interesado, sea este econdmico O no.

Bobbio, previamente a concluir el fenémeno de
expansién del proceso de democratizacién, observa
que la situacion de la democracia actual, en vez de
estar caracterizada por la representacién politica en
que e] representante estd llamado a velar por los inte-
reses nacionales, ha sucedido exactamente lo contra-
rio de modo que “...los grupos se han vuelto cada vez
mds los sujetos politicamente pertinentes...”8. Sobre
esa base, sefiala que en la mayor parte de los Estados
Democriticos europeos la representacién politica ha
cedido a una representacidn de intereses de los gran-
des grupos de presién.

En ese estado de cosas, Bobbio se plantea la si-
guiente interrogante: “Por encima del hecho de que
cada grupo tiende a identificar los intereses nacionales
con los intereses del propic grupo, ;existe algin crite-
rio general que permita distinguir el interés general del
interés particular de este o aquel grupo, o de la combi-
nacidén de intereses particulares de grupos que se ponen
de acuerdo entre elles en detrimento de otros...?’

5 Véase STEPAN, Alfred. Rethinking Military Politics. Brazil
and The Southern Cone. Princeton University Press, New Jersey,
1988. Chapter one. “Military Politics in Three Polity Arenas: Civil
Society, Political Society and the State”, pp. 2-12.

§ Bonslo. Ob. cit., pig. 18.

7 BoBBIO. Ob. cit., pig. 19.
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Friedrich Hayek, al intentar demostrar que un or-
den basado en la libertad® contribuye al bienestar ge-
neral —porque permite a todos utilizar su personal sa-
ber para alcanzar sus propios fines—, analiza las
expresiones interés piblico e interés privado, desde el
momento en que constata que expresiones como “pu-
blico” y “privado™ aplicadas al derecho (Derecho Pi-
blico-Derecho Privado) resultan desorientadoras®.

“Su semejanza con las expresiones interés privado e
interés piblico puede sugerir que el derecho privado
solo beneficia a determinadas personas, que solo el de-
recho publico pretende el bien general... Pero la idea
de que solo ¢l derecho piblico persigue el bien pidblico
dnicamente serd cierta si interpretamos ‘publico’ en un
sentido estricto v especial, que designa tan solo lo que
afecta a la organizacién del gobierno, y si en conse-
cuencia no entendemos el término ‘interés pidblico’
como sinénimo de interés general, sino que lo aplica-
mos exclusivamente a los fines particulares que persi-
gue directamente la organizacién gubernamental...
Considerar que solo el derecho pdblico sirve al bien
general v que el derecho privade protege exclusiva-
mente los intereses egoistas del individuo supondria
una total inversion de la verdad...”19,

Bajo estos presupuestos Hayek, llega a la conclusién
que el interés publico, general o comin o el bienestar
general, como otras tantas veces lo denomina “no con-
siste en la satisfaccién directa d¢ las necesidades perso-
nales...” (que constituyen el interés privado) “...sino en
la creacién de un conjunto de condiciones en base a las
cuales los individuos o grupos de individuos pueden
ocuparse de la satisfaccién de las mismas...”!!, Luego la
primera obligacion de la gestién piblica es la de mante-
ner un orden espontdneo que permita a los individuos
desarrollar cualquier actividad segiin sean sus necesida-
des. En cierta forma esta idea, y Hayek lo reconoce den-
tro de su concepcidn neoliberal, es coincidente con la
Utilitas Publica a la que muchas veces se hacfia referen-
cia en la Edad Media y que aludia estrictamente a la
preservacidn de la paz y la justicia.

8 HAYEK, Fricdrich A. Derecho, Legisiacién y Libertad. Unién
Editorial S.A. Madrid, 1973. Vclumen 1, pag. 14. Interesa sobre
este punto tener presente su concepto de libertad: “Pero si convie-
ne recordar por qué prefiero la férmula abreviada que he utilizado
tantas veces para describir una situacién de libertad (un estado en
el que cada cual puede utilizar su saber personal para alcanzar sus
propios fines) a la cldsica definicién de Adam Smith: “Todo hom-
bre mientras no viole las leyes de la Justicia, debe ser plenamente
libre para perseguir a su manera sus propios intereses...”.

% El orden a que se refiere Hayek, y que se susienta en la
libertad estd constituido por normas y principios generales de com-
portamicnto con los que la comunidad estd comprometida y en
cuya virtud la autoridad estd limitada en cuanto al ejercicio del
poder coercitivo {Derecho Privado). Frente a este orden se encuen-
tran las normas para la organizacidn de los servicios gubernamen-
tales destinadas a los fines especificos previstos por la autoridad
(Derecho Piblico). Para el autor, esta distincién, durante los wlti-
mos cien afios, se ha ido desvaneciendo en aras de los llamados
fines sociales. Véase HAYEK, Derecho, Legislacién y Libertad,
Vol. I. Op. cit,, La transformacién del Derecha Privado en Dere-
cho Piblico mediante la legislacidn, pag. 217 y sgtes.

10 HAYEK. Ob. cit. Vol. I, pp. 205-206.

'L Ob. cit. Volumen 11, pag. 7.
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Por otra parte, también hace referencia al interés
colectivo, cuando admite que en ciertos casos el apa-
rato estatal debe satisfacer algunas necesidades a tra-
vés de servicios, que solo pueden ser prestados de
manera conjunta a cuantos miembros componen un
determinado grupo. Luego sefiala que el interés colec-
tivo no coincide necesariamente con el interés general
y que incluso puede llegar a ser opuesto a este dltimo,
cuando el Gobierno lo hace por exigencias de diver-
sos colectivos de tipo politico o burocritico que le
prestan su apoyo electoral.

Asimismo, otros autores y corrientes de pensamien-
to han intentado, por diversos motivos, definir el inte-
rés general a partir del concepto de interés privado.

Bentham se pregunta: ;Qué es por consiguiente ¢l
interés de la comunidad... si no la suma de los intere-
ses de los miembros que la integran...?!?

Otro tanto nos presenta la Teorfa de la Eleccién
Piiblica, m4s conocida como Public Choice, consis-
tente en la aplicacién de los instrumentos de anélisis
de 1a Teoria Econdémica neocldsica al estudio de los
fenémenos polfticos, entendidos estos en un sentido
amplio.

Los supuestos de partida sobre los cuales descansa
la Public Cheice son: primero, que el hombre es un
ser egofsta y que busca maximizar su utilidad; segun-
do, que el hombre es el inico ser que siente disgusto
o placer y, por tanto, el tinico que toma decisiones por
lo que las elecciones colectivas son el resultado de
algin método de agregar las decisiones individuales;
tercero, los individuos que participan en los procesos
de eleccién colectiva son las mismas personas que in-
tervienen en el mercado con las mismas motivaciones;
y cuarto, existe una estrecha interrelacién entre los
fenémenos econdmicos y las instituciones y los proce-
sos politicos'3,

Cuestionando la intervencién del Estado en la eco-
nomia desde el momento que se constatan las fallas o
las imperfecciones del Mercado en lo que se refiere a
la asignacién de los recursos, Henry Le Page seilala:
“Los economistas se comportan como si examinaran
dos patrones, dos medidas diferentes, segin analicen
la economia privada o la economia piblica, Asf, por
un lado, hay individucs que son guiades por su interés
egoista y estrechamente individual, los agentes econé-
micos, consumidores, directores de empresa, ¢te., cu-
yas motivaciones conviene corregir mediante una re-
formulacién colectiva que encarne el interés general;
por otro lado, el Estado, supermecanismo divino, es el
reflejo de los intereses de la colectividad que est4 ani-
mado por funcionarios que no tienen otra motivacién
que la afirmacién y el respeto del interés piiblico. Es
de esa ficcidn de la que hay que huir...”14,

12 BENTHAM, I. Introduccitn a los Principios Morales y la
Legislacidn. Nueva Edicién, Londres, 1923, Vol |, pég. 4,

13 CasaS PARDO, José. El Andlisis econémica de lo polftico. Estu-
dio Introductorio, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1984.

14 LE PAGE, Henry. Madana el Capitalismo, Alianza Editorial,
Madrid, 1979, pp. 155-156.
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Partiendo de los supuestes antes mencionados, el
campo de andlisis de la Public Choice lo constituyen,
fundamentalmente, los problemas bésicos de la accién
politica, entendida como el procedimiento para llegar
a alcanzar o tomar decisiones sociales o colectivas
sobre la base de las preferencias individuales y las
condiciones que permiten que las preferencias indivi-
duales puedan ser agregadas en orden a alcanzar una
decisién social consistente 0 a construir una funcién
completa de bienestar social!3,

Tratando de redefinir la funcidn de bienestar social
James Buchanan sostiene: “...que es necesario supo-
ner que las personas que toman decisiones en el Go-
bierno tienen tendencia a actuar de acuerdo con sus
propios intereses méds que con arreglo a un interés
piblico general vagamente definido...”,

En un anélisis de la actividad de los grupos de pre-
sién en base a las imperfecciones constatadas en las
soluciones gubernamentales a los problemas privados,
Robert Mc Cormick y Robert D. Tollison sefialan: “Un
agente publico no perseguird algo llamado el interés
publico; contrapuesto a la busqueda de su interés per-
sonal, mas de lo que hagan los agentes privados...”, y
al respecto concluyen: “El interés piiblico es un resul-
tado o un producto de la bisqueda del interés personal
dentro de un marco institucional dado...”".

Para comprender la Teorfa de Ia Eleccion Piiblica,
resulta conveniente tener presente que siempre se
plantea como un anélisis sobre el modo de actuar de
los distintos agentes econdémicos en la préictica, y pon-
go énfasis en esta dltima expresi6n.

3. RELATIVIZACION DE LO PUBLICO: CONCLUYENDO
EN TORNO A UNA IDEA

Puede afirmarse hoy que las Sociedades de masas
o Sociedades pluralistas, caracteristicas del mundo
contemporaneo, estin asentadas sobre el principio
tedrico de la relativizacién del interés publico.

El viejo concepte de interés piblico, tal como fue
elaborado bajo los presupuestos del Estado liberal in-
dividualista, con un recelo a todo tipo de grupo que
pudiera interponerse entre el individuo y el Estado,
contaminando la voluntad general, ha entrado en cri-
sis, sobre todo teniendo en cuenta, ademds, el apaci-
guamiento ideoldgica que se ha venido dando.

15 Una tercera drea de estudio dentro de la Public Choice, la
constituye el andlisis de las instituciones mediante un estudio posi-
tivo y comparativo de los Gobiernos, los parlamentos, las judicatu-
ras, los partidos politicos, los grupos de presidn y las burocracias
en cuanto agentes econdmicos que participan e influyen en la toma
de decisiones econdmico-colectivas.

18 BUCHANAN, James M. “Limites Constitucionales al Poder
Fiscal del Estade”. Articulo aparecido en volumen El Anélisis
Econémico de lo Politico. Ob. cit. pig. 142,

17 Mc CorMICK, Robert-TOLLISON, Robert D. “Anidlisis del
Estado”, articulo en volumen El Anélisis Econémico de lo Politi-
co. Ob. cit. pig. 187.
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Por cierto, el panorama expuesto en orden a expre-
siones como interés piiblico, general o comin y el
interés privado revela un aspecto positivo en torne al
cual es posible convenir: la formulacién de un interés
general sobre 1a base del interés individual (como al-
gunos dirfan, exageradamente, la superioridad del par-
ticularismo por sobre el principio de la unidad orgéni-
ca) sin que exista ni identidad ni contradiccién, sine
concomitancia o concordancia.

Porque si la actividad del Estado exige una cierta
unidad orgénica en torno a sus fines no puede olvidar-
se que su existencia es solo accidental o instrumental
puesta al servicio de la persona humana, como entidad
substancial y un fin en sf misma. Por eso, la autoridad
no puede perder de vista las miiltiples y variables ne-
cesidades, pretensiones y fines que se persiguen, sin
que se entienda que ella pueda asumirlas en su totali-
dad, puesto que es imposible primero conacerlas y
luego satisfacerlas todas.

Cuando en aras del interés general se afecta o limi-
ta el interés individual es porque se busca generar un
orden en que el conjunto de los miltiples intereses
individuales que conviven en la sociedad civil puedan
ser realizados sin afectarse considerablemente; en ta-
les términos, que el fin de unoc no anule al del otro.

Es por todo esto que el interés general, piiblico o
comin son una misma cosa. A menudo la expresién
“piblica” se entiende, €n un sentido restringido, refe-
rido solo a todo cuanto afecta o es preocupacién de
los servicios gubernamentales, pero como hemos visto
esa esfera de intereses no puede ser otra distinta que
el interés de la comunidad expresado en un sentimien-
to generalizado de aceptacién a ciertos valores o prin-
cipios, que hacen posible la convivencia y la realiza-
ci6n de sus proyectos particulares (interés privado o
propio).

Desde esta perspectiva, el contenido efectivo de la
nocidn de interés piublico se torna esencialmente va-
riable, por lo que cada sociedad y en cada época de su
historia tiene su idea de cuéles serdn los imperativos
susceptibles de regir la vida en comunidad.

4, UNA NUEVA GENERACION DE INTERESES

Por miiltiples causas y en la linea de evolucion del
pensamiento humano hacia una mejor calidad de vida,
sustentada en la dignidad de la persona humana, co-
menzd a formularse una nueva categorfa de derechos
de tercera generacién, bajo cuya conceptualizacidn
aparecen los intereses difusos.

En efecto, estos intereses han surgido, gracias al
proceso de democratizacion y relativizacién del inte-
rés publico, que favorecié el reconocimiento de gru-
pos o sectores de la sociedad civil, quienes compar-
tiendo un interés concreto, que trascendfa la
individualidad de cada uno de sus integrantes para
llegar a constituir una preocupacidn colectiva, busca-
ban la consagracién de una esfera especifica de pro-
teccién mediante, primero, la difusién y promocién
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piblica o masiva del interés y, luego, la presién con-
creta ante las autoridades.

Aparece asf la nocién de intereses difusos particu-
larmente frente a la necesidad de dar proteccidn a
nuevas necesidades y nuevos derechos gue hasta ese
momento no tenfan cabida dentro de! ordenamiento
juridico —el cual se hallaba estructurado sobre la base
de la categorfa tradicional del derecho subjetivo—, ¢l
que se hacfa insuficiente ante los desafios que presen-
taba una naturaleza de derechos que, siempre refen-
dos a la perscna humana, tenfan un alcance supraindi-
vidual.

En todo caso, no hay que confundir el derecho
proptamente tal con la idea de interés, aunque estén
directamente relacionados.

En conformidad con su génesis, el autor Ramén
Martin Mateo sefiala que: “En relacién con esta pro-
blemdtica la doctrina, inicialmente la italiana pero
también la de otros pafses y concretamente la espaifio-
la, ha acuflado la nocién de intereses difusos, que
como se ha dicho autorizadamente no constituye un
concepto acabado y categorial sino més bien invoca
una idea-fuerza renovadora de la clésica ¢ insuficiente
tutela procesal” 8,

Esta idea-fuerza es asumida por la doctrina en un
concepto més o menos uniforme,

Fernindez Segado sefiala: “Los intereses difusos,
que bien pueden llamarse asimismo intereses de perte-
nencia difusa, porque pertenecen a muchos en comiin
integrando todos ellos un conjunte difuso, con lo que
lo difuso es el grupo humano que coparticipa en el
interés y no tanto el interés mismo que se puede per-
cibir como concreto, se confunden con frecuencia con
los intereses colectivos; en ambos casos el bien juridi-
co protegido es indivisible; sin embargo, mientras en-
tre los titulares de un interés difuso no existe relacién
juridica alguna... si que existe una relacién de base
entre los titulares de un interés colectivo...”19,

Asimismo, Herrendorf y Bidart exponen: “Pero
aparte de la cuestién denominatoria, la cuestién real
es la presencia de un interés que comparten en comiin
muchas personas, porque ese interés queda afectado, o
en peligro, o dafiado para mal de todo el grupo y de
cada integrante del mismo™?0,

Pellegrini Grinover parte de la base que se estd en
el campo de los intereses metaindividuales o suprain-
dividuales, dentro de los cuales pueden distinguirse el
interés publico, los intereses colectivos y los intereses
difusos. En efecto, sostiene que: “O outro grupo de
interesses meta-individuais, o dos intereses difusos
propriamente ditos compreende interesses que fiao en-
contram apoio em uma relacdo-base bem definida, re-
duzindo-se o vinculo entre as pessoas a fatores con-

' MARTIN MATEQ, Ramén. Tratado de Derecho Ambiental.
Editorial Trivium, Madrid, 1991, 1° Edicién. Vol. I, pp. 182-183.

19 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “La Tutela de los Intereses
Difusos”. Articulo en Revista Chilena de Derecho, Santiago, 1993,
Vol. 20, Tomo I, pég. 251.

20 HERRENDORF-BIDART. Ob. cit. pig. 221.
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junturais ou extremamente genéricos, a dados de fato
frequentemente acidentais ¢ mutéveis: habilitar a mes-
ma regiao, consumir o0 mesmo produto, viver sob de-
terminadas condigdes sdcio-economicas, sujeitarse a
determinados empreendimentos, etc... Tratase de in-
teresses espalhados e informais a tutela de necessida-
des, também coletivas, sinteticamente referidas a
‘qualidade de vida’™?!.

Por su parte, la doctrina italiana no ha sido unifor-
me en la terminologfa, utilizando frecuentemente los
conceptos de interés difuso e interés colectivo como
supuestos similares. Examinense las palabras de Cap-
pelletti cuando sefiala que: “Nuestra época, ya lo he-
mos visto, empuja viclentamente al primer plano de
nuevos intereses ‘difusos’, de nuevos derechos y de-
beres que, sin ser piiblicos en el sentido tradicional de
la palabra, son ‘colectivos’; sin embargo, nadie es ti-
tular de ellos, al mismo tiempo que todos, o todos los
miembros de un grupo dado, de una clase o de una
categorfa, son los titulares de ellos. ;A quién pertene-
ce el aire que respiro?...”22,

La Jurisprudencia italiana tampoco ha sido clara
en relacién con ¢l concepto de intereses difusos. En
un estudio detallado de la sitvacién, Silguero Estag-
nan seiiala que: “...la jurisprudencia de la Corte di
Cassazione entiende por intereses difusos aquellos en
los que el objeto no es apto para ser considerado en el
idmbito exclusivamente personal, por o que son refe-
ribles no al sujeto como individuo sino como miem-
bro de una colectividad mds o menos amplia, coinci-
dente como méximo, con la generalidad de los
ciudadanos. En otras ocasiones, el mismo tribunal en-
tiende por intereses difusos aquellos juridica e indivi-
dualmente tutelados, simultdneamente referibles a una
pluralidad de sujetos™?3,

En cuanto a la naturaleza jurfdica de los intereses
difusos, se observa que la doctrina y el derecho com-
parado manejan dos hipdtesis: Como un interés juridi-
camente protegido; o como un derecho subjetivo, pri-
vado o publico.

2L “Orre grupo de intereses supraindividuales”, son los intere-
ses difusos propiamente dichos que comprenden intereses que no
encuentran fundamento en una relacién de base bien definida, que-
dando reducido el vinculo entre las personas a factores concurren-
tes, de otro modo extremadamente genéricos, dados de hecho fre-
cuentemente accidentales y cambiables: habilitar a una misma
regidn, consumir un mismo producto, vivir bajo determinadas con-
diciones socioecondmicas, sujetarse a determinadas iniciativas,
etc. Tritase de intereses desparramados (difundidos, diseminados)
y configerados en la tutela de necesidades, también colectivas,
sintéticamente referida u la calidad de vida”, PELLEGRINI GRINO-
VER, Ada. “Novas Tendencias na Tutela Jurisdiccional dos [nteres-
ses Difusos”, en Revista de la Faculdade de Dirgito Universidade
de Sao Paulo, Brasil, Vol. LXXIX, Jun.-Dic. 1984, pig. 284,

22 CAPPELLETTI, Mauro. “La Proteccién de Intereses Colectivos
y de Grupo en el Proceso Civil, Metamorfosis del Procedimiento
Civil”. Artfculo en GREIF, Jaime. El Proceso, Vision y Desaflos.
Fundacién de Cultura Universiteria. Montevideo, 1993, pig. 321.

23 SILGUERO ESTAGNAN, Joaquin. La Tutela Jurisdiccional de
los Intereses Colectivos a través de la Legitimacion de los Grupos.
Editorial Dykinson, Madrid, 1995, pp. 195-196.
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“La cuestién trasciende un purismo metodoldgico,
porque surgen de ella opciones de caracterizacién. Es
decir, el interés difuso puede ser un interés juridica-
mente protegido o un derecho subjetive —piblico o
privado—; el primero responde a un derecho cuya con-
sagracidén depende de la satisfaccién que se le otor-
gue; en cambio, el derecho subjetivo tiene, ademds
del correlato “obligacional” (derecho subjetivo priva-
do), el poder-deber publico de ampararlo (derecho
subjetivo piiblico)"?*,

En este plano, Almagro Nosete sefiala que “...los
intereses difusos pueden adoptar diversas manifesta-
ciones: 1) reconocimiento de algunos derechaos o prin-
cipios en los que se cristalizan o enuncian estos inte-
reses con rango constitucional; 2) desarrollo
legislativo de estos principios o derechos; 3) tutela
procesal ordinaria de los mismos; 4) tutela procesal
especifica adecuada a la naturaleza de los intereses
difusos™?5,

En realidad cuando los intereses difusos alcanzan
una consagracién expresa, su naturaleza varfa segin
sea la calificacién que le otorgue la politica legislati-
va del pais respectivo.

4a) Una conceptualizacién en torno a dos ideas
bdsicas

Mis all4 del problema de cémo se denominen
~siendo en todo caso acertada la denominacién de in-
tereses de pertenencia difusa—, tras esta conceptuali-
zacién subyacen dos ideas fundamentales, en ningin
caso contradictorias.

Una primera idea que se concluye, alude a un va-
lor reconocido y aceptado mediante un sentimiento
comin (sin que exista un vinculo juridico entre los
que participan de €l) de procurar su conservacién o
resguardo. En estas condiciones los intereses difusos
ofrecen una linea conceptual de naturaleza sociolégi-
ca, capaz de movilizar corrientes de opinién y agrupa-
ciones especificas tendientes a buscar reformas legis-
lativas, En este orden preconstitucional vy
prelesgislativo, los intereses difusos constituyen un
sector infraprotegido, puesto que carece de una pro-
teccién y jurisdiccion efectiva.

La segunda idea, menos amplia y por eso mis res-
trictiva, es comprensiva de dos elementos caracterfsti-
cos: uno viene dado por la existencia concreta de un
interés que teniendo relevancia piblica no puede ser
indiferente al Derecho, siendo necesaria su protec-
cién; y, por otro lado, su alcance supraindividual, en
cuanto la amenaza de daflo o el dafio efectivo afecta o
puede afectar a un grupo humano indeterminado, a
todos y a cada uno.

4 Gozaini, Osvaldo Alfredo. Ei Derecho de Amparo. Los
Nuevos Derechos y Garantias del Art, 43 de la Constitucidn Na-
cional. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1995, pég. 86.

25 ALMAGRO NOSETE, José. “La Proteccién Procesal de los Inte-
reses Difusos en Espafia”. Articulo en Revista Justicia, Universidad
Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, aflo 1983, pdg. 69.
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Como puede observarse, ambas ideas estin rela-
cionadas de modo que la segunda es concrecion de la
primera, siento esta Gltima la idea-fuerza que mueve a
los diversos grupos que existen en la comunidad a
obtener un compromiso en principio generalizado, y
luego en concreto por parte de las propias institucio-
nes juridicas, porque lo caracteristico de los intereses
difusos €s que no tienen una proteccién real por parte
del Estado, de modo que es eso 1o que busca la comu-
nidad.

4b) La actualizacidn del concepto de bien juridico

A partir de la segunda idea, el interés alcanza una
conceptualizacién més definida y menos vaga: el inte-
rés en concreto a proteger no seria algo distinto de un
bien juridico, sino que, muy por el contrario, se en-
contraria dentro de esa misma categoria.

Cualesquiera sean las manifestaciones concretas
que alcancen los intereses difusos, incluso bajo la
proteccion juridica de la figura de un derecho, en la
medida que lo hagan, logran conceptualizarse bajo la
figura de un bien juridico.

El bien juridico es un concepto que desde su ori-
gen en el Derecho, especialmente en el Derecho Pe-
nal, pretende justificar la intervencién del Estado en
relacién a objetos de proteccion de relevancia social.
Tal concepto aparece como constitutivo de una rela-
¢idn social concreta y fundamental entre los indivi-
duos entre s{ y el Estado, destinada a la satisfaccién
de necesidades, en principic individuales. En ese esta-
do de las cosas comenz6 a distinguirse entre, por una
parte, el derecho... que se plantea como una exigencia
de ciudadano hacia el Estado y, por otro lado, el bien
juridico o interés susceptible de ser afectado, como
realidad concreta que es, y que hace necesaria su pro-
teccidén efectiva: Derecho a la vida y vida misma, pre-
servacién del medio ambiente y medio ambiente, por
ejemplo.

Asimismo, hay que recordar que el Estado liberal
-bajo cuyo ideal se concibe la idea de bien juridico—
cumplia una funcién simplemente de guardian, por lo
que era impensable su intervencién en los procesos
sociales y econémicos. Por lo mismo, el concepto de
bien juridico era limitado. Pero luego la transforma-
cidén del Estado liberal en un Estado social y democri-
tico de Derecho trajo consigo el reconocimiento de
nuevos derechos y, por ende, la ampliaci6n en la esfe-
ra de sus atribuciones, apareciendo entidades suprain-
dividuales de proteccidn, que en una concepcién indi-
vidualista del derecho no tenfan cabida. Entonces,
para hacer posible esa proteccidén, la doctrina recurre
a una nueva conceptualizacién como la de los intere-
ses difusos.

Siguiendo la l6gica de lo expuesto, no es necesario
plantear el interés y el bien juridico como conceptos
alternativos, sino que, por el contrario, &s posible pro-
fundizar el ya existente (bien juridico) para llegar a
reconocer que hay bienes de naturaleza individual y
otros de naturaleza supraindividual y compartidos por
varias personas.
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4c) Preeminencia del alcance supraindividual
o grupal

En el contenido de estos derechos de tercera gene-
racin, ya sea en una etapa prelegislativa y por tanto
infraprotegida o como bien juridico concretamente
protegido, se encuentra una valoracién que acentta el
caricter masivo y universal que también encontramos
en otros derechos o bienes, pero que en estos se haya
reforzado en la idea de que las posibles afecciones
comprometerdn a una masa de individuos, a un grupo,
que puede o no estar organizado.,

Pensemos, por ejemplo, en la contaminacidn de las
aguas de un lago, o el deterioro experimentado por
efecto de terceros de una obra piblica; en todos estos
casos los perjudicados pueden llegar a ser muchos,
puesto que la entidad afectada ha sido objeto de una
valoracién masiva o colectiva,

LY cémo se ha dado esta valoraciéon? No es una
cuestién de azar. Esta valoracién es una consecuencia
directa de la profundizacién que ha experimentado el
contenido de valores como persona humana, dignidad,
libertad e igualdad. Con lo cual volvemos a lo enun-
ciado con motivo de las tres generaciones de derechos
que apuntan, justamente, a una evolucién en el conte-
nido de los derechos en aras del bienestar integral
(material y espiritual) del hombre.

No obstante, cualquier bien juridico o derecho es
objeto de una valoracién colectiva en el sentido que
hay una conciencia generalizada de que debe ser obje-
to de proteccién, Es por eso que la diferencia, lo que
le da el cardcter de doblemente masivo y universal, es
gue el interés va a ser comun a varios, porque a todos
ellos afecta o alcanza el perjuicio o la amenaza posi-
ble en contra del interés o bien juridico protegido,
aunque no exista relacidn juridica entre ellos, lo que
exige mayores grados de cohesidn social y de interde-
pendencia solidaria.

La doctrina tiende a diferenciar entre intereses co-
lectivos, entendidos estos en un sentido restringido, e
intereses difusos. Y sus diferencias suelen fundamen-
tarse en que en los intereses colectivos existe una vin-
culacién directa entre los afectados, ya sea porque
constituyen una asociacién o un conjunto de asocia-
ciones, ya sea porque existe un vinculo juridico con la
contraparte, vinculacién que en todo caso no se darfa
en los intereses difusos. No obstante, ambos intereses
pueden llegar a confundirse desde el momento en que
los individuos tienden a agruparse, precisamente, para
lograr una proteccion méds efectiva de los intereses
difusos.

4d) Conjuncidén de aspectos colectivos e individuales,
publicos y privados

Si bien los intereses difusos implican intereses
esencialmente supraindividuales o colectivos (en sen-
tido amplio), no hay que desconocer que pueden y
normalmente tienen un caricter individual. Este doble
cardcter individual y supraindividual se aprecia con
claridad si se considera que la afectacién alcanza a
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todos y a cada uno en particular y en consecuencia se
trata de intereses que al tiempo son ajenos y propios,
aunque siempre comunes.

A partir de esta sintesis se desprende la necesidad
de formulacién de una nueva categoria de derechos e
intereses, distinta a las ya existentes.

La situacién expuesta calza notablemente con los
procesos descritos anteriormente referidos a la relati-
vizacién de lo piblico o publificacién de lo privado,
en cuanto enfrentamos situaciones que no caen dentro
de las categorias tradicionales del Derecho y en otros
tiempos tajantemente delimitadas, sino que estamos
ante novedosas categorias en las cuales confluyen ele-
mentos de uno u otro caricter, haciéndose necesaria la
conjuncién de los diversos ordenamientos e institucio-
nes, tanto piiblicos como privados.

Incluso, puede llegar a suceder que algunos de es-
tos intereses logren el caricter de interés piiblico, des-
de ¢l momento que, teniendo un caricter mds general,
son seleccionados por el Estado para su proteccién.
Razones de filosoffa politica y circunstancias de tiem-
po y lugar determinardn la funcién que le corresponda
en ese aspecto.

4e) Bienes de naturaleza indivisible

Otra nota esencial de los intereses difusos es que
su objeto es siempre un bien no susceptible de divi-
sién, puesto que la satisfaccién o reparacién del
agravio a favor de un afectado necesariamente impli-
ca la satisfaccién o reparacién de todos quienes com-
parten la afectacion. Ese es el sentido de su indivisi-
bilidad.

Esta nota permite diferenciar los intereses difusos
de los intereses individuales homogéneos que se ca-
racterizan por tener un origen comin pero que en tan-
to individuales su satisfaccion alcanza exclusivamente
a quienes lo han solicitado, como, por ejemplo, las
lesiones individuales sufridas por un grupo de perso-
nas en un accidente.

4f) Cardcter difuso

El término “difuso” (extenso, dilatado) parte de la
escasa precisién jurfdica que ha caracterizado a estos
intereses.

Esta imprecision o difusién se manifiesta y extien-
de a diversos planos:

Principalmente desde la perspectiva de los sujetos
afectados, en cuanto estan referidos a colectivos mu-
chas veces imprecisos en su composicién, general-
mente anénimos € indeterminados. Atn m4s, en rela-
cién con el medio ambiente reconoce Jaquenod de
Zsbgon, que “El sujeto pasivo del delito ambiental
dificilmente es posible delimitarlo, ello como conse-
cuencia de la esencia del cardcter miiltiple del bien
juridico protegido, y de la potencialidad latente de 1a
pluriofensividad de un bien juridico polifacético; por
eso suele estimarse al ambiente bien juridico colecti-
vo o, en otras palabras, interés difuso cuyo sujeto ac-
tivo no es ni la persona ni los poderes piblicos, sino
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la colectividad humana en su totalidad o limitada es-
pacialmente™?6,

Su cardcter difuso se da, también, desde una pers-
pectiva objetiva, “...porque el alcance de las presta-
ciones debidas y la determinacidn del sujeto que tiene
a su cargo la liberacién del deber correspondiente
para la satisfacci6n del interés no estdn determinados.
Se refieren a derechos en los que el contenido del
objeto se difumina, ora sea porque los obligados no
estan fijados legislativamente, ora sea porque los obli-
gados sean multiples y cada uno tiene algo que poner
para el cumplimiento o realizacién del derecho”?’.

Por ultimo, es difuso desde la perspectiva de la
accionabilidad, por cuanto la ambigiledad tanto de los
sujetos afectados como de los responsables de su
afectacién presenta problemas de titularidad o legiti-
midad para proceder judicialmente. En este sentido,
los intereses difusos abren la posibilidad de nuevas
formas de acceso a la justicia, fundamentalmente en

grupo.

4g) Conclusién: Un concepto de intereses difusos

Los diversos aspectos precisados en torno a los
intereses difusos permiten concluir un concepto més o
menos claro de estos.

Los intereses difusos son bienes juridicos suprain-
dividuales, de naturaleza indivisible, cuya titularidad
carresponde a una pluralidad de sujetos mas o menos
indeterminada, sin que exista entre ellos —por regla
general- una relacién juridica base, de modo que su
vinculacién viene dada tanto su afectacién como por-
que su reparacién o satisfaccién alcanzan necesaria-
mente a todos y cada uno de los integrantes de esa
pluralidad.

4k) Clasificacidn de los intereses difusos

Bajo la nocién sefialada, se configura una cantidad
considerable de intereses, que para efectos metodold-
gicos pueden agruparse en relacién a las siguientes
categorfas:

1° Intereses relacionados con la defensa del medio
ambiente: mediante el cual se pretenden preservar el
equilibrio de la naturaleza en sus diversas expresio-
nes, la tutela del paisaje; la proteccién de la flora y
fauna; el desarrollo urbano desmedido o sin planifica-
¢ién; la utilizacién irracional de las riquezas, etc.

2° Intereses ligados a la proteccién del consumidor:
propaganda comercial; lealtad en el mantenimiento de
1a oferta; resguardo y seguridad en alimentos y produc-
tos médicos; adopcién de medidas de seguridad para
los productos peligrosos; regularidad y eficiencia en la
prestacién de los servicios publicos, etc.

3° Intereses vinculados a valores culturales y espi-
rituales: seguridad en el acceso a las fuentes de infor-

26 JAQUENOD DE Z50GON, Silvia. Ob. cit. pdg. 320.
27 ALMAGRO NOSETE, José, Ob. cit, pég. 75.
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macién; la difusién sin censura de conocimientos téc-
nicos o cientificos; la creacién y el mantenimiento de
condiciones favorables a la investigacién filosdfica y
al libre ejercicio de los cultos religiosos; la proteccién
del patrimonio histérico, cultural y artistico, el mante-
nimiento de la paz, etc.

Esta enumeracién en ninglin caso es taxativa,
puesto que, como se sabe, los derechos de la tercera
generacion, e incluso se habla de una cuarta genera-
cién, alin estdn por precisarse.

En la doctrina espafiola y especialmente en la ita-
liana se incorporan como intereses difusos a aquellos
intereses propios de diversas categorias, clases o gru-
pos de sujetos, que se encuentran en lo que los italia-
nos denominan allo srato difuso. Se tratarfa de aque-
llos que se pueden designar o comprender dentro de
los derechos de la familia, de la mujer, del nifo, del
adolescente y de la tercera edad.

En efecto, estos intereses también se ubican en los
derechos de la tercera gpeneracién, puesto qwtan
a una igualdad material efectiva. -

Como vimos anteriormente, los intereses difusos
se visualizan en dos estados o etapas. Primero, como
grupos portadores de intereses que buscan una protec-
cién subjetiva, y segundo, como bienes juridicos obje-
to de una proteccién efectiva. Estas formaciones so-
ciales allo stato difuso, se encuentran en la primera
etapa esbozada en cuanto que si bien algunas constitu-
ciones o documentos internacionales los reconocen,
incluso como derechos, no tienen en realidad una pro-
teccidn efectiva, puesto que carecen de un titular con-
creto al cual puedan conducirse y por lo mismo alcan-
zan a una colectividad o grupo més bien
indeterminado y por lo mismo difuso.

No obstante, es dificil que lleguen a constituirse
como bienes juridicos propiamente tales y con caréc-
ter difuso, porque tienden a configurarse mejor como
intereses colectivos, en tanto que individuales buscan
ejercerse colectivamente.

5. LA TUTELA EFECTIVA DE LOS INTERESES DIFUSOS

La cuestién fundamental que plantean los intereses
difusos consiste en que carecen de una adecuada pro-
teccién juridica.

El goce de estos bienes son ineludiblemente comu-
nitarios; se diluyen las distinciones entre nacionalida-
des, ideologias y formas de gobierno. Las fronteras
politicas que definen las diferencias estructurales en-
tre uno y otro Estado. y que de hecho determinan una
tutela diferenciada de los derechos e intereses legiti-
mos, se muestran incapaces de responder al pleno
ejercicio de sus reconocimientos.

En esa perspectiva, quien resulta naturalmente lla-
mado a prodigar una efectiva tutela de los intereses
difusos es el Derecho Constitucional, ello sobre la
base de los valores fundamentales que le inspiran y
que lo hacen esencialmente garantisia.

Es as{ como hoy dia se habla de un Derecho Pro-
cesal Constitucional para comprender un fen6meno
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denominado como la tutela constitucional del proceso.
A partir de este fendmeno es posible encontrar en el
proceso el instrumento idéneo para que se desarrolle
en forma efectiva la garantfa de los derechos funda-
mentales.

Partiendo de tal premisa, surgen los llamados dere-
chos fundamentales de las justiciables, los que pueden
agruparse dentro del concepto tradicional angloameri-
cano del debido proceso, aunque dotado de un conte-
nido substancial que se proyecta mds alld de las reglas
procedimentales.

Un “debido proceso™ que concrete —como finalidad
axiolégica—, sin tecnicismo ni rituales exagerados, el
efectivo acceso a la justicia, y una vez movilizado el
aparato jurisdiccional, conseguir por su intermedio el
derecho a una decisién rdpida y fundada.

Para cumplir con fal finalidad resulta imperioso
saber primero cudles son los medios procesales que se
estiman convenientes para estructurar el esquema de
proteccién de los derechos fundamentales.

Por otra parte supone el examen de los principios
que mecanizan los procesos constitucionales. Consi-
derar el proceso solo como un tramo del derecho pro-
cesal es subestimar su contenido, finalidad y posibili-
dades en el marco de la jurisdiccién constitucional,

El proceso a cumplir no es un trdmite cualquiera, no
se trata de un procedimiento establecido bajo una apa-
riencia ordenada y simplista; es un debido proceso o
proceso justo como medio de realizacién de la Justicia.

El esquema actual, de una serie de presupuestos
respecto al debido proceso, parte de consagrar el dere-
cho a la jurisdiccién como el derecho a que no se
prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportu-
na tutela de los derechos e intereses legitimos.

“La premisa inicial, entonces, radica en la posibili-
dad cierta y efectiva de exigir al Estado el cumpli-
miento de los presupuestos juridicos y facticos nece-
sarios para satisfacer el contenido jurisdiccional ante
la eventualidad de una litis concreta”?28,

La garantia expuesta impone la exigencia de que el
actor pueda ejercitar libremente su respectiva accidén.
Esta exigencia conlleva la prohibicién constitucional
de vedar el acceso del ciudadano a Ia proteccién o de
establecer obstdculos que impidan el derecho a la -
tela efectiva o ejercicio de la accidn.

El reconocimiento constitucional del derecho a la
accion o a la jurisdiceién o a la tutela judicial efectiva
es el resultado de la evolucién del concepto misme de
accion, cuyo proceso de conceptualizacién estuvo car-
gado de ambigliedad, llegando a constituir una de las
materias mis ampliamente estudiadas por los autores.

La accién y el derecho a la tutela judicial deben
ser diferenciados, sin perjuicio de reconocer la intima
relacién que existe entre ambos conceptos. El derecho
a la tutela presupone la accitn, al igual que presupone
la jurisdiccién.

2 GozafNI, Osvaldo Alfredo. Introduccidn al Nueve Derecho
Procesal. Ediar, Buenos Aires, 1988, pag. 123,
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El derecho a la tutela judicial efectiva puede ser
definido, segiin Almagro Nosete, coma “el derecho de
cardcter instrumental que permite la defensa de todos
los derechos mediante un proceso garantizado y deci-
dido por un érgano jurisdiccional’?,

En consecuencia, es un derecho fundamental que
asiste a toda persona para obtener, como resultado de
un procesc tramitado con todas las garantias previstas
en el ordenamiento juridico, la proteccién jurisdiccio-
nal de sus derechos e intereses legitimos.

La tutela judicial como derecho alcanza su mayor
auge doctrinario a través de su consagracién en la
Constitucién italiana de 1947 y posteriormente en la
alemana de 1949. Su genuino origen hay que situarlo
en la segunda postguerra europea, cOmo vigorosa re-
accién frente a la trdgica experiencia juridica de la
época inmediatamente anterior al conflicto mundial;
la idea dominante no es otra que fortalecer la tutela
judicial de los derechos y libertades frente a las abe-
rrantes violaciones sufridas.

La Constitucidn italiana establece en su articulo 24
la tutela giurisdizionale: “Todos pueden actuar en jui-
cio para tutelar sus propios derechos e intereses legiti-
mos...”0,

Por su parte, la Ley Fundamental de Bonn (GG) de
1949 proclama en el artfculo 103.1 “el derecho que
tienen todos a ser ofdos legalmente ante los tribuna-
les3!, disposici6n que se complementa con el articulo
19.4, conforme al cval: “Toda persona cuyos derechos
sean vulnerados por los poderes piiblicos podra recu-
rrir a la via judicial. Si no hubiere otra jurisdiccién
competente para reconocer del recurso, quedara abier-
ta la via judicial ordinaria™32.

La Constitucion espafiola de 1978, inspirada en los
modelos italiano y alemdn, consagra este derecho con
mayor precisién y profundidad, tal como sefiala Bar-
nes, en relacién con los otros textos constitucicnales,
“La Constitucién le ha atribuido un espesor técnico y
un estdndar de proteccién superiores...”3?, El articulo
24.1, en rigor, establece: “Todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningiin caso, pueda producirse
indefensién”.

2 ALMAGRO NOSETE, José. Instituciones de Derecho Procesal.
Tomo {. Trivium, Madrid, 1993, p4g. 47.

30 “Art. 24. Tutti possono agire in giudizio per tutela det prepri
diritti e interessi legittimi”. Constitucién de Italia (1947), Consti-
tutions of the Countries of the World. Oceana Publication Inc ,
New York, Issued March 1987.

3 “Article 103 (1). In court everybody is entitled to a hearing
in accordance in the law”. Constitutions of the... Os. cit. Issued
August 1994,

32 “Article 19 (4). Where rights are violated by public authori-
ty the person affected shall have recourse to law. In so far as no
other jurisdiction has been established such recourse shall be to the
ordinary courts”. Constitutions of the... Ob, cit. lssued Aungost
1994,

33 BARNES, José. “La tutela Judicial efectiva en la Grundgese-
2", Artfculo en La Justicia Administrativa en el Derecho Compa-
rado. Editorial Civitas S.A., Madrid, 1993, p4g. 137.
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6. NUEVOS DESAF[OS EN LA DEFENSA DE
LOS INTERESES DIFUSOS

Sin duda que la dogmdtica de la tutela judicial
obliga a adaptarse a los nuevos retos que la sociedad
contemporénea le impone para alcanzar en cada caso
la efectividad.

Procesalmente, las novedades que aporta la doctri-
na de los intereses difusos apuntan a propugnar una
transformacién en el acceso a la justicia que rompe
los esquemas tradicionales. Conceptos como accidn,
legitimaci6n, interés y parte procesal adquieren una
nueva dimensidn.

Debe considerarse que el aspecto supraindividual o
social, especialmente importante en los intereses difu-
sos, ha relativizado el derecho subjetivo, permitiendo
compartir su goce con otros miembros de la sociedad.

Las respuestas deben, entonces, partir de un enfo-
que diferente, poniendo la mirada en la armonizacién
de los roles funcionales en orden a una efectiva tutela.

La accién ha cobrado un sentido distinto. Su muta-
cién va desde un derecho material para llegar a concep-
tualizarse como un derecho esencial de la persona de
posibilidad real y concreta de acudir a la jurisdiccién.

Se desplaza, sin perder importancia, el individua-
lismo que caracterizd al derecho procesal clésico y
que acuii¢ férmulas limitativas que daban lugar a la
legitimaci6n segiin el interés privado afectado {favo-
reciendo una igualdad formal), hacia una dimensién
social que solidariamente alcanza a intereses ajenos.
En efecto, limitada la legitimacién a quien actde afir-
mando un derecho o interés propio, muchas veces lo
insignificante de lo discutido, el temor de enfrenta-
miento con posiciones més fuertes o poderosas que
afectan la igualdad ante las partes, frustran el acceso a
una tutela efectiva. Cuando a la parte no solo se¢ le
atribuye calidad para actuar en nombre propio sino en
la de todos los posibles afectados, la importancia de
este crece y su accidn trasciende al propio interés para
proyectarse en el interés de todo el grupo.

Inclusive, se han abierto distintas posibilidades de
legitimacién que escapan a la relacidn habitual entre
condicién de parte y derecho subjetivo tutelar (como
es el caso del Ombudsman, el Ministerio Piblico),
todo lo cual permite esbozar una teorfa de la legimita-
¢ién que, en ningidn caso limitada a la situacién juridi-
ca material, estructure un mecanismo instrumental
complementario del derecho a la jurisdicci6n.

En definitiva, se advierte la afectacién de la rela-
cién juridica procesal desde el momento en que se
admite la intervencidn de quienes no siendo parte, en
sentido estricto, tienen la calidad de afectados.

Grandes tendencias apuntan a la publicizacién del
proceso civil, alejéndose de la idea de que las partes son
duefias del tramite. La realizacién de un procese mds
solidario exige que el peso de la prueba se vea afectado
en determinados casos por la flexibilidad de su aplica-
cién (sistema de libre valoracién de la prueba).

{Nimero Especial

Y, por dltimo, una vez sustanciado el proceso,
otros tantos desaffos se presentan en relacién a la cosa
juzgada. La eficacia de la misma habrd de hacerse
extensiva a terceros no intervinientes; la ejecucién de
las sentencias deberén dar-acogida a condenas abier-
tas en cuanto a la cantidad en que consista la indemni-
zacién para favorecer a los posibles perjudicados; el
alcance de las sentencias podrd extenderse fuera de
los limites territoriales cuando la afectacion reclama-
da comprometa territorios extranacionales; la clésica
consideracién de las sentencias declarativas, constitu-
tivas y condenatorias se ve superada en orden a cum-
plir los requerimientos que impone una clase de inte-
reses como son los difusos, que pueden ir desde la
restitucién de un bien o la prestacién de un servicio
hasta la adopcién de medidas de reversién en benefi-
cios supraindividuales, como sucede en las modernas
técnicas resarcitorias norteamericanas.

Tales reflexiones nos indican que estamos presen-
ciando un cambio en los esquemas tradicionales de la
tutela jurisdiccional, como dice Capelletti, una profun-
da metarmorfosis del Derecho Procesal™, que, en aras
de una efectiva proteccién de los intereses difusos, nos
pone en la necesidad de reconocer nuevas categorias
juridicas, que en palabras de Fernindez Segado “vincu-
len en estos casos la proteccién no tanto a un sujeto
cuanto a un elemento objetivo como puede ser la pro-
teccién del interés colectivo, difuso o general”33.

Resulta claro que en un modelo procesal como el
nuestro, los desafios sefialados implican un importante
esfuerzo dogmdtico y en definitiva un cambio en la
estructura legal y constitucional de proceso, para poder
conseguir que se admita, por ejemplo, la legitimizacién
de los grupos. Compiérese con los modelos procesales
anglosajones en que su admisiéon no plantea grandes
problemas (como sucede en las acciones de clase).

Esto nos deja de manifiesto, nuevamente, el des-
amparo legislativo y judicial en que se encuentran los
intereses difusos, que, como hemos visto, constituyen
una materia de importancia social y politica, que afec-
ta directamente una esfera de los derechos fundamen-
tales,

En consecuencia, estamos frente a un tema que de-
biera tratarse con criterios amplios y finalistas, en
aras de una solucién real y eficaz de proteccidn, evi-
tando por sobre todo ¢l desamparo. Para que esto ocu-
ITa, s necesario, al menos inicialmente, que nuestra
Constitucién sea concebida, interpretada y aplicada
como garantizadora del ejercicio efectivo de los dere-
chos e intereses legitimos de las personas, sean indi-
viduales, colectivos o difusos.

Entonces, debe asegurarse y proveerse una tutela
especial, diferenciada y, por lo mismo, efectiva de
aquellos a través de mecanismos adecuados o conve-
nientes a la naturaleza de los bienes juridicos protegi-
dos, obteniéndolo por la via de la consagracion expre-
sa o por interpretacidn.

34 CAPELLETTI, Mauro. Ob. cit. pdg. y ss.
35 FERNANDEZ S., Francisco. “La Tutela...” Ob. cit. pig. 252.



