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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

1. La evolucion de los derechos humanos, su caracter esencialmente dinamico, en definiti-
va, su historicidad, como senala Bidart,1 esta en la misma base sobre la que apoya la diversidad
de técnicas de proteccion de los derechos que encontramos en el decurso del tiempo, y de modo
muy acentuado en los Gltimos lustros.

Como es sobradamente conocido, hoy podemos hablar de la existencia, al menos, de tres
generaciones de derechos: 1) la de los derechos individuales, que surgen con el constitucionalis-
mo liberal clasico de fines del siglo XVIII y principios del XIX; 2) la de los derechos sociales y
econdmicos, que afloran en el constitucionalismo de entreguerras entrelazados, como recordara
Mirkine-Guetzévitch, con la tendencia general del constitucionalismo de esa época a la raciona-
lizacion del poder, o lo que es lo mismo, a la penetracion del Derecho en todos los fendmenos de
la vida social, y que encuentra en las Constituciones de México de 1917 y de Weimar de 1919 su
manifestacion culminante, y 3) la que se conoce como tercera generacion de derechos, de recien-
te aparicidn, y que constituye un ciclo atin no cerrado, dentro de la cual encontramos un conjunto
de derechos que se asientan, como bien ha significado Vasak,3 en la solidaridad.

*) Catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad de Santiago de Compostela.

1 Germén J. BIDART CAMPOS y Daniel E. HERRENDOREF: “Principios de Derechos Humanos y
Garantias”, Ediar, Buenos Aires, 1991, pags. 86-87.

2 Boris MIRKINE-GUETZEVITCH: “Modernas tendencias del Derecho Constitucional”, traducc.
de Sabino Alvarez Gendin, Editorial Reus, Madrid, 1934, pags. 86-87.

3 Karel VASAK: “Pour les Droits de ’Homme de la Troisieme Génération: Les Droits de

2

Solidarité” (Leccion inaugural en el Instituto Internacional de Derechos Humanos del Consejo de Europa),
Estrasburgo, 1979.
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Cabe ahora que nos detengamos muy brevemente en una reflexion complementaria
sobre esta Gltima generacion de derechos, dotados, como apunta Bonavides,4 de un altisimo gra-
do de humanismo y universalidad, fruto -afiadirfamos por nuestra parte- no solo de la eclosion
de un conjunto de nuevos valores sociales, mayoritariamente compartidos por amplios sectores
de la Humanidad, sino también, al mismo tiempo, de la irrupcion impactante en nuestro mun-
do, en buena medida como consecuencia paraddjica de los Gltimos avances de la ciencia y de
la tecnologfa,® de una serie de graves amenazas directamente dirigidas a la existencia del ser
humano y a la necesaria conservacion de su habitat. De esta forma, han surgido un conjunto
de derechos que emergen de la reflexion del ser humano sobre cuestiones relativas a la paz, al
medio ambiente, a la conservacion de la Naturaleza, a la explotacion racional de los recursos
naturales, a la salud y a la calidad de vida, al respeto del patrimonio historico y cultural de la
Humanidad en su conjunto... etc. En definitiva, los nuevos valores sociales del hombre de las
postrimerfas de nuestro siglo han dado vida a otros tantos derechos originales perfectamente
ubicables dentro de esa tercera generacidon a que antes aludiamos.

El reconocimiento, a veces incluso constitucional, comtn denominador éste de los alti-
mos codigos fundamentales, de los nuevos derechos ha planteado con toda crudeza la proble-
matica del diseho de mecanismos eficaces de garantia. Y es que resulta evidente que el derecho
constitucional es ante todo derecho, lo que de modo ineludible exige un cauce de tutela del
mismo que lo proteja frente a cualquier violacion, o atin amenaza de violacion, con independen-
cia de quien sea el potencial agresor, de acuerdo con el conocido aforismo “where there is no
remedy there is no right”.

Este disefio de mecanismos de garantia o, como dijera Jellinek,® de unas posibilidades
juridicas de poner en movimiento la sancidn, se enfrenta al reto de dar una respuesta idonea al
fendmeno de la llamada “contaminacion de las libertades” (liberties’ pollution), asi denominada
por algunos sectores de la teorfa social anglosajona, expresion con la que se desea aludir a la
degradacion que aqueja a ciertos derechos ante determinados usos de las nuevas tecnologias,
circunstancia que ha dado pie a alglin autor para, de modo atin mas impactante, hablar del peli-
gro de desintegracion radioactiva de los derechos fundamentales.’

4 Paulo BONAVIDES: “Curso de Direito Constitucional”, 5a. ed., Malheiros Editores, Sao Paulo,
1994, pag. 523.

5 Cfr. al respecto, Antonio E. PEREZ LUNO: “Nuevas tecnologias, sociedad y derecho. El impacto
socio-juridico de las nuevas tecnologfas”, Madrid, 1987.

6 Recordemos que para Jellinek, a todo principio de derecho acompana la seguridad de que el Estado
se obliga a si mismo a cumplirlo, lo cual es una garantia para los sometidos al Derecho. Esta idea de la
auto-obligacion del Estado respecto a su Derecho ha desempehado, segin el propio Jellinek, un papel
importantisimo en la formacion del constitucionalismo moderno. Cfr. al efecto, Georg Jellinek: “Teoria
General del Estado”, Editorial Albatros, Buenos Aires, 1980, pags. 276 y 279.

7 Alexander ROSSNAGEL: “Radiaktiver Zerfall der Grundrechte?”, 1984. Cit. por Antonio E.
Pérez Luho, en el colectivo, “Los derechos humanos en Europa”, Servicio Central de Publicaciones del
Gobierno Vasco, Vitoria, 1989, pag. 295.
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La complejidad del problema se pone de manifiesto si se advierte que buen nimero de
los derechos de la tercera generacion que se entrelazan con esos nuevos valores sociales que han
despertado una especial sensibilidad por parte del ser humano de nuestro tiempo, no encuentran
facil encaje en las figuras tradicionales de los derechos piblicos subjetivos o de los intereses
legitimos, ni tan siquiera en la de los derechos colectivos, esto es, aquellos que siendo transin-
dividuales e indivisibles tengan como titular un determinado grupo social o clase de personas
vinculadas entre si por una relacion juridica. Mas bien se ubican dentro de lo que se conoce
como los “intereses difusos”, “tertium genus” entre los intereses generales y los individuales, si
bien se hallan mas cerca de los intereses privados que de los pliblicos, por cuanto, en definitiva
y como bien sefala Miranda,3 se trata de necesidades comunes a conjuntos indeterminados de
individuos que solo pueden ser satisfechas desde una Optica comunitaria. Por lo general, repo-
san en circunstancias puramente facticas, frecuentemente genéricas, contingentes y mutables:
piénsese, por ejemplo, en el consumo de un mismo producto, en el goce de un mismo espacio
natural... etc. Por lo mismo, los titulares de estos “intereses difusos” son conjuntos de ciudada-
nos mas o menos amplios, pero en todo caso en niimero indeterminado y posiblemente indeter-
minable. Y todo ello plantea como problema mas acuciante el de la accionabilidad o, si prefiere,
el de la legitimacion procesal para recurrir en su defensa ante los drganos jurisdiccionales.

Pero no solo la tecnologia y sus avances han incidido sobre la bisqueda de nuevos
mecanismos de garantia de los derechos, también, como advierte Cappelletti,” las gigantescas
transformaciones de la economia han impactado sobre aquéllos en forma similar, generando la
necesidad de abandonar los esquemas tradicionales, esencialmente individualistas, y como tales
enteramente inadecuados, del derecho sustantivo y procesal en esta materia. En nuestro tiempo,
los bienes y servicios son producidos, las mas de las veces, en cadena, y distribuidos en merca-
dos mas amplios cada vez, con frecuencia transnacionales, por lo que es de todo punto absurdo
pensar en que los esquemas tradicionales del proceso entre partes puede permitir a un consumi-
dor aislado, por poner un ejemplo, el ejercicio eficaz de sus propios derechos enfrentado con
los gigantes de la economia moderna, como es el caso de las grandes multinacionales. En tales
condiciones no es nada extrano que los contratos hayan perdido en la mayor parte de los casos
su caracter tradicional de puntos de encuentro de voluntades individuales, para convertirse en
contratos “standard” asentados en clausulas generales de adhesion.

En el caso de otros derechos hondamente arraigados en la tradicidon constitucional, como
puede ser el supuesto de la libertad de expresion, al margen ya de asumir de modo muy acentua-
do una vertiente institucional que les ha dado un nuevo sesgo, en lo que ahora importa, se han
revestido de un caracter social que en muchos casos ha venido a suponer el reconocimiento de
la titularidad de los mismos al propio colectivo social conjuntamente con los individuos aislada-
mente considerados. Y ello, 16gicamente, no ha podido dejar de desencadenar consecuencias en
lo que a la accionabilidad del derecho se refiere.

8 Jorge MIRANDA: “Manual de Direito Constitucional”, tomo IV (Direitos fundamentais), Coimbra
Editora, 2a. ed., Coimbra, 1993, pag. 66.
9 Mauro CAPPELLETTI: “O Acesso dos Consumidores a Justica”, en Salvio de Figueiredo Teixeira

(coord.), “As garantias do cidaddo na justica”, Editora Saraiva, Sao Paulo, 1993, pags. 309 y sigs.; en
concreto, pag. 310.
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Siguiendo con el ejemplo inmediatamente antes referido, la libertad de expresion, cabe
recordar que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos se ha hecho eco en su jurispruden-
cia de los trascendentales cambios operados en la prensa y, de resultas, en el ejercicio de ese
derecho. Y asf, en su Sentencia dictada en el Caso Miami Herald Publishing Co., Division of
Knight Newspaper Inc. vs. Tornillo (1974), reconoce que el ptblico ha perdido la capacidad
de responder o contribuir de una manera significativa en el debate de los distintos temas por el
monopolio de los medios de comunicacion, de modo tal que la finalidad de la Primera Enmien-
da a la Constitucion de que el ptblico sea informado, esta hoy en peligro porque -siempre seglin
el Tribunal Supremo norteamericano- el “mercado de ideas” es ahora “un monopolio controlado
por los duenos del mercado”.

En analoga direccion, la Corte Suprema argentina, en un reciente y muy controvertido
fallo, dictado en el Caso Ekmekdjian c. Sofovich (7 de julio de 1992),10 ha llegado a decir
que “del derecho activo a publicar sus ideas por la prensa sin censura previa, poco le queda al
hombre de nuestro tiempo; le resta el derecho pasivo a saber, a conocer, a que le digan lo mas
verazmente posible lo que ocurre, es decir, el derecho social a la informacion”. Por lo expuesto,
facilmente se comprende que las amenazas para el ejercicio del derecho a que venimos refirién-
donos ya no provienen tan solo de los poderes piblicos, sino que también pueden surgir de la
actuacion de esos omnipotentes imperios de la informacion.

1L Uno de los ambitos en donde en mayor medida han impactado los avances tecnologicos,
en especial en el campo de la informética, ha sido el de la intimidad personal. Aqui, de modo
clarividente, se pone de relieve como la evolucidn de las fuentes, de los mecanismos del poder
en la historia, de lo que constituye un buen ejemplo el progreso de la ciencia y de la tecnologia,
entraia nuevas y antano desconocidas amenazas para algunos derechos.

El Estado social y democratico de Derecho de nuestros dias requiere para su funciona-
miento eficaz de una acumulacion de informacion en otras épocas irrelevante, y hoy verdade-
ramente decisiva. La informatica se ha convertido asi en un atil aliado del Estado por cuanto
posibilita la transformacion de informaciones dispersas en una informacion perfectamente orga-
nizada y sistematizada, y tan es asi que se ha llegado a hablar de la existencia de un poder social
informatico, no siendo irrelevante recordar que grupos privados pueden disponer, y asi acontece
en la realidad, de ese poder en alguna medida. Como bien dice Pérez Luflo,11 esta situacion
ha generado una cierta psicosis o angustia persecutoria en los ciudadanos mas sensibles y cons-
cientes de las nuevas técnicas operativas de los bancos de informacion de datos. El ciudadano
de la sociedad cibernética presiente que existen los medios para que su formacion académica,
sus operaciones financieras, su trayectoria profesional, sus habitos de vida, sus adquisiciones
comerciales o alin sus propias creencias religiosas o su ideologia politica, se encuentren perfec-
tamente registradas en archivos susceptibles de incorporarse a una red general de teleproceso.

10 Puede verse la Sentencia en “La Ley”, Buenos Aires, 1992-C, pags. 543 y sigs.
11 Antonio E. PEREZ LUNO: “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion”, Tecnos,
Madrid, 1984, pag. 348.
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Estas circunstancias, radicalmente novedosas, han planteado al mundo del Derecho una
serie de retos que finalmente se han traducido en una nueva vision del derecho a la intimidad.

III.  Las reflexiones que preceden dejan implicitamente planteada otra de las grandes muta-
ciones que se ha producido en nuestros dias en relacion con el mundo de los derechos constitu-
cionales. Nos referimos al hecho de que, en muchos casos, los agresores de tales derechos no
son tanto los poderes pablicos como los grandes grupos o poderes privados.

Es evidente que los presupuestos politicos y socio-econdmicos actuales son bien dife-
rentes de los de fines del pasado siglo, como ya con anterioridad hemos tenido oportunidad de
exponer en alguno de sus aspectos. Hoy, buen nimero de derechos encuentra su satisfaccion en
el seno de complejas relaciones sociales y economicas que enfrentan al individuo con los gran-
des grupos de poder (social 0 econdmico), de forma tal que, como bien advierte Barbera,!2 los
condicionamientos que esos “poderes privados”, o simplemente ciudadanos particulares situa-
dos en una posicion predominante, pueden llegar a ejercer sobre la efectiva vigencia de ciertos
derechos es de tal naturaleza que la tutela de los derechos se convertirfa en meramente nominal
o tedrica si esas relaciones “inter privatos” quedaran al margen de los mecanismos constitucio-
nales de garantia de los derechos.

Frente a la anterior situacion, el argumento de la legitima autonomfia de la voluntad pri-
vada se relativiza notablemente por cuanto, como sehala De Vega,!3 lo que la realidad presenta
son situaciones de disparidad y asimetria entre las partes que intervienen en las relaciones tan-
to contractuales como extracontractuales. Lo que supone romper definitivamente, en el orden
practico, con los esquemas justificadores del dogma de la autonomia privada, cuyo fundamento
altimo descansa precisamente en el entendimiento de las relaciones entre particulares en térmi-
nos de igualdad, paridad y simetrfa.

Enormemente lticidas son las reflexiones realizadas por la Corte Suprema argentina en
su celebérrima Sentencia de 5 de septiembre de 1958 que pone fin al Caso Samuel Kot, en torno
al tema que nos ocupa, Sentencia que supuso la admision jurisprudencial en Argentina, hace,
pues, ya mas de siete lustros, del amparo frente a particulares. He aqui algunos de sus razona-
mientos:

No hay... nada que autorice la afirmacion de que el ataque ilegitimo, grave y manifiesto
contra cualquiera de los derechos que integran la libertad ‘lato sensu’, carezca de protec-
cion constitucional adecuada -que es, desde luego, la del ‘habeas corpus’ y la del recurso
de amparo, no la de los juicios ordinarios o la de los interdictos-, por la sola circunstancia

12 Augusto BARBERA: “Comentario al articulo 2° de la Constitucion Italiana”, en Giuseppe Branca
(coord.), “Commentario della Costituzione”, vol. 1° (Principi fondamentali), Nicola Zanichelli Editore,
Soc. Editrice del Foro Italiano, Bologna-Roma, 1975, pags. 50 y sigs.; en concreto, pag. 107.

13 Pedro DE VEGA: “La eficacia horizontal del recurso de amparo: el problema de la Drittwirkung
der Grundrechte”, en “Derecho”, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
del Per, no. 46, diciembre de 1992, pags. 357 y sigs.; en concreto, pag. 361.
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de que ese ataque emane de otros particulares o de grupos organizados de individuos...
Ademas de los individuos humanos y del Estado, hay ahora una tercera categoria de suje-
tos, con o sin personalidad juridica, que solo raramente conocieron los siglos anteriores:
los consorcios, los sindicatos, las asociaciones profesionales, las grandes empresas, que
acumulan casi siempre un enorme poderio material y econdémico. A menudo sus fuerzas se
oponen a las del Estado y no es discutible que estos entes colectivos representan, junto con
el progreso material de la sociedad, una nueva fuente de amenazas para el individuo y sus
derechos esenciales. Si, en presencia de estas condiciones de la sociedad contemporanea,
los jueces tuvieran que declarar que no hay proteccion constitucional de los derechos huma-
nos frente a tales organizaciones colectivas, nadie puede engaharse de que tal declaracion
comportaria la de la quiebra de los grandes objetivos de la Constitucion y, con ella, la del
orden juridico fundamental del pafs.

En consonancia con la problematica expuesta nos parece inequivoco que debiera admi-
tirse de modo generalizado el amparo frente a particulares, y ello no acontece asi en muchos
ordenamientos, por lo menos de modo directo, lo que no hace sino revelarnos una mas de las
muchas contradicciones e incongruencias del Estado constitucional de nuestro tiempo, que
pese a tener que afrontar y dar una adecuada respuesta a las demandas que plantean situaciones
sociales, econdmicas y culturales (al margen ya de las politicas) radicalmente diferentes a las
del pasado siglo, sigue, sin embargo, operando con los viejos esquemas juridicos del Estado
liberal. Como con toda razon apunta Ferrajoli,!4 el “Welfare State™ no ha desarrollado una
normatividad propia. No ha producido una estructura institucional de garantias analoga a la del
viejo Estado liberal de Derecho y especificamente idonea para garantizar los nuevos derechos
sociales correspondientes a las nuevas funciones y prestaciones exigibles del Estado. En suma,
no ha dado vida a un régimen garantista juridico-social que se ahadiera al régimen de garantfas
juridico-liberal caracteristico de los clasicos derechos individuales de libertad, de los derechos
de la primera generacion. El resultado de estas carencias, la consecuencia de esta convivencia
entre el viejo Estado constitucional de Derecho y el nuevo Estado social es una profunda diver-
gencia entre las estructuras legales y las estructuras reales tanto de la organizacion estatal como
de la propia organizacion social.

IV.  Laaltima de las reflexiones deja virtualmente planteado otro de los desafios del Estado
de nuestro tiempo: la problematica de los mecanismos de proteccion jurisdiccional de los que
bien pueden ser considerados como los derechos de la segunda generacion, esto es, de los dere-
chos sociales. Como bien sehala Cascajo,! la positivacion juridica de los derechos sociales,
con ser importante, no es un dato definitivo para analizar el nivel de proteccion y eficacia que
alcanzan estos derechos en los distintos ordenamientos. El ejemplo aleméan pone de manifiesto
como desde una base positiva ciertamente reducida se pueden conseguir a través de la verifica-
cion jurisprudencial unos amplios y estimables resultados. Con razon indica la doctrina germa-

14 Luigi FERRAJOLI: “Stato Sociale e Stato di Diritto”, en Politica del Diritto, aho XIII, no. 1,
marzo 1982, Il Mulino, Bologna, pags. 41 y sigs.; en concreto, pag. 42.

15 José Luis CASCAJO CASTRO: “La tutela constitutional de los derechos sociales”, en Cuadernos
y Debates, no. 5, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, pags. 81-82.
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na que la teorfa de los derechos sociales debe atender no s6lo a la tutela juridica en sentido mate-
rial, sino también prestar una mayor atencidon al Derecho procesal constitucional, con lo que
quiza puedan verse atenuadas las escasamente {tiles contraposiciones entre derecho subjetivo y
norma programatica o, con mas rigor, norma de asignacion de fines al Estado. A este respecto,
Cappelletti ha considerado que una de las primeras consecuencias de la labor del Tribunal Cons-
titucional Federal aleméan ha sido la formulacion de un conjunto de importantes afirmaciones de
principio por las que se aprecia que la jurisdiccidon constitucional de la libertad ha contribuido
a eliminar el peligro que en el ambito de las disposiciones sobre derechos de libertad impone
una radical distincion entre las normas preceptivas y las normas meramente programéuicas.16

No parece que haya resquicio alguno a la duda en torno a la consideracion de que los
derechos de la segunda generacidon encuentran un 4mbito de tutela mucho mas operativo en las
medidas legislativas de promocion que en las intervenciones de los 6rganos jurisdiccionales, sin
que, desde luego, ello en modo alguno pueda hacernos olvidar que la jurisdiccion civil y, méas
alin, la penal, pueden contribuir a la proteccion eficaz de algunos de estos derechos o intereses
sociales. Ahora bien, de esa primacia en la operatividad real de estos derechos de las medidas o
actuaciones legislativas o reglamentarias promocionales, no debe derivarse que resulte vedado
al ciudadano todo tipo de recursos con el fin de hacer frente a aquellas inacciones de los poderes
plblicos de resultas de las cuales los derechos que ahora analizamos quedan convertidos “de
facto” en meras entelequias. Como resulta evidente, la problematica que estamos planteando
no es otra sino la de la inconstitucionalidad por omision.

Cuando la Constitucion ordena a uno de los poderes del Estado el ejercicio de una com-
petencia, ese poder estd obligado a ponerla en movimiento. Y cuando su abstencidon implica
o involucra un daho o gravamen para una persona, dicha persona, a nuestro entender, debiera
estar legitimada para impulsar a la jurisdiccidon constitucional a controlar al 6rgano renuente a
cumplir con sus obligaciones. Que ello sea as{ puede tener su importancia en orden a operativi-
zar ciertos ambitos normativos de la “Lex superior”. Como ha advertido Bidart,17 uno de los
mayores descréditos de la parte dogmatica de las Constituciones, y especificamente de sus clau-
sulas econdmico-sociales, suele ser en todas partes el proveniente de la falta de funcionamiento
de las normas de asignacidn de fines a favor de sus beneficiarios por ausencia de la necesaria
legislacion complementaria.

El problema ha sido planteado por Canotilho con claridad meridiana:!8 “O problema
¢ esse: bem ou mal, os textos constitucionais tendem a incorporar, directa ou indirectamente,
‘ordens legiferantes’ dirigidas ao legislador no sentido de este concretizar, densificar, realizar,

16 Mauro CAPPELLETTI: “La giurisdizione costituzionale delle liberta” (Primo studio sul ricorso
costituzionale), Giuffre Editore, Milano, 1955, pag. 80.

17 German José BIDART CAMPOS: “La justicia constitutional y la inconstitucionalidad por omis-
i6n”, en Anuario Juridico, México, no. VI, 1979, pags. 9 y sigs.; en concreto, pag. 14.

18 José Joaquim GOMES CANOTILHO: “Tomemos a sério o siléncio dos Poderes Pablicos. O
direito a emanagao de normas juridicas e a protec¢@o judicial contra as omissoes normativas”, en Salvio
de FIGUEIREDO TEIXEIRA (coord.), “As garantias do cidadao na justi¢a”, op. cit., pags. 351 y sigs.; en
concreto, pag. 352.
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a disciplina, fragmentaria e incompleta, dos preceitos constitucionais. Quid juris se o legislador
permanecer passivo? Qual a reac¢@o da ordem juridico-constitucional ao siléncio legislativo?
Ainda por outras palavras: como obrigar um 6rgao legiferante a agir sempre que se verifique
una inconstitucionalidade por omissao?”.

Es evidente que mientras la inconstitucionalidad por violacion, por transgresion frontal,
de la Ley Fundamental tiene un caracter positivo, la inconstitucionalidad por omision es de
naturaleza negativa, en cuanto que, determinada la obligacion de legislar sobre una determi-
nada materia para que la norma constitucional tenga eficacia plena, es la inaccion, la omision
de la obligacion constitucionalmente contemplada la que provoca el vicio de inconstitucionali-
dad.

Las Constituciones del @ltimo medio siglo han sido absolutamente parcas en orden a
la contemplacion del instituto de la inconstitucionalidad por omision. S6lo encontramos tres
aisladas excepciones al respecto. La primera de ellas, poco conocida, si bien, como con acier-
to subraya Dantas,!9 constituye el primer antecedente de este tipo de inconstitucionalidad, la
encontramos en la Constitucion de la Reptblica Socialista Federativa de Yugoslavia, promul-
gada el 21 de febrero de 1974. Las dos restantes salvedades constitucionales las hallamos en
la Constitucion de la Republica Portuguesa, de 2 de abril de 1976, y en la Constitucion de la
Republica Federativa del Brasil, de 5 de octubre de 1988.

Con todo, la moderna dogmatica constitucional, atin partiendo del principio de que la
actividad de los Tribunales Constitucionales debe cehirse al control de las normas o actos ema-
nados de los drganos estatales, ha desarrollado encomiables esfuerzos en la direccion de habili-
tar mecanismos con los que hacer frente a aquellas ilegitimidades constitucionales que tienen su
origen en la inercia de los drganos legislativos en orden a la efectiva y necesaria concretizacion
de los principios establecidos en la Norma suprema. Y asi, puede constatarse que en la Repi-
blica Federal Alemana, aunque el recurso de queja o reclamacion constitucional (Verfassungs-
beschwerde) tiene como objeto todo acto de imperio del poder ptblico, no de los particulares,
que lesione los derechos tutelados por el recurso (basicamente los “Grundrechte”, esto es, todas
aquellas situaciones subjetivas reconocidas en favor de la persona por la Ley Fundamental de
Bonn en el Capitulo que sirve de portico a la misma y que abarca sus diecinueve primeros articu-
los), tanto la doctrina2? como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal (Bundesver-
fassungsgericht) han considerado admisible el recurso frente a los comportamientos omisivos
de las autoridades no legislativas, cuando tales comportamientos son lesivos de los derechos
fundamentales del recurrente.

Bien es verdad que la cuestion de las omisiones del legislador se ha presentado como de
mucha mayor complejidad. Con caricter general, puede decirse que se ha consagrado la incons-
titucionalidad de la inercia del legislador en los casos expresa o implicitamente reclamados por

19 Ivo DANTAS: “Mandado de injun¢@o. Guia tedrico e pratico”, Aide Editora, 2a. ed., Rio de
Janeiro, 1994, pags. 56-57.
20 Mauro CAPPELLETTI: “La giurisdizione costituzionale delle liberta”, op. cit., pags. 81-82.
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la Constitucidn como de necesario desarrollo. En suma, como dice Canotilho,21 se ha tratado de
no reducir la omision legislativa inconstitucional a un simple no-hacer, a una mera abstencion
u omision, sino de identificar una exigencia constitucional de accion.22

Este desarrollo dogmatico se ha consolidado en el Derecho aleméan con la identificacion
de la denominada “exclusion arbitraria o discriminatoria de beneficio” (willkiirlicher gleich-
heitswidriger Begiinstigungsausschluss), caracterizada por el establecimiento de discriminacio-
nes infundadas entre individuos o grupos. En estos casos, como sehalan, entre otros, Schlaich y
Pestalozza,23 si la estructura normativa, o cualquier otro obstaculo de orden constitucional, no
permite la declaracion de inconstitucionalidad, con el consiguiente reconocimiento de los dere-
chos de los grupos eventualmente discriminados, la supresion del tratamiento discriminatorio
debera hacerse a través de la declaracion integral de inconstitucionalidad.

En suma, en lo que ahora importa, la doctrina jurisprudencial alemana, en especial desde
la conocida Sentencia de 19 de diciembre de 1951,24 se ha manifestado en el sentido de que
pueden ser objeto de recurso de queja constitucional las omisiones del legislador, tan solo en el

21 José Joaquim GOMES CANOTILHO: “Direito Constitucional”, 4a ed., Almedina, Coimbra,
1986, pag. 829.

22 Como dice Klaus Schlaich, cuando los mandatos constitucionales han sido expresamente formula-
dos en la Ley Fundamental al legislador, una decision favorable a la inconstitucionalidad por omision del
Tribunal obligarifa, como regla general, al legislador a dictar la norma omitida en un plazo razonable. Klaus
SCHLAICH: “El Tribunal Constitucional Federal Aleman”, en el colectivo, “Tribunales Constitucionales
Europeos y Derechos Fundamentales”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pags. 133 y
sigs.; en concreto, pag. 178.

23 Klaus SCHLAICH: “Das Bundesverfassungsgericht”, C.H. Beck, Miunchen, 1985, pag. 170.
Christian PESTALOZZA: “Noch verfassungsmassige und bloss verfassungswidrige Rechtslagen”, en
Christian STARCK (coord.), “Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz”, Mohr, Tubingen, 1976, vol.
1°, pags. 519 y sigs.; en concreto, pag. 533. Citados por Gilmar FERREIRA MENDES: “Controle de
constitucionalidade. Aspectos juridicos e politicos”, Editora Saraiva, Sao Paulo, 1990, pag. 55.

24 Extraordinaria relevancia presenta asimismo la Sentencia de 29 de enero de 1969, por la que el
primer Senado del Tribunal Constitucional Federal aleman revocaba un fallo del Tribunal Regional de
Kiel, al hilo de su interpretacion del inciso quinto del art. 6° de la “Bonner Grundgesetz” (“Para los hijos
ilegitimos, la legislacion creara las mismas condiciones de desarrollo fisico y espiritual y de posicion
social que para los hijos legitimos”).

Frente al anterior precepto constitucional, el Tribunal de Kiel se limit6 a aplicar el art. 1712 del
Codigo Civil, anterior a la Constitucidn, considerando que la desvantaja del hijo ilegitimo frente al legi-
timo era conforme a la ley, mientras que la constitucionalmente anunciada igualdad de derechos entre hijos
legitimos e ilegitimos no hubiese sido hecha efectiva por parte del legislador. Ante tal interpretacion de
la jurisdiccion ordinaria, el Alto Tribunal razonara en sintesis como sigue: Si el Poder Legislativo omite
las normas de adecuacion de la legislacion general a la clausula constitucional; y si esa clausula carece de
término perentorio que rija la labor legislativa, entonces, cuando el Poder Legislativo demore mas tiempo
del que prudentemente puede necesitar para redactar la ley correspondiente, esa demora podra ser consid-
erada inconstitucional. En términos analogos se manifiesta Rolando E. PINA: “Clausulas constitucionales
operativas y programaticas” (Ley Fundamental de la Reptblica Federal de Alemania), Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1973, pag. 71. En esta obra se transcribe la totalidad de la Sentencia (pags. 72 y sigs.).

Recordemos finalmente la doble exigencia del Alto Tribunal para la actualizacion por parte del
juez de la clausula constitucional del inciso quinto del art. 6°: a) que la norma constitucional involucre
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supuesto de que se trate de omisiones relativas, como, por ejemplo, seria el caso de una norma
legal que reconociera ciertos derechos tan solo a determinados grupos de ciudadanos en vez de
al conjunto de todos ellos, con violacion inequivoca del principio de igualdad, mientras que, por
el contrario, no ha admitido el recurso de queja contra las omisiones absolutas, o sea, contra la
ausencia de promulgacion de una norma legal al margen ya de cualquier exclusion arbitraria de
beneficio.

Con independencia de la problematica que acabamos de exponer en relacion con la cons-
truccion llevada a cabo por la dogmatica constitucional en el plano que nos ocupa, hemos de
hacernos ahora eco, bien que de modo muy sumario, en este planteamiento general de los pro-
blemas que suscitan en nuestro tiempo los nuevos desafios de la proteccion jurisdiccional de los
derechos, sin perjuicio de un desarrollo ulterior mas detenido, de una nueva institucion acogida
por la Constitucion brasilefia de 1988: el “mandado de injuncao™. A tenor del inciso LXXI del
art. 5° de dicha Constitucidn, se concede “mandado de injungao” siempre que la falta de norma
reguladora impida ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y de las prerrogativas
inherentes a la nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania.

La institucion encuentra sus antecedentes en los antiguos “writs” ingleses, institutos
procesales de proteccion surgidos en el derecho inglés al margen de la proteccion ordinaria
del “common law”. El “writ of injunction”, en todos aquellos paises en que ha sido acogido,
tiene una aplicacion prohibitiva; su finalidad es prevenir de manera prohibitiva la ejecucion de
un acto o de una ley, orientandose, pues, a evitar la violacion de la ley por entidades pablicas,
pudiendo operar incluso frente a los efectos de la cosa juzgada para impedir la ejecucion de
sentencias dictadas sin observancia de los requisitos procesales necesarios.2>

En Estados Unidos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha consagrado, a partir de
la Sentencia dictada en el Caso “Dombrowski vs. Pfister” (1965), la utilizacion del “writ of
injunction” (mandamiento prohibitorio) como complemento de una peticion de “declaratory
Jjudgement” (sentencia declarativa), para lograr que los tribunales federales intervengan al obje-
to de paralizar actuaciones de las autoridades de los Estados miembros de la Unidn orientadas
a la investigacion y enjuiciamiento de actividades criminales que se consideran comprendidas
dentro del ejercicio de los derechos humanos.

El “writ of mandamus”, a diferencia del anterior, supone la solicitud ante un tribunal a
fin de que se expida un mandamiento dirigido a obligar a una autoridad a ejecutar un deber que
legalmente le ha sido impuesto, aun cuando su ejercicio no haya sido todavia reglamentado.

un suficientemente positivo y claro contenido legal para que actlie como clausula general directa sin que
peligre insoportablemente la seguridad juridica (lo que acontece con la clausula en cuestion, que contiene
una definicion positiva de valores que al mismo tiempo indica el camino a tomar), y b) que haya vencido
el plazo adecuado para sancionar la ley de adaptacion.

25 Cfr. al efecto, Héctor FIX-ZAMUDIO: “La proteccion procesal de los derechos humanos ante
las jurisdicciones nacionales”, Universidad Nacional Autonoma de México-Editorial Civitas, México-
Madrid, 1982, pags. 89-93.
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Es claro, pues, que este “writ of mandamus” (mandamiento compulsivo de ejecucion) puede
considerarse como el antecedente directo de la institucion brasileha que ahora comentamos.

Bien es verdad que el “mandado de injun¢do”, como apunta Sidou,26 no debe confun-
dirse, aunque esté dirigido al mismo fin, con la accion de inconstitucionalidad por omision.
Mientras ésta regula el modo de hacer efectiva una regla constitucional, mediante la determina-
cion de que, declarada la inconstitucionalidad por omision, el tribunal lo comunicaré al 6rgano
competente a fin de que adopte las medidas necesarias, lo que debera llevarse a cabo en el plazo
de treinta dias si se tratase de un 6rgano administrativo, el “mandado de injun¢do”, mas que la
elaboracion de las disposiciones reguladoras del derecho, de su régimen juridico, pretende la
realizacion del acto, a fin de que de esta manera se transforme el derecho abstracto en una situa-
cion subjetiva concreta. Ello no obstante, su relacion con la problemética que ahora nos ocupa
es patente, en Gltimo término, por cuanto, como sefiala Canotilho,27 un “mandado de injun¢do”,
modestamente si se quiere, puede en un momento dado limitar la arrogante discrecionalidad de
los 6rganos normativos que permanecen callados cuando su obligacion juridico-constitucional
era delinear en moldes normativos reglas de canalizacion de los derechos y libertades constitu-
cionales.

2. LAS NUEVAS AMENAZAS A LOS DERECHOS DERIVADAS DE LOS AVANCES
TECNOLOGICOS: EL PODER INFORMATICO Y EL DERECHO A LA INTIMI-
DAD

L Hace practicamente un siglo, en 1891, se formulaba por primera vez en términos juri-
dicos una nueva exigencia de libertad personal, desconocida hasta aquel entonces: el derecho
a la intimidad, “the right to privacy”. Dos abogados de Boston, Samuel D. Warren y Louis D.
Brandeis, en un conocido articulo publicado en la “Harvard Law Review”28 daban vida a un
derecho, que mas tarde serfa reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el derecho
“to be let alone”, a ser dejado sdlo, en paz, a obtener la proteccidon de su vida intima, de su pri-
vacidad.29

El avance tecnoldgico ha incidido notablemente sobre el derecho a la intimidad. La com-
putacion y el mundo de la “inteligencia artificial” a que ha dado lugar, ha posibilitado la acumu-
lacion ilimitada de informaciones que pueden ser memorizadas y transmitidas, permitiendo de

26 J. M. Othon SIDOU: “Las nuevas figuras del Derecho Procesal Constitucional Brasilefio:
Mandado de Injuncao y Habeas Data”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado (traducc. de Héctor
Fix-Zamudio), ano XXIV, no. 70, enero-abril 1991, pags. 169 y sigs.; en concreto, pag. 174.

27 José Joaquim GOMES CANOTILHO: “Tomemos a sério o siléncio dos poderes ptblicos. O
direito 2 emanac@o de normas juridicas...”, op. cit., pag. 367.

28 Samuel D. WARREN y Louis D. BRANDEIS: “The right to privacy”, en Harvard Law Review,
4, 1890-1891, pags. 193 y sigs.

29 Acerca del reconocimiento jurisprudencial del derecho, c¢fr. F. RIGAUX: “L’¢laboration d’un
‘right to privacy’ par la jurisprudence americaine”, en Revue Internationale de Droit Comparé, vol.
XXXIII, 1980, pags. 701 y sigs.
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esta guisa, como bien dice Frosini,30 la aparicion de un nuevo poder de dominio social sobre el
individuo: el poder informatico.

El profundo impacto de ese nuevo poder social sobre ese derecho surgido en el marco del
puritanismo de la sociedad bostoniana de fines del pasado siglo, furibundamente individualista,
iba a desencadenar un no menos notable cambio de perspectiva en la concepcion tradicional del
“right to privacy”.

En efecto, al poder social informatico, como nuevamente advierte Frosini,3] se ha con-
trapuesto la “libertad informatica”. Esta ya no es el antiguo “right to privacy” como derecho a
la intimidad entendida como separacion y defensa de la sociedad; es un nuevo derecho social
de libertad; no es ya Ginicamente el derecho a negar la informacion sobre si mismo, sino tam-
bién el derecho a pretenderla. La libertad informatica se nos perfila asi como el derecho de
disponer de la informacion, de preservar la propia identidad informaética, o lo que es lo mismo,
de consentir, controlar y, en su caso, rectificar los datos informativos concernientes a la propia
personalidad.

En suma, el “right to privacy” ha asumido una nueva dimension por virtud de la cual
ya no se entiende tan solo en un sentido puramente negativo, de rechazo de la intromision de
extranos en la vida privada, o de la transmision de informaciones a ella referidas, en la mas
pura linea de los derechos de la primera generacidn, sino que ha pasado a tener un contenido
positivo por mor del cual se reconoce a cada persona el ejercicio de un control sobre el uso
que pueda hacerse de los propios datos personales recogidos en un archivo electréonico de un
centro de proceso de datos. La libertad informatica encierra asi un derecho de autotutela de la
propia identidad informatica, cuya primera exigencia es la proteccion de los datos informaticos
personales frente a aquellas personas no autorizadas para conocerlos, procesarlos, modificarlos
y difundirlos, razon por la que, como una vez mas advierte Frosini,32 el primero de los conte-
nidos cuya normacion viene exigida por la efectividad de la nueva libertad es el del acceso al
banco de datos, con el fin de, por un lado, poder disponer de toda la informacion almacenada
en un archivo electronico sobre la propia personalidad, y, por otro, poder rectificar ciertos datos
concernientes a la misma.33 Nace asf el “habeas data”.

1L Las innovaciones experimentadas por el derecho a la intimidad han tenido su traduccion
inmediata tanto en la legislacion como en la jurisprudencia de gran nimero de paises.

En Estados Unidos, a partir de la promulgacion, en 1966, de la Freedom of Informa-
tion Act, los poderes pablicos convirtieron en transparente para toda la comunidad datos e

30 Vittorio FROSINI: “Informatica y Derecho”, Editorial Temis, Bogota, 1988, pag. 109.

31 Ibidem, pag. 35.

32 Ibidem, pags. 73-74.

33 En Italia, Enzo ROPPO ha englobado dentro del contenido de la libertad informética estos cuatro
derechos: a) el derecho de conocer si un determinado banco de datos contiene o no informaciones propias;
b) el derecho de acceso, caso positivo, al contenido de aquellas informaciones; c¢) el derecho de rectifi-
cacion, esto es, de poder corregir los datos imprecisos, y d) el derecho de conocer qué informacion sobre
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informaciones mantenidas en absoluto sigilo desde tiempo inmemorial. Una serie de reformas
legislativas ulteriores, aprobadas entre 1974 y 1986, han posibilitado la regulacion de aspectos
diversos en relacion con la libertad de la que nos ocupamos: a) la revelacidon de informaciones
(disclosure of the information); b) la ordenacidn del procedimiento a seguir para el ejercicio de
los derechos de acceso (right of access), rectificacion (correction) o complemento (amendment)
de los registros informaticos, y c¢) el procedimiento judicial necesario para conferir plena efecti-
vidad a los anteriores derechos.

En la Repiiblica Federal Alemana, la primera norma legal sobre la materia (“Datens-
chutz” o proteccion de datos) proviene del Landtag del Land de Hesse. Es una Ley de 1970
que crea la figura del “Datenschutzbeauftragter”, esto es, del Comisario para la proteccion de la
informacion. En 1977, el Parlamento Federal aprobaba la “Datenschutzgesetz”, Ley federal de
proteccion de datos, disciplinando el almacenamiento en registros informaticos de datos, tanto
por las autoridades federales como por entidades privadas. En un importante fallo, el Tribunal
Constitucional Federal (Sentencia de 15 de diciembre de 1983), interpretando la ordenacion nor-
mativa inmediatamente anterior, entendia que sdlo podia considerarse admisible, desde la Optica
constitucional, la recogida y ulterior almacenamiento de informaciones referidas a “sucesos
intimos” (intime Vorgdnge) cuando se conozca la finalidad para la que vayan a ser utilizadas.
Se ha podido hablar de esta forma en Alemania de un derecho a la autodeterminacion de las
informaciones (informationelle Selbstbestimmungsrecht).

El mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su Sentencia de 6 de septiembre
de 1978 (Caso Klass y otros), en la que se pronunciaria sobre la compatibilidad de ciertos pre-
ceptos de la Ley alemana de 13 de agosto de 1968, que restringe en ciertos supuestos el secreto
de la correspondencia y de las comunicaciones telegraficas y telefonicas, con el art. 8° del Con-
venio de Roma (derecho de toda persona al respeto de su vida privada...), afirmarfa literalmente:
“Caracteristico del Estado-policia, el poder de vigilar en secreto a los ciudadanos no es tolerable
segin el Convenio como medida estrictamente necesaria en la salvaguarda de las instituciones
democraticas”.34

Los textos constitucionales mas recientes han llegado incluso a incorporar a su articula-
do el contenido de la libertad informatica. Es el caso de la Constitucion de Portugal, cuyo art.
35.1, tras la redaccion dada al mismo en la reforma de 1982, prescribe que: “Todos os cidaddos
tem o direito de tomar conhecimento do que constar de registos informéaticos a seu respeito e
do fim a que se destinam as informagdes, podendo exigir a rectificacao dos dados e a sua actua-
lizacdo”. Mas aln, en la reforma de 1982, uno de los nuevos parrafos adicionados al articulo 35
(el actual apartado segundo) prohibe no sdlo el acceso de terceros a ficheros con datos persona-

la persona interesada fue comunicada a terceros y con qué finalidad. Enzo ROPPO: “Informatica, tutela
della privacy e diritti della liberta”, en el colectivo, “Computers e responsabilita civile”, Giuffre Editore,
Milano, 1985, pags. 28-29.

34 Puede verse esta Sentencia en Boletin de Jurisprudencia Constitucional, no. 30, octubre 1983,
pags. 1199 y sigs.; en concreto, pag. 1208 (Consideraciones de Derecho, I, epigrafe 42).
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les, sino también la respectiva interconexion, lo que se ha justificado3d en la circunstancia de
que el més grave problema que para la libertad encierra la informatica es el de que el proceso
automatico de datos facilita la interconexion de ficheros, permitiendo de esta forma la creacion
de grandes bancos de datos en los que se plasma una suerte de retrato total del sujeto a que se
refieren, y tal retrato puede ser en muchas ocasiones enormemente deformador.

La Constitucion de Brasil de 1988 ha acogido igualmente en su articulado la nueva pers-
pectiva de esta libertad. El inciso LXXII de su art. 5° prevé que se conceda “habeas data’: a)
“para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater pablico”, y b) “para a
retificacao de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administra-
tivo”.

A la vista de esta prevision constitucional, el “habeas data” ha sido conceptuada como
una accion civil, de naturaleza constitucional, para cuya interposicion esta legitimado quien sea
titular del derecho amenazado o lesionado por la ilegalidad o abuso de poder, con la pretension
de obtener del 6rgano jurisdiccional una concreta decision de satisfaccion de la pretension juri-
dica de acceso, rectificacion o complemento o enmienda de los registros, informaticos o no.36

La doctrina brasilefia ha destacado de este instituto procesal constitucional -que remonta
sus origenes a la Ley no. 824, de 1984, del Estado de Rio de Janeiro- la amplitud del sujeto
pasivo afectado por el ejercicio del derecho, ya que el mandamiento exhibitorio o rectificador
no solo puede ser dirigido contra un agente del poder ptblico, sino que basta con que el banco
de datos de que se trate tenga caracter pablico, o bien que pueda corresponder a una funcion
social de relevancia puablica, aun cuando sea manejado por una institucion privada.3’

La Constitucion brasilefia atribuye de modo expreso al Tribunal Supremo Federal la com-
petencia para juzgar, en recurso ordinario, el “habeas data” resuelto en Gnica instancia por un
Tribunal Superior cuando éste rechace la pretension.

También la Constitucidon de Colombia de 1991 se ha hecho eco del “habeas data” en el
inciso segundo del parrafo primero del art. 15, que reconoce a todas las personas el derecho a
conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de
datos y en archivos de entidades pliblicas y privadas, derecho éste con el que, a juicio de Cepe-

35 José Antonio BARREIROS: “Informaética, liberdades e privacidade”, en el colectivo, “Estudos
sobre a Constituicao”, vol. I, Lisboa, 1977, pag. 132.

36 Rogério LAURIA TUCCI y José Rogério CRUZ E TUCCI: “Constituigao de 1988 e processo”
(Regramentos e garantias constitucionais do processo), Editora Saraiva, Sao Paulo, 1989, pag. 179.

37 J. M. OTHON SIDOU: “Las nuevas figuras del Derecho Procesal Constitucional Brasilefio”, op.
cit., pags. 181-182.

Para José Afonso DA SILVA (“Curso de Direito Constitucional Positivo”, 9a. ed., 3a reimpr.,
Malheiros Editores, Sao Paulo, 1993, pag. 398), la expresion “entidades de caracter pblico” que acoge el
inciso LXXII del art. 5°, se proyecta a las instituciones, entidades y personas juridicas privadas que presten
servicios para el pablico o de interés pablico.
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da,38 se ha pretendido evitar que el individuo pierda el control sobre su propia informacion,
desconozca quién puede hacer uso de ella, de qué manera y con qué propositos.

Finalmente, bien que, desde luego, sin animo exhaustivo, hasta la reciente Constitucion
del Per, de 1993, pese a estar tefiida en ciertos aspectos del sesgo del autoritarismo presidencial
que late en ella,39 acoge en su art. 200.3, dentro de las garantfas constitucionales, la accion de
“habeas data”, que procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcio-
nario o persona, que vulnere o amenace los derechos a que se refieren los incisos quinto, sexto
y séptimo del art. 2° (derecho a solicitar sin expresion de causa la informacidn que requiera y a
recibirla de cualquier autoridad publica; derecho a que los servicios informaticos no suministren
informaciones que afecten a la intimidad personal y familiar, y derecho al honor y a la buena
reputacion a la intimidad personal y familiar, asi como a la voz y a la imagen propias. De las
resoluciones denegatorias de “habeas data” conoce, en Gltima y definitiva instancia, el Tribu-
nal Constitucional.

También en el plano internacional encontramos el reconocimiento de la libertad infor-
maética, de lo que constituye buen ejemplo el Convenio para la proteccion de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal, adoptado por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa en septiembre de 1980, y abierto a la firma de los Estados
miembros el 28 de enero de 1981, Convenio que, junto al principio de libre circulacion de datos
entre los Estados miembros,*0 reconoce el derecho de acceso por parte de los interesados a las
informaciones que les conciernen, con la posibilidad de cancelarlas o corregirlas cuando hayan
sido procesadas indebidamente.

I11. En Espafia, como es sabido, el art. 18.4 de nuestra “lex legum” determina que: “La ley
limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de
los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. A su vez, el art. 105, b) prescribe que “La
ley regulara el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo
que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacidn de los delitos y la intimidad de
las personas”. Con ello, como bien sehalara Pérez Luﬁo,41 se traza una fractura entre la dimen-
sion individual de la defensa de la intimidad frente a la informatica en el plano de las libertades

38 Manuel José CEPEDA: “Los derechos fundamentales en la Constitucion de 1991, Editorial
Temis, Bogota, 1992, pag. 131.

39 Cfr. al efecto, Francisco Fernandez SEGADQO: “El nuevo ordenamiento constitucional del Per(:
aproximacion a la Constitucion de 19937, en Revista de Estudios Politicos, no. 84, abril-junio 1994, pags.
27y sigs.

40 Como destaca Frosini, la transmision de datos personales de un pafs a otro es un aspecto importante
de la nueva problematica que estamos abordando. El problema del flujo de datos personales transfronteras
fue tomado en consideracion ya desde la primera Ley sueca de 1973, que establecfa una autori-zacion
especial para el procesamiento automatico de los datos en el extranjero. Vittorio FROSINI: “Bancos de
datos y tutela de la persona”, en Revista de Estudios Politicos, no. 30 (nueva época), noviembre-diciembre
1982, pags. 21 y sigs.; en concreto, pag. 37.

41 Antonio-Enrique PEREZ LUNO: “Informatica y Libertad” Comentario al articulo 18.4 de la
Constitucion Espanola”, en Revista de Estudios Politicos, no. 24 (nueva época), noviembre-diciembre
1981, pags. 31 y sigs.; en concreto, pags. 46-47.
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plblicas, y el reconocimiento en el plano colectivo del derecho a la informacion recogida en los
bancos de datos publicos como un derecho fundamental de caracter social. La ausencia de una
reglamentacion unitaria y sistematica de la informatica conduce al caso paraddjico de reconocer
un derecho al acceso a los bancos de datos piiblicos que carece de correspondencia en lo que se
refiere al sector privado.

El desarrollo de la prevision constitucional del art. 18.4 se ha hecho esperar casi tres
lustros. Ha sido la Ley Organica 5/ 1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento auto-
matizado de los datos de caracter personal, la que, en desarrollo del emplazamiento efectuado al
legislador por el citado precepto constitucional, ha procedido a articular en detalle las garantias
“contra la posible utilizacion torticera de ese fenomeno de la contemporaneidad que es la infor-
maética”, seglin se afirma expresamente en la Exposicion de Motivos de la propia norma legal.

Quiza el rasgo mas significativo de la Ley sea el de que el sujeto pasivo es toda persona
fisica o juridica, pero no sdlo ptiblica, sino asimismo privada, que utilice sistemas informaticos
para el tratamiento de datos personales. El art. 2°.1 de la Ley, al delimitar su ambito de aplica-
cion, estipula que la Ley sera de aplicacion “a los datos de caracter personal (esto es, cualquier
informacion concerniente a personas fisicas identificadas o identificables, en los términos del
art. 3° a/ ) que figuren en ficheros automatizados de los sectores plblico y privado y a toda
modalidad de uso posterior, incluso no automatizado, de datos de caracter personal registrados
en soporte fisico susceptible de tratamiento automatizado”. Se viene de esta forma a suplir la
paradoja constitucional a que con anterioridad aludiamos. Como sefala Lucas Murillo,*2 si no
se incluyera a los particulares entre los sujetos pasivos de lo que €l denomina el derecho a la
autodeterminacion informativa, sin duda se menoscabaria el propdsito del constituyente y la
propia “voluntas constitutionis”, ademas ya de no darse satisfaccion al Convenio Europeo de
1980 ratificado ocho afos antes por Espana.

La Ley (art. 14) regula el derecho de acceso del afectado, que podra solicitar y obtener
informacion de sus datos de caracter personal incluidos en los ficheros automatizados, informa-
cion que podra consistir en la mera consulta de los ficheros por medio de su visualizacion, o en
la comunicacion de los datos pertinentes mediante escrito, copia... etc. Este derecho es limitado
en cuanto al periodo de tiempo de su ejercicio: sdlo podra ser ejercitado a intervalos no infe-
riores a doce meses, salvo que el afectado acredite un interés legitimo al efecto, en cuyo caso
podra ejercitarlo antes. Asimismo, se contempla el derecho de rectificacion y de cancelacion de
los datos que resulten inexactos o incompletos.

Antes de finalizar hemos de hacernos eco de una Gltima cuestion. El hecho de que haya
habido que esperar catorce anos para el desarrollo de las previsiones del art. 18.4 de la Constitu-
cion no significa que tal determinacion, hasta el momento de su desarrollo, no haya tenido otra
consecuencia que la de establecer un mandato dirigido al legislador sin virtualidad para amparar

42 Pablo Lucas MURILLO: “El derecho a la autodeterminacion informativa”, Tecnos, Madrid, 1990,
pag. 184.
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“per se” pretensiones individuales. Como es reiteradisima doctrina constitucional, los derechos
y libertades fundamentales vinculan a todos los poderes ptblicos, y son origen inmediato de
derechos y obligaciones.

Esta doctrina, unida al hecho de la ratificacion por Espaia, mediante Instrumento de 27
de enero de 1984, del Convenio Europeo hecho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981, conduci-
rian al Tribunal Constitucional, en atencion a las pautas interpretativas que nacen del Convenio
Europeo de proteccion de datos personales (de las que se desprende, en la direccidn reiterada-
mente expuesta, que la llamada “libertad informéatica” no sdlo presenta un elemento negativo:
el que proviene del limite que el uso de la informatica encuentra en el respeto al honor y a la
intimidad de las personas, sino que también acoge un contenido positivo, a modo de garantia
complementaria: el derecho a controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa
informatico), a otorgar amparo constitucional a un recurrente en tal via que habia instado de las
autoridades administrativas competentes una informacion relativa a los datos de caracter perso-
nal existentes en ficheros automatizados de la Administracion del Estado, solicitud denegada
por aquéllas mediante sendos acuerdos (de un Gobernador Civil y del Ministro del Interior) pos-
teriormente confirmados en la via contencioso-administrativa, denegacion finalmente anulada
por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 254/1993, de 20 de julio.

3. LA TUTELA DE LOS INTERESES DIFUSOS

L Otra problematica de indudable trascendencia juridica en las sociedades industrializadas
de nuestro tiempo es la que se refiere a los “intereses difusos” y la busqueda de mecanismos
juridicos eficaces para su tutela.

Los intereses difusos, que bien pueden llamarse asimismo intereses de “pertenencia
difusa”,43 porque pertenecen a muchos en comin, integrando todos ellos un conjunto difuso,
con lo que “lo difuso” es el grupo humano 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 difuso no existe relacion juridica alguna (pensemos por ejemplo en
los consumidores y usuarios, si bien es cierto que Gltimamente han surgido organizaciones de
tales, o en quienes reclaman que cesen las agresiones al medio ambiente), si que existe una
relacidon de base entre los titulares de un interés colectivo, relacion que viene dada por la vin-
culacion directa de los miembros del colectivo (una asociacion o conjunto de asociaciones) o
por un vinculo juridico que les relaciona con la parte contraria, por as{ llamarla (los discentes
universitarios por ejemplo). En todo caso, la diferencia tiende a atenuarse porque cada vez son
mayores los intentos de amplios sectores sociales de vertebrarse, de organizarse juridicamente
con vistas precisamente a una defensa mas eficaz de esos intereses difusos.

43 German J. BIDART CAMPOS: “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino”, tomo
I (El Derecho Constitucional de la Libertad), Ediar, Buenos Aires, ed. de 1993, pag. 339.
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Al tratarse de un interés cominmente compartido por muchas personas, su afectacion
plantea de inmediato la problematica de su accionabilidad, esto es, de la legitimacion procesal
para recurrir, que con los criterios individualistas tradicionales requiere de una afectacion actual
y directa en la esfera juridica (derechos o intereses legitimos) de una determinada persona, con
lo que la pervivencia, en estos supuestos de interés difuso, de un criterio de legitimacién pro-
cesal clasico puede poner en peligro la tutela de tales intereses. Aun cuando admitiéramos con
Bidart Campos?4 que estamos ante “situaciones juridicas subjetivas”, que no se esfuman ni pier-
den la naturaleza de tales por la circunstancia de que cada uno de los sujetos que las titularicen
compongan un grupo o conjunto humano al que le es com@in ese mismo interés (la afectacion
del interés perjudica al conjunto, y por lo mismo también a cada persona que forma parte de
¢l), si mantenemos, en coherencia con ello, los criterios de legitimacion procesal tradicionales y
entendemos que un individuo esta legitimado para recurrir en defensa de un interés difuso que,
sin embargo, en cuanto tal también le es propio, es mas que probable que nos encontramos con
notabilisimos desequilibrios entre las partes de ese proceso: una persona en defensa del medio
ambiente frente a los vertidos contaminadores de una gran empresa multinacional; un consumi-
dor enfrentado a un gran grupo de distribucion de mercado... etc.

Ala vista de todo ello, se impone, pues, una radical mutacion de los esquemas tradiciona-
les de la tutela jurisdiccional, una, como dice Cappelletti,*> profunda metamorfosis del Derecho
Procesal para evitar que permanezcan practicamente desprovistos de proteccion los intereses
difusos, cambio que posiblemente exija un abandono en ciertos casos de la idea de subjetividad
como categoria del Derecho piblico, cuya insuficiencia y efectos negativos, como bien apunta
De Catbo,46 se han manifestado en diversos sectores, uno de ellos, desde luego, el que ahora nos
ocupa.

Parece necesario, consecuentemente, la bisqueda de nuevas categorias juridicas que
vinculen en estos casos la proteccion no tanto a un sujeto cuanto a un elemento objetivo como
puede ser la proteccion del interés colectivo, difuso o general. A ello se vincula intimamente la
necesaria revision del concepto tradicional de legitimacion procesal, que también Fix-Zamudio
ha reivindicado tltimamente.4” En la misma direccion, Hiberle48 ha entendido que el reconoci-
miento de una legitimacion para recurrir a ciertos grupos u organizaciones podria tener una indu-
dable virtualidad instrumental en orden a la efectividad practica de los derechos fundamentales,

44 Ibidem, pag. 340.

45 Mauro CAPPELLETTI: “La protection d’intéréts collectifs et de groupe dans le proces civil.
Métamorphoses de la procédure civile”, en Revue Internationale de Droit Comparé, 1975, pags. 571 y
sigs.

46 Carlos DE CABO MARTIN, “Democracia y Derecho en la crisis del Estado social”, en “Sistema”
(Revista de Ciencias Sociales), no. 118-119 (monografico sobre “El futuro del Estado), marzo 1994,
pags. 63 y sigs.; en concreto, pags. 75-76.

47 Héctor FIX-ZAMUDIO: “La justicia constitucional en el ordenamiento mexicano”, en el colec-
tivo, “Estudios juridicos en torno a la Constitucion Mexicana de 1917 en su septuagésimo quinto aniver-
sario”, UNAM, México, 1992, pags. 107 y sigs.; en concreto, pag. 183.
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porque tal efectividad se produce también a través del pluralismo de la opinion pablica.4°

1L Las Constituciones de la segunda postguerra, y de modo muy acentuado las de los alti-
mos veinte anos, se han hecho eco con mayor o menor detenimiento de los derechos o intereses
difusos: derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado, derecho a la salud, a la utilizacion
racional de los recursos naturales, derecho a la seguridad y salud de consumidores y usuarios,
derecho al respeto del patrimonio historico, arquitectonico y cultural, derecho a la paz... etc.
Por el contrario, los cddigos constitucionales han sido remisos en sentar reglas que propicien la
proteccion real de esos intereses cuya tutela reclaman, con alguna salvedad a la que nos referi-
remos mas adelante.

Asf las cosas, hemos de recordar que el estudio comparativo nos revela la existencia de
diferentes modelos con los que intentar la defensa de estos intereses. Nos referiremos a conti-
nuacion a ellos:

A)  El primero de esos modelos es el que considera los intereses difusos como intere-
ses puablicos, atribuyendo al Ministerio Fiscal la legitimacidn procesal con vistas a la necesaria
actuacion para su proteccion. Quiza uno de los ejemplos al respecto mas claros sea el de la Cons-
titucion del Brasil de 1988, cuyo art. 129, inciso tercero, atribuye al Ministerio Ptblico la fun-
cion institucional de promover la investigacion civil y la accidn piiblica civil para la proteccion
del patrimonio publico y social, del medio ambiente y de otros intereses difusos y colectivos.
En Europa, como constata Cappelletti,>0 esta formula se ha revelado como muy poco eficaz
por razones de muy dispar naturaleza, entre las que no son las menos importantes las de que,
en muchos paises, el Ministerio Pblico no tiene ni la independencia ni la especializacion nece-
sarias para convertirse en el paladin eficaz en la tutela de estos intereses, en los que se hallan
frecuentemente implicados conocimientos e informaciones de naturaleza econdmica, industrial,
tecnologica, ecologica, sanitaria... etc.

B) El segundo modelo consiste en la creacion de nuevos 6rganos piiblicos especiali-
zados, que en los Gltimos lustros han proliferado por muchos paises, especialmente en relacion
con algunos de estos intereses difusos. As{, por poner un ejemplo, en materia de proteccion de
los consumidores podemos recordar la creacion en Suecia de un Ombudsman de los Consumi-

48 Peter HABERLE: “La jurisprudencia constitucional de los derechos fundamentales. Efectividad
de los derechos fundamentales”, en Antonio Lopez Pina (ed.), “La garantia constitucional de los derechos
fundamentales:, Universidad Complutense-Editorial Civitas, Madrid, 1991, pags. 328 y sigs.; en concreto,
pag. 337.

49 También Bidart Campos, pese a entender que en los “intereses difusos™ estamos también en pre-
sencia de “situaciones juridicas subjetivas”, se inclina por una ampliacion de la legitimacion procesal,
que debe reconocerse ampliamente: a cada miembro del grupo afectado, a un nimero plural de miembros
de ese grupo y a las asociaciones que tengan por finalidad la defensa y proteccion del medio ambiente,
del patrimonio cultural y artistico, de los intereses de los consumidores... etc., es decir, de aquellos entes
asociativos cuya razon de ser es precisamente la defensa de intereses difusos.

50 Mauro CAPPELLETTTI: “O acesso dos consumidores a justica”, op. cit., pag. 313.
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dores (1970), en Inglaterra, de un “Director General of Fair Trading” (1973) y en Estados Uni-
dos, de una “Consumer Product Safety Commission” (1973). Estamos en presencia de lo que
podriamos denominar agencias (u 6rganos) administrativas altamente especializadas, lo que si,
de un lado, supone evitar el problema a que nos referiamos en el primer modelo de la falta de
especializacion, de otro, entrafia la multiplicacion de la burocracia administrativa con la disfun-
cionalidad que a la larga ello supone.

O Un tercer modelo nos viene dado por la habilitacion legal a personas u organi-
zaciones privadas para que puedan instar procesalmente la defensa de derechos o intereses
difusos, como si de derechos o intereses propios se tratara. Asi, en Alemania se ha configurado
una accidon de esta naturaleza (Verbandsklage) a la que pueden acudir ciertas asociaciones, en
especial, en materia de consumidores. Analoga solucion implantd en Francia la llamada “Ley
Royer” (1973) que instituy6 una suerte de “action collective” que, aunque restringida tras la
reforma legal de 1988, sigue legitimando a ciertas asociaciones para instar del juez civil o penal
que resuelva el cese de actividades ilicitas atentatorias contra intereses difusos o, en el ambito,
por ejemplo, de los derechos de consumidores y usuarios, que ordene la eliminacion de clausu-
las contractuales vejatorias.

Ha sido, sin embargo, en los Estados Unidos en donde este modelo ha arraigado con
mayor fuerza y relevancia a través de la llamada “class action”. Como sehala Vigoriti,)! la
“class action” del sistema norteamericano, basada en la “equity”, presupone la existencia de un
elevado nimero de titulares de pretensiones juridicas individuales, posibilitando el tratamiento
procesal unitario y simultaneo de todas ellas, a través de la intervencion en el juicio de un Gnico
exponente del grupo. Regulada 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 redaccion original, la “Rule” 23, reguladora de la “class action”, establecio las
siguientes reglas fundamentales: a) admisibilidad de la “class action” cuando fuese imposible
reunir a todos los integrantes del grupo; b) posibilidad de que el juez verifique un control sobre
la adecuada representatividad, y ¢) competencia asimismo del juez para constatar la existencia
de una comunidad de intereses entre los miembros del grupo o clase.

En 1966, las dificultades procesales planteadas por la posibilidad abierta por la ordena-
cion de 1938 de calificar este tipo de acciones de acuerdo con un triptico (“true”, “hybrid” y
“spurious”) en el que el elemento decisivo de la calificacion era la naturaleza del derecho o
interés objeto de la controversia, condujeron a la reforma de la “Rule” ntmero 23, que ha pasa-
do a definir las “class actions” de forma general y unitaria.

Tras la reforma de 1966, una accion sera admisible como “class action” cuando: a) el
nimero de los componentes del grupo sea tan elevado que no permita la intervencidn en juicio
de todos sus miembros; b) exista una cuestion de hecho y de derecho comn a todo el grupo; c¢)

51 Vincenzo VIGORITI: “Interessi collettivi e processo: la legittimazione ad agire”, Giuffre, Milano,
1979, pag. 254.
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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.52 La amplia-
cion de los requisitos atinentes a la admisibilidad de la accion, a titulo de “class action™ no ha
alterado sin embargo, como se ha puesto de relieve,>3 la circunstancia 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 considerados, o de bienes divisibles o individualizables,
pertenecientes personalmente a cada miembro del grupo.54 De los requisitos precedentemen-
te expuestos hemos de entresacar la importante consideracion de que el recurso a una “class
action” no requiere de la existencia de una asociacion legalmente preconstituida; cualquier
miembro del grupo o grupo de miembros que el juez considere “adecuadamente representativo”
del mismo grupo, puede ser autorizado para litigar por el conjunto del grupo.

Hemos finalmente de significar que en el ordenamiento juridico procesal norteamericano
se posibilita que el dano resarcible en este tipo especifico de procesos no tenga que circunscri-
birse necesariamente al dafio causado a las partes litigantes, sino que pueda incluir todo el daho
causado por el “mass wrong-doer”, solucion juridica, verdaderamente audaz, como resalta Cap-
pelletti,55 que se separa radicalmente de una concepcion formal y rigurosa de algunos de los
principios fundamentales del ordenamiento juridico procesal, como es el de que los efectos de
un pronunciamiento jurisdiccional sdlo pueden extenderse a las personas formalmente emplaza-
das, y por lo tanto, al menos presentes “de iure” en el proceso.

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 coletivo™ brasilefio. El
“mandado de seguranga”, que remonta su origen a la Constitucion de 1934, se ha convertido
a lo largo de las @ltimas décadas en el principal medio de impugnacién de los actos del poder
plblico en Brasil. >0

La Constitucion de 1988 prescribe en su art. 5°, inciso LXIX, que: “Se concedera ‘man-
dado de seguranca’ para proteger derecho liquido y cierto no tutelado por ‘habeas corpus’ o
‘habeas data’, cuando el responsable de la ilegalidad o del abuso de poder fueren autoridades

52 Asimismo, serd admisible una accidén como “class action” cuando: a) el enjuiciamiento de accio-
nes separadas individuales (por parte o contra los miembros del grupo) pudiera conducir a resoluciones
contradictorias con respecto a quienes no figuran en el proceso; b) el juez entienda que la cuestion comiin
a todos los miembros del grupo debe prevalecer sobre las cuestiones atinentes a los miembros individual-
mente considerados, y ¢) la “class action” es el medio que se entiende como mas idoneo para la re-solu-
cion de la controversia.

53 Ada PELLEGRINI GRINOVER: “Acesso a justi¢a e garantias constitucionais no processo do
consumidor”, en Silvio de FIGUEIREDO TEIXEIRA (coord.), “As garantias do cidadao na justigca”, op.
cit., pags. 293 y sigs.; en concreto, pag. 296.

54 Ejemplo clasico de “class action” en defensa de derechos subjetivos divisibles fue el Caso Eisen,
del que conociera el Tribunal Supremo en 1974, y en el que tres millones y medio de accionistas de la
Bolsa de Nueva York recurrieron, a través del Sr. Eisen.

55 Mauro CAPPELLETTI: “O acesso...”, op. cit., pag. 315.

56 José Carlos BARBOSA MOREIRA: “El mandado de seguranca”, en Augusto M. Morello (coord.),
“Tutela procesal de las libertades fundamentales”, JUS (Fundacion para la Investigacion de las Ciencias
Juridicas), La Plata, 1988, pags. 209 y sigs.; en concreto, pag. 210.
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plblicas o agentes de personas juridicas en el ejercicio de atribuciones del poder piblico”. La
ordenacion constitucional consolida, en linea con la tradicion constitucional inmediatamente
anterior, la perfecta delimitacion entre los instrumentos procesales del “habeas corpus” y del
“mandado de seguranca”, reservando el primero para la proteccion de la libertad personal,
entendida con cierta amplitud en el sentido de libertad de circulacion, y extendiendo el &mbito
material del segundo, como es doctrina pacificamente aceptada tanto por la doctrina cientificad’
como por la jurisprudencia, a todos los derechos constitucionales de la persona humana, con la
sola exclusion de la libertad personal, objeto de proteccion, como acabamos de indicar, a través
del “habeas corpus”.

Quiza la cuestion mas 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 juris-
prudencia,>8 derecho “liquido y cierto” es el que se presenta como manifiesto en su existencia,
delimitado en su extension y apto para ser ejercido en el momento de su impetracion; en otras
palabras, ha de tratarse de un derecho expreso en una norma legal que retina todos los requisi-
tos y condiciones de aplicacion al impetrante. Por lo demas, conviene destacar que la lesion del
derecho puede haberse consumado, como asimismo ser tan so6lo eminente.

Asfi perfilado, hay que sehalar que el inciso LXX del mismo art. 5° de la Constitucion
de 1988 institucionaliza la figura del “mandado de seguranga coletivo™. A tenor del referido
precepto, quedan asimismo legitimados para la interposicion de un “mandado de seguranga”:
a) un partido politico con representacion en el Congreso Nacional, y b) una organizacion sindi-
cal, entidad de clase o asociacion legalmente constituida y en funcionamiento desde al menos
un afno, en defensa de los intereses de sus miembros o asociados. Este instituto se asienta, pues,
en dos elementos perfectamente diferenciados: uno institucional, caracterizado por la atribu-
cion de legitimacion 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.

Asi configurado, el “mandado de seguranga coletivo™ ha suscitado la problematica de
si es un instituto valido para la proteccion de los intereses difusos. Aunque algtin sector doc-
trinal,5% a la vista de la exigencia constitucional 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

57 José CASTRO NUNES: “Do mandado de seguranca e otros meios de defensa contra atos do poder
publico”, Rio-Sao Paulo, 7a. ed., 1968, pg. 28.

58 José Afonso DA SILVA: “Curso de Direito Constitucional Positivo”, 9a. ed., Malheiros Editores,
Sao Paulo, 1993, pag. 391.

59 José DA SILVA PACHECO: “O mandado de seguranca e outras acOes constitucionais tipicas”, 2a.
ed., Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1991, pag. 254.
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difusos, dudas finalmente resueltas en un sentido positivo, entendemos con la mejor doctrina®0
que aquellas asociaciones que tengan, entre sus fines institucionales, la proteccion de intereses
difusos, como por ejemplo el medio ambiente, estaran indiscutiblemente investidas de legitima-
cion para acudir a este instituto con el objeto de instar judicialmente la tutela del interés de que
se trate.

D)  Elcuarto y Gltimo modelo de defensa de los intereses difusos esta constituido por
la accidn popular, que al suprimir cualquier limite de legitimacidn para recurrir, posibilita que
toda persona pueda litigar para la tutela de intereses colectivos o difusos.

Un amplio sector doctrinal®! se ha mostrado muy proclive a esta formula procesal, aun-
que alglin autor favorable a la misma haya alertado sobre los peligros que encierra una tan nota-
ble ampliacion de la legitimacion procesal, considerando imprescindible el establecimiento de
sanciones frente a las acciones temerarias.®2 Sin embargo, Cappelletti,63 atin entendiendo que
se trata de un modelo utilisimo y harto simbdlico en ciertos supuestos, como en el de la protec-
cion de los bienes culturales y artisticos, 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 decisiones judiciales pueda corromperse.

En todo caso, la realidad constitucional nos muestra la progresion creciente del reconoci-
miento de este tipo de accidn. Y asi, del reconocimiento de esta accidn en la legislacion ordina-
ria® se ha pasado a su constitucionalizacion.

La Constitucion de Portugal, tras su reforma de 1989, se ha situado claramente en esta
direccion. En efecto, su art. 52.3 confiere a todos, personalmente o por medio de las asociacio-
nes de defensa de los intereses en cuestion, un derecho de accidon popular en los casos y tér-
minos legalmente establecidos, y significadamente, un derecho a instar la prevencion, el cese
o la persecucion judicial de las infracciones contra la salud pablica, la degradacion del medio
ambiente y de la calidad de vida o la degradacion del patrimonio cultural, derecho que acoge
entre sus contenidos el poder requerir para la persona o personas lesionadas en sus intereses
la correspondiente indemnizacion. Esta prevision constitucional, aunque ha ampliado los meca-

60 José Afonso DA SILVA: “Direito Ambiental Constitucional”, Malheiros Editores, Sao Paulo,
1994, pag. 223.

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

62 José Carlos BARBOSA MOREIRA: “A agdo popular do direito brasileiro como instrumento de
tutela jurisdiccional dos chamados interesses difusos”, en “Studi in onore di Enrico Tullio Liebman”,
Giuffre Editore, Milano, 1979, vol. 4°, pags. 2673 y sigs.

63 Mauro CAPPELLETTI: “O acesso dos consumidores a justica”, op. cit., pag. 317.

64 Este es el caso de Italia, en donde una Ley del aho 1967 legitim6 a cualquier ciudadano para
recu-rrir en orden a conseguir la anulacion de licencias de construccion ilegitimamente concedidas por la
Administracion pblica. En Estados Unidos, 1a “Clean Air Act” de 1970 posibilité una accion de cualquier
ciudadano, alin no viéndose directamente lesionado en su interés, contra cualquier actividad ilegal de
polucién atmosférica.
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nismos de tutela de los intereses difusos, a juicio de Miranda,65 ha introducido un elemento
de confusidn entre la accion propiamente popular (accion judicial dirigida a la defensa de los
intereses plblicos por parte de cualquier ciudadano) y algo diverso (aunque se le denomine con
idéntica expresidon), una accion colectiva, mas o menos correspondiente a las “class actions™
del Derecho norteamericano o a figuras analogas.

También la Constitucion de Brasil de 1988 acoge este instituto. De conformidad con el
inciso LXXIII de su art. 5°, cualquier ciudadano queda legitimado para ser parte legitima a los
efectos de interponer una accion de esta naturaleza (agao popular), dirigida a anular un acto
lesivo del patrimonio pablico o de cualquier entidad de la que el Estado sea participe, de la
moralidad administrativa, del medio ambiente y del patrimonio historico y cultural, quedando
el actor, salvo que se compruebe la existencia de mala fe, exento de toda costa judicial.

A juicio de Da Silva,66 estamos ante una auténtica garantia constitucional de naturaleza
politica, en cuanto que revela una forma de participacion del ciudadano en la vida pablica, a la
par que, asimismo, ante una verdadera accion judicial, ya que es un medio de instar una actua-
cion jurisdiccional orientada a la declaracion 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 personales.

Es preciso sehalar la amplitud de los intereses protegidos, ya muy clara en la propia dic-
cion del precepto constitucional, y mas aln en su desarrollo legislativo.67 De ahf que se consi-
dere “lesivo del patrimonio piiblico”, todo acto u omision administrativa que perjudica al erario
o0 a la Administracion, o que degrada bienes o valores artisticos, civicos, culturales, ambientales
o historicos de la comunidad.

En cuanto a la “moralidad administrativa” a que se refiere la norma constitucional, debe
entenderse que no se trata de la moralidad comn, sino de la moralidad juridica, lo que, en defi-
nitiva, viene a suponer que la moralidad administrativa se identifique con el conjunto de reglas
que disciplinan la actuacion de la Administracion pl’lblica.68

Digamos por Gltimo que esta accion se ha visto complementada por la denominada
“accion civil pablica de responsabilidad” por dafios causados al medio ambiente, al consumi-
dor o a bienes o derechos de valor artistico, estético, historico y turistico. Esta accidon, como
las correspondientes medidas cautelares, puede interponerse ante el juez del lugar en que pre-
suntamente se haya producido el dafo, por el Ministerio Ptblico, la Federacion, los Estados y

65 Jorge MIRANDA: “Manual de Direito Constitucional”, tomo IV (Direitos fundamentais), op. cit.,

pag. 67.
66 José Afonso DA SILVA: “Curso de Direito Constitucional Positivo”, op. cit., pag. 404.
67 La accion popular, ya contemplada por la anterior Constitucion brasilefa, si bien no exactamente en

los mismos términos, fue desarrollada por la Ley no. 4717, de 29 de junio de 1965, que admitio su ejercicio
con la finalidad de tutelar, como correspondientes al patrimonio de las entidades publicas (bien constitucio-
nalmente tutelado), los bienes y derechos de valor econdmico, artistico, estético, histdrico y turistico.

68 José Afonso DA SILVA: “Curso de Direito Constitucional Positivo”, op. cit. , pag. 405.
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los Municipios, los organismos descentralizados, empresas pablicas, fundaciones y empresas o
sociedades de economia mixta, aunque también (y este es el rasgo mas significativo en lo que
ahora importa) por asociaciones privadas, cuando incluyan entre sus fines institucionales la pro-
teccion de los referidos intereses.

A la vista de la pluralidad de modelos expuesta, de las ventajas y desventajas que cada
uno de ellos encierra, no podemos sino estar de acuerdo con Cappelletti®® cuando sostiene que
la solucion mas eficaz ha de ser una solucion “plural”, o lo que es igual, una combinacién de
los distintos modelos, que por lo deméas pueden ser perfectamente integrados entre si. Creemos,
en consecuencia, que la efectiva tutela de los derechos o intereses difusos pasa por integrar pro-
cesalmente desde la accion puablica del Ministerio Fiscal hasta la creacion en ciertos ambitos
de 6rganos administrativos especializados, pasando por la habilitacion legal para recurrir tanto
de asociaciones privadas como de individuos y, en Gltimo término, posibilitando el recurso a la
accion popular.

Por lo demas, la dinamicidad de los ordenamientos constitucionales y de la misma juris-
prudencia se pone dia a dia de relieve en este punto. Argentina nos ofrece buenos ejemplos de
esta dinamicidad.

Los ordenamientos constitucionales provinciales han dado a este respecto pasos muy
notables en orden a facilitar la accionabilidad de los intereses difusos. Y asi, la Constitucion
de la Provincia de Salta, de 1986, en su art. 88, remite expresamente al legislador ordinario a
efectos de la reglamentacion de la legitimidad procesal de la persona o grupos de personas para
la defensa jurisdiccional de los intereses difusos. A su vez, la Constitucidon de la Provincia de
Cordoba, 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 proteccion de los
intereses difusos, ecologicos o de cualquier indole, reconocidos en esta Constitucion”.

Por lo demas, si los “intereses difusos” traspasan el umbral del Derecho constitucional,
no habra de descartarse la posibilidad de instar de la jurisdiccion constitucional su satisfaccion.
Podria hablarse de este modo, como ha hecho la doctrina argentina,70 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 Ejecutivo Nacional, en el que
otorgod el amparo solicitado por un grupo de particulares contra el Ejecutivo de la Nacion que
habia autorizado a empresas japonesas a capturar en aguas de jurisdiccidon argentina, y luego a
exportar, catorce ejemplares de delfines. La Corte razonaria del modo siguiente:

69 Mauro CAPPELLETTTI: “O acesso dos consumidores a justi¢ga”, op. cit. , pag. 317.

70 Augusto M. MORELLO vy Carlos A. VALLEFIN: “El Amparo. Régimen procesal”, Libreria
Editora Platense, La Plata, 1992, pags. 211-216. Asimismo, Humberto QUIROGA LAVIE: “Ha nacido el
amparo colectivo, con motivo del derecho de réplica”, en “La Ley”, afio LVI, no. 168, 2 de septiembre de
1992, pags. 1y sigs.
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Estan habilitados para iniciar una accion de amparo aquellos que lo hacen a titulo personal
o en representacion de sus familias, cuando la finalidad que persiguen es el mantenimiento
del equilibrio ecolodgico, garantia ésta que se encuentra implicita en el art. 33 de la Cons-
titucion Nacional’ ... Todo ser humano posee un derecho subjetivo a ejercer las acciones
tendentes a la proteccion del equilibrio ecoldgico... En efecto, la destruccion, modificacion
o alteracion de un ecosistema interesa a cada individuo, y defender su hébitat constituye
una necesidad o conveniencia de quien sufre el menoscabo, con independencia de que
otros miembros de la comunidad no lo comprendan as{ y soporten los perjuicios sin inten-
tar defensa.

En otra Sentencia, ya citada con anterioridad, la dictada en el Caso Ekmekdjian c. Sofo-
vich, de 7 de julio de 1992, la Corte Suprema argentina admitio la legitimidad procesal de un
ciudadano para recurrir en amparo, ejerciendo una suerte de representacion colectiva de un sec-
tor de la sociedad, con ocasion del derecho de réplica frente a una informacion difundida por
un medio de comunicacion social (el Canal 2 de la Television) considerada -por el recurrente-
ofensiva a los sentimientos religiosos de una parte de la poblacion argentina (quienes profesan
la religion catolica).

Parte al efecto la Corte Suprema de la distincion acogida por el derecho norteamericano,
a los efectos de considerar la habilitacion para la revision judicial, entre los intereses materia-
les, los ideologicos y los que se refieren a la vigencia efectiva de la ley.”? Y haciendo suya la
nocion del “interés ideoldgico”, como concepto habilitante de la accionabilidad, entiende la
Corte que, dada la gravedad 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 condiciones que el legislador establezca, o el juez, frente a la omision del legislador, estime
prudente considerar, a los efectos de evitar que el derecho que aqui se reconoce se convierta en
un multiplicador de respuestas interminables. “En un caso de esta naturaleza reflexiona la Corte
Suprema argentina- quien replica asume una suerte de representacion colectiva, que lleva a cabo
en virtud de una preferencia temporal, previo reclamo al 6érgano emisor de la ofensa”.

Como con buen criterio ha estimado Quiroga Lavié,’3 esta importante interpretacion
jurisprudencial abre la accion publica a favor de cualquier ciudadano que pida amparo de cual-
quier interés difuso.

III.  La Constitucion Espafiola de 1978 se ha hecho eco en su articulado con cierta amplitud
de buen ntimero de intereses o derechos difusos. El art. 43.1 reconoce el derecho a la proteccion
de la salud. El art. 45.1, a su vez, enuncia que “todos tienen el derecho a disfrutar de un medio

71 A tenor del art. 33 de la Constitucion de la Nacion Argentina: “Las declaraciones, derechos y
garantfas que enumera la Constitucidn, no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias
no enumerados, pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de go-
bierno”.

72 Cfr. al efecto, Richard B. STEWART: “The reformation of American Administrative Law”,
Harvard Law Review, vol. 88, no. 8, junio de 1975, pag. 1669.

73 Humberto QUIROGA LAVIE: “Ha nacido el amparo colectivo...”, op. cit., pag. 1.
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ambiente adecuado para el desarrollo de la persona’; en conexion con este derecho, el art. 45.2
atribuye a los poderes piiblicos la obligacion de velar por la utilizacion racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar
el medio ambiente, remitiéndose finalmente (art. 45.3) al legislador para la fijacion de sancio-
nes penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado,
respecto de quienes violen las determinaciones inmediatamente antes fijadas. El art. 46 atribuye
a los poderes plblicos la obligacion de garantizar la conservacion y promover el enriquecimien-
to del patrimonio historico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes que
lo integran. Igualmente, los poderes publicos quedan obligados a garantizar la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud
y los legitimos intereses econdmicos de los mismos (art. 51.1).

En el orden ya de la legitimacion procesal, la Constitucion reconoce el derecho a la juris-
diccion para alcanzar de los jueces y tribunales la tutela de los propios derechos e intereses legiti-
mos (art. 24.1), si bien, en el art. 125, se habilita asimismo, aunque de modo un tanto laconico, a
los ciudadanos para el ejercicio de la “accion popular”, en la que, como dice Gonzalez Pérez,’4
la legitimacion activa puede reconocerse en defensa de la legalidad, por lo que el demandante
podra deducir la pretension sin la necesidad de invocar la lesion de un derecho subjetivo ni de
un interés legitimo propio.

La accion popular presenta un especial interés en lo que ahora 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 ley. El art. 19.1 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1° de
julio, del Poder Judicial, por si hubiese alguna duda, zanja la cuestion de modo tajante al pres-
cribir que: “Los ciudadanos de nacionalidad espafiola podran ejercer la accidon popular, en los
casos y formas establecidos en la ley”, determinacion que se complementa con la de que “no
podran exigirse fianzas que por su inadecuacion impidan el ejercicio de la accion popular, que
sera siempre gratuita” (art. 20.3 de la misma Ley Orgéanica del Poder Judicial).

El contenido del art. 125 de la Constitucion 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 derechos e intereses legitimos sin que, en ninglin caso, pueda
producirse indefension), tal y como ha sido admitido por el Tribunal Constitucional,’6 para el
que puede aceptarse que entre los derechos e intereses legitimos para los que, como derecho fun-
damental, se tiene el de recabar la tutela judicial efectiva, figura el de ejercitar la accidon pablica
en su régimen legal concreto, pero de ello, esto es de la conexion entre derecho de accidon (de-
recho a ejercitar la accion popular) y derecho constitucional, no puede en modo alguno extraer-

74 Jesis GONZALEZ PEREZ: “Comentarios a la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa”,
Madrid, 1978, pag. 434.

75 De la misma opinidn es José Manuel SERRANO ALBERCA: “Comentario al articulo 125 de la
Constitucidon”, en Fernando GARRIDO FALLA (dir.), “Comentarios a la Constitucion”, Civitas, 2a. ed.,
Madrid, 1985, pags. 1846 y sigs.; en concreto, pag. 1850.

76 Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 147/1985, de 29 de octubre, fundamento
juridico 3o.
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se la necesidad de configurar aquel (el derecho de accidn, el derecho al ejercicio de la accidon
ptblica) de manera distinta, en definitiva, de esa conexidn a que acabamos de aludir no puede
pretenderse extraer un régimen legal diferenciado del que ha sido configurado por el legislador
para la accion piiblica o popular.

La Constitucion no sefiala los supuestos en que podra ejercitarse la accidon popular, si
bien su &mbito material mas adecuado parece que debe encontrarse en el de los intereses difu-
sos o colectivos. En todo caso, el Tribunal Constitucional ha sostenido de modo inequivoco la
constitucionalidad de la legitimacion procesal de los ciudadanos para la defensa de los intereses
comunes, de idéntica manera que si se tratase de intereses propios:

...Dentro de los supuestos -razona el Alto Tribunal””7- en atencion a los cuales se estable-
cen por el Derecho las acciones ptblicas se encuentran los intereses comunes, es decir,
aquellos en que la satisfaccion del interés comin es la forma de satisfacer el de todos y
cada uno de los que componen la sociedad, por lo que puede afirmarse que cuando un
miembro de la sociedad defiende un interés com@n sostiene simultineamente un interés
personal, o, si se quiere desde otra perspectiva, que la Gnica forma de defender el interés
personal es sostener el interés comiin. Esta solidaridad e interrelacion social, especialmen-
te intensa en la época actual, se refleja en la concepcion del Estado como social y demo-
cratica de derecho, que consagra la Constitucion (art. 1°.1), en el que la idea de interés
directo, particular, como requisito de legitimacion, queda englobado en el concepto mas
amplio de interés legitimo y personal, que puede o no ser directo, [doctrina esta Gltima
asumida por el Tribunal Constitucional en su primera jurisprudencia].78

En nuestro ordenamiento, la manifestacion clasica de la accion popular es la accion
penal, que es ptblica y para cuyo ejercicio, con arreglo a las prescripciones legales, todos los
ciudadanos espafioles estan habilitados, como reconoce el art. 101 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que, méas adelante (en su art. 270), determina que “todos los ciudadanos espanoles,
hayan sido o no ofendidos por el delito, pueden querellarse, ejercitando la accidon popular esta-
blecida en el art. 101 de esta Ley”.

A la vista del Codigo Penal, presenta interés especial, en lo que ahora importa, la Sec-
cion segunda del Capitulo 2° del Titulo V del Libro II, que tipifica los delitos contra la salud
publica y el medio ambiente. Al efecto, es de destacar el art. 347 bis, que castiga con la pena
de arresto mayor y multa de 175.000 a 5.000.000 de pesetas a quien, contraviniendo las leyes
o reglamentos protectores del medio ambiente, provocare o realizare directa o indirectamente
emisiones o vertidos de cualquier clase en la atmosfera, el suelo o las aguas terrestres o mariti-
mas, que pongan en peligro grave la salud de las personas, o puedan perjudicar gravemente las
condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones tiles.”?

77 STC 62/1983, de 11 de julio, fund. jur. 2°, A).
78 STC 60/1982, de 11 de octubre, fund. jur. 3°.
79 Es un dato de interés el significar que en los Gltimos afos han crecido de modo verdaderamente
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En todo caso, en otras normas legales encontramos asimismo manifestaciones puntuales
de la accion popular. En relacion con la cuestion que ahora nos preocupa, los intereses difu-
505,80 podemos recordar ahora que el art. 8.2 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Historico Espaiol, declara ptblica la accion para exigir ante los 6rganos administrativos y los
Tribunales Contencioso-administrativos el cumplimiento de lo previsto en esta Ley para la
defensa de los bienes integrantes del Patrimonio Historico Espanol. Asimismo, el art. 235.1 de
la Ley sobre régimen del suelo y ordenacion urbana (Texto refundido aprobado por Real Decre-
to 1346/ 1976, de 9 de abril) califica como ptblica la accion para exigir la observancia de la
legislacion urbanistica y de los Planes, Programas, Proyectos, Normas y Ordenanzas.

Al margen ya de la accidon popular, hemos de hacernos eco de algunas otras vias que el
ordenamiento juridico espaiol ha instrumentalizado en los Gltimos afios para la tutela de intere-
ses 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 consumidores y usuarios. La Ley atribuye (art. 20) un
derecho de representacion a las Asociaciones de consumidores y usuarios que se constituyan
con arreglo a la Ley de Asociaciones y tengan como finalidad la defensa de los intereses de
aquéllos, incluyendo la informacién y educacion de los mismos, bien sea con caracter general,
bien en relacion con productos o servicios determinados. Estas Asociaciones, que pueden lle-
gar a ser declaradas de utilidad pablica, representan a sus asociados y quedan habilitadas para
ejercer las correspondientes acciones en defensa de los mismos, de la Asociacién o de los inte-
reses generales de los consumidores y usuarios, disfrutando del beneficio de justicia gratuita
en aquellos casos en que los derechos de consumidores y usuarios guarden relacion directa con
productos o servicios de uso o consumo comin, ordinario y generalizado. La Ley dedica asimis-
mo un Capitulo a las situaciones de inferioridad, subordinacion o indefension, disponiendo (art.
23) que los poderes piiblicos y, concretamente, los dérganos y servicios de las Administraciones
plblicas competentes en materia de consumo, adoptaran o promoveran las medidas adecuadas
para suplir o equilibrar las situaciones de inferioridad, subordinacién o indefension en que pue-
da encontrarse, individual o colectivamente, el consumidor o usuario. Sin dejar de reconocer
que esta Ley ha supuesto un pase adelante en relacion con la normativa preexistente, lo cierto
es que en ella no se vislumbran procedimientos eficaces para asegurar de modo real la tutela y

espectacular las acciones judiciales por delitos de atentados contra el medio ambiente. Segiin la infor-
macion proporcionada por el diario “El Pais”, en su edicion del 31 de marzo de 1994, entre 1990 y 1992,
se presentaron 50.000 denuncias, pero paraddjicamente so6lo hubo una veintena de sentencias condenato-
rias. Siguiendo las Memorias anuales de la Fiscalia General del Estado, se advierte que es en el aiio 1990
cuando se produce un espectacular incremento, pasandose de los 134 procedimientos por delito ecoldgico
en 1989 a los 616 del afo siguiente. Sin embargo, en la Memoria del aiio 1993 la critica de la Fiscalia a la
actual redaccion del art. 347 bis del Codigo es clara: tras constatar que el &mbito de proteccion penal del
medio ambiente se centra en ese precepto, se sehiala que se trata de una “norma penal en blanco”, cuyo
contenido integrador estd compuesto por una normativa muy numerosa y muy dispersa.

80 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, recordaremos ahora que el art. 151.2 de
la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, dispone que la accion penal que
nace de los delitos electorales es publica y podra ejercitarse sin necesidad de depdsito o fianza alguna.
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proteccion de los intereses y derechos de los consumidores y usuarios. En el fondo, la norma
legal sigue estando regida por una concepcion individual de la tutela de los derechos e intereses
en juego, aunque abra paso a la intervencidon de las Asociaciones mencionadas, pues esto no es
lo realmente decisivo para superar esa concepcion tradicional, que se refleja en la existencia de
una idea de tutela “a posteriori”, esto es, una vez producida la actuacidn abusiva de los operado-
res econdmicos, mientras que la presencia previa de los entes asociativos que representan a los
consumidores y usuarios, por ejemplo, en la promocién de las medidas que han de garantizar
con eficacia el respeto de estos derechos difusos, pero no por ello menos auténticos y trascen-
dentes, es poco menos que simbolica.

En una direccidn que nos parece debe ser la correcta, y que refleja una actuacion previa
de las Asociaciones a que acabamos de aludir, debemos de situar la prevision del art. 25.1 de
la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, que habilita a las Asociaciones
de consumidores y usuarios (conjuntamente con los 6rganos administrativos competentes, las
personas naturales o juridicas que resulten afectadas y, en general, quienes tengan un derecho
subjetivo o un interés legitimo) para solicitar de un determinado anunciante la cesacion o, en
su caso, la rectificacion de la publicidad ilicita, quedando abierta, en los casos de silencio o
negativa a rectificar del anunciante, o cuando no tuviere lugar el cese de la publicidad ilicita,
al requirente la posibilidad de ejercer las acciones legales a que se refiere la propia Ley en sus
articulos 28 y siguientes.

En definitiva, en Espafa restan pasos muy importantes que dar para acomodar la tutela
de los intereses difusos a los nuevos retos del Estado social y democratico de Derecho.
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