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Exposicion de motivos de la tesis de grado.

When it is dark enough,
you can see the stars...

CHARLES A. BEARD

arbara Ward y René Dubois, pioneros del ambientalismo,

escribieron lo siguiente con el propdsito de alertar a la

humanidad sobre la situacién cada vez mds dramitica del
planeta en términos ecoldgicos:

El hombre habita dos mundos, uno es el mundo natural de las plan-
tas y los animales, de los suelos, del aire y de las aguas que lo pre-
cedi6 por miles de millones de anos y del cual forma parte. El otro
es el mundo de las instituciones sociales y de los artefactos que
construye para si mismo con sus herramientas y maquinarias, su
ciencia y sus suefios para lograr un medio ambiente a los propési-
tos y direcciones humanas. Los dos mundos del hombre, la bios-
fera de su herencia y la tecnésfera de su creacion, se encuentran
en desequilibrio, y en verdad, en profundo conflicto!.

1 WARD, Barbara y René DUBOIS. Una sola Tierva. México: Fondo de Cultura

Econdmica, 1972, p. 21
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Latinoameérica, al final del milenio, pre-
tende tomar el tren de la historia —el que
perdi6 varias veces— y llegar a la estacién
del progreso y el bienestar. La evolucion
de los acontecimientos politicos, socioe-
condmicos y culturales de los tltimos diez
anos en el mundo tiende a diluir los rigi-
dos limites que la ciencia politica estable-
¢i6 entre politica interna y politica interna-
cional. De suerte que el proceso de inter-
nacionalizacion mas global y ripido de la
historia implica un reordenamiento inte-
grativo del poder mundial a partir de una
nueva concepcion tedrica y prictica de la
politica.

Cuando pensamos en la interrelacion
del hemisferio Sur —el mas pobre del pla-
neta— con el resto del mundo, es probable
que nuestras opiniones se vean afectadas
por la inestabilidad y el escepticismo ge-
nerados por la coyuntura, en el supuesto
de una sistemitica lucha por preservar
nuestras capacidades criticas frente a un
mundo mediatizado como el actual. Sin
intencién de que las senales de este pro-
VINCIANIismo se conviertan en si mismas en
ideologia alguna, lo importante cuando se
piensa en el futuro de la region es no per-
der la perspectiva histérica, no sélo de una
economia abierta, con un pristino sentido
comunal, sino también de la democracia,
de la vigencia plena del Estado de dere-
cho, de una preocupacion por el desarro-
llo humano. la pobreza y la seguridad ciu-
dadana como opcién de paz frente a la
violencia. Prerrequisitos éstos a nivel de
politica nacional, para una verdadera rein-
sercién estructural en el sistema interna-
cional.

Hoy la agenda internacional de debate
(léase, sobre politica y economia interna-
cionales, derechos humanos, narcotrafico
y desarrollo alternativo, etc.) incluye el
dilema del desarrollo sustentable versus el
fructuoso desarrollo contaminante y sus
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efectos degradantes. Piedra de toque de
los foros nacionales e internacionales, el
tema del desarrollo sostenido nos conduce
tautolégicamente a la reflexién sobre la
condicién humana en los paises del Tercer
Mundo.

Todos comenzamos a darnos cuenta de
que vivimos un periodo de escasez de
recursos, de escasez de fronteras para ex-
pandir las bases economicas de las socie-
dades nacionales, escasez de lugares para
eliminar nuestros desechos, pero, sobre
todo, escasez de instituciones eficientes
(locales, regionales y mundiales) para
hacer frente a los desafios de la crisis. Una
crisis que es en verdad del modelo civi-
lizatorio basado en el progreso material y
fundado en patrones de consumo que son,
a la vez, irracionales e injustos para los
grupos sociales; depredatorios respecto de
la base de recursos naturales, e insustenta-
bles para los ecosistemas que garantizan la
mantencion de la vida en el planeta.

Mientras mids hacemos progresar la
sociedad tecnoldgica, mds intimas y exi-
genles se tornan las interconexiones entre
nosotros y nuestra olvidada naturaleza. Y
mientras mds estrechos son los vinculos
entre nuestros nameros, deseos v necesi-
dades, a medida que se agotan algunos de
los recursos para satisfacerlos, tanto mds
debemos hacer frente a sus efectos. La
escasez de un recurso genera el aumento
de los precios de otros, contribuyendo de
ese modo al proceso inflacionario. A medi-
da que las poblaciones crecen y aumenta
su concentracion, deben crearse mids y
mds fuentes de trabajo, y los recursos de-
ben utilizarse a un ritmo mas intenso.

Seguin los datos de las Naciones Unidas.
durante los quince dias que durd la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo (CNU-
MAD, Brasil 1993). 718.8 millones de to-
neladas de carbono fueron emitidas a la
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atmosfera por la quema de combustibles
fosiles. Asimismo, desaparecieron entre
375 y 1.000 especies de flora y fauna, de-
bido principalmente a la destruccién de los
ecosistemas naturales. Alrededor de 850
millones de personas ven amenazada
actualmente su subsistencia por la cre-
ciente desertificacién. En las tltimas tres
décadas, ha habido 113 grandes desastres
naturales que causaron 838.439 muertes,
sin contar el casi medio millén de personas
que fallecieron por sequias entre 1974 y
1984. La produccion mundial de clorofluo-
rocarbonos (CFC), a pesar de que se ha
demostrado que destruye el ozono estra-
tosférico y causa graves consecuencias pa-
ra la salud humana, aumenté de 887.000
toneladas a 1.153.000 toneladas durante la
pasada década. Cada hora 5.000 nuecvos
vehiculos salen a la calle en el mundo
agravando la contaminacion critica y el
calentamiento del planeta. Pasan ya de 555
millones los automotores que ruedan por
la Tierra y se calcula que para el afo 2010
seran mis de 1.000 millones?.

1. DESARROLLO SUSTENTABLE

En esa dindmica es que deberia hablar-
se de una estrategia de desarrollo nacional
sustentable para crear las condiciones ade-
cuadas para el crecimiento eficiente sin
restriccion de equidad. Sin embargo, es
necesario hacer una distincion entre cre-
cimiento y desarrollo. Crecimiento econo-
mico sustentable es garantizar un consumo
creciente para toda la poblacion en el

VEGAS, Juan Pablo. “Balance de la Cumbre de la
Tierra™, en Peni en la aldea global Lima: Foro

Peruano de Relaciones Internacionales, 1993, pp.

200-201

tiempo, de suerte que no perjudique el
consumo futuro de las siguientes genera-
ciones. Esto implica que la funcién de pro-
duccion tiene que incorporar explicita-
mente, no sélo los insumos y el capital fisi-
co que se utiliza para generar un flujo de
bienes, sino también la produccién de los
desechos, el consumo de energia, la uti-
lizacién del stock de recursos naturales y la
medicién de la capacidad de ese sistema
productivo para absorber los desechos y
recuperar los recursos utilizados. Ese ba-
lance entre el flujo de bienes y servicios
producidos, y la capacidad del sistema
para continuar generandolos, es la sosteni-
bilidad de la que hablamos.

La sociedad peruana, particularmente
en los tltimos cien anos, ha entendido el
crecimiento material como mayor bienes-
tar, v eso ha sido igual a desarrollo. Pero el
desarrollo consiste en lograr ser mas per-
sona y no necesariamente tener mas cosas.
Ser mis persona implica el ejercicio pleno
e integral de las facultades humanas: crear,
conocer, sentir y actuar. Estas se desarro-
llan a partir de las relaciones solidarias con
los demids y en la compenetracién con la
naturaleza y el paisaje. Ese es el gran pun-
to de reflexion y de propuesta que la gene-
racion de hoy debe tener como pregunta
central.

La transicién al siglo XXI —cuando el
capitalismo experimenta una de sus crisis
mis graves— motiva revisiones historicas,
econémicas y socioldgicas. Hasta se ha lle-
gado a escribir en el Perii una Arqueologia
de la modernidad. Cuando el paradigma
de la globalizacién es la integracién de las
economias con mas de 10.000 ddlares per
capita, es dificil pretender gobernar un
pais como el Perd, insular en su sistema
politico-juridico y excluyente en su estruc-
tura mental, bajo el dogma neoliberal de
extrapolar linealmente los ultimos 50 anos
del capitalismo para los proximos 50 anos.
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Por ejemplo, si la India hubiese tenido
tasas de crecimiento similares a las de
Corea del Sur desde 1958, hoy dia la eco-
nomia india seria tan grande como la de
EE UU. Existen proyecciones que estiman
que para el invierno del 2025 en China, ca-
da manana se iniciari el recorrido de 300
millones de autos, v tres horas mis tarde,
cuando comience ¢l horario de trabajo en
la India circularin 200 millones mas de
automoviles. Esto da una idea de la inyec-
cion de gases toxicos que generarin esos
carros y de la cantidad de recursos que
seran necesarios para producirlos. Pero los
ejemplos hipotéticos corresponden a pai-
ses del Segundo Mundo, que impulsan,
actualmente, importantes y decididos pro-
cesos de crecimiento economico para sa-
tisfacer las expectativas de consumo de los
paises desarrollados, con los cuales estin
perfectamente vinculados y comunicados.

No es el caso de los paises en vias de
desarrollo. En situaciones de pobreza criti-
ca o pobreza extrema de sus poblaciones
no cabe detenerse para preguntar qué seri
de ellos cuando se agoten los recursos na-
turales que usan para su alimentacion, ves-
timenta y energia. Sélo cabe continuar ex-
plotando y subsistir. Asi la pobreza dificul-
ta y hasta imposibilita el desarrollo soste-
nible. Por lo que la disyuntiva entre “desa-
rrollismo” y “conservacionismo” adquiere
un matiz particular que dificulta su com-
prension.

Cuando se contempla la posibilidad de
que el derecho pueda contribuir a solu-
cionar los problemas ambientales debe
considerarse la multiplicidad y la calidad
poliédrica de los frentes de lucha ambien-
talista, correspondientes a las diversas re-
giones del mundo y a sus estadios de
desarrollo. Siendo la pobreza, el hambre y
el desempleo sefales socioeconémicas de
paises como el Perii, debemos partir de la
premisa de que la degradacion ambiental
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se perpetra en este contexto, que incluye
microinterrelaciones del vicio y la impu-
nidad. No habiendo completado un proce-
so de industrializacion. el extractivismo se-
guird siendo uno de los principales fac-
tores contaminantes en el Perd. Por lo que
el desarrollo sustentable es un desafio a la
imaginacion de todos los peruanos.

Nadie quiere privarse de los bienes de
consumo materiales minimos que son in-
dispensables para garantizar la vida y el
funcionamiento de una sociedad en térmi-
nos modernos. Pero definitivamente no
podemos alcanzar el consumo de un ame-
ricano o de un aleman promedio y trans-
portarlos como deseables o como alcan-
zables para el resto de la humanidad. Por
ello nos vamos a ver forzados a imaginar
formas de vida superiores pero que no
impliquen mayor consumo material.

2. SOCIEDAD, AMBIENTE Y DERECHO

La caida del imperio de la acumulacion
aparece reflejada en los picos de desem-
pleo, la postergacion de los paises en de-
sarrollo, la imposibilidad de atender los
servicios y la amortizacién de astrondmicas
deudas externas que comprometen ¢l pro-
ducto bruto de cada uno de los paises,
desafiados a hacer un gran esfuerzo. Nue-
vamente el Estado seria el llamado para
asumir un cimulo de tareas por su propia
gravitacion y, asimismo, porque la ametra-
llante dimensidon de los problemas escapa
al tipo de respuestas privadas usuales, aun-
que la feria de los property riphts siga sien-
do €l paradigma economico-juridico de las
sociedades en desarrollo.

Pero nadie quiere repetir ¢l gigantusmo
del Estado, con su estructura burocritica
dominante, plagada de reglamentaciones,
restricciones, frenos y comportamientos in-
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compatibles con la eficiencia y la eficacia
administrativa.

Por eso en los dltimos anos se nota
como contrapartida un ensanchamiento de
las estructuras participativas intermedias,
aquellas que operan entre la persona y el
Estado. Fendmeno apreciable en socieda-
des mundializadas e inédito en el Peni
presidencialista de los noventa.

Porque la sociedad empuja al Estado.
Lo hace a través de los cuerpos interme-
dios, de las asociaciones (léanse también
ONG), ligas y entidades grupales, una des-
centralizacion administrativa que coloca en
inmediatez a los consumidores juridicos.

Se trata de formas participativas que no
deben ser esporadicas sino sostenidas en
las zonas donde se elaboran las decisiones
que luego han de converger en los mismos
sectores y a través de éstos en la satisfac-
cion del interés general.

Esto nos lleva al tema del ambiente: la
conservacion del paisaje, la preservacion
de la fauna, el espacio verde, el agua pura,
el aire no contaminado, el marco arqueo-
I6gico y cultural, las riquezas historicas y
las obras de arte como derechos persona-
lisimos que penetran en nuestros hdbitos y
disenan uno de los tépicos mas atrayentes
para el jurista de estos tiempos.

Los intereses supraindividuales en ma-
teria ambiental y los derechos del consu-
midor estan a gran distancia de los fené-
menos que hasta la década del sesenta se
conformaban con explicaciones juridicas
de larga tradicién que ya comenzaron a
hacer crisis por insuficientes, mostrindose
“inadaptables a inéditas y multiférmicas
expresiones de la convivencia y de los

negocios".

—
3 STIGLITZ, Gabriel La responsabilidad civil, nuevas
formas v perspeclivas. Buenos Awes: La ley SA.

1984, p. 26.

Desde el orbe constitucional asistimos a
un reforzamiento de las garantias frente a
lo publico (el Estado) y fundamentalmente
frente a esos nuevos invasores cuyo accio-
nar acaso licito y también util —como no
deja de serlo el del industrial fabricante— se
erige, no obstante, en causa de danos ma-
teriales y morales que irrumpen no sélo en
la esfera individual de uno o pocos, sino
redal o potencialmente en el de muchos o
todos.

Situacién global que lleva a que los
derechos constitucionales que protegen a
la persona, la libertad, la propiedad, la in-
timidad y la seguridad desplieguen nuevas
lineas de defensa que tienen que ser ima-
ginadas con una carga fuertemente pre-
ventiva como que lo importante no es en-
jugar un dafio ya producido, sino evitar
que se consume una lesion.

3. LA SOCIEDAD IMPEDIDA DE
ACCEDER A LA JUSTICIA PARA
PROTEGER SU PATRIMONIO
AMBIENTAL

Las instituciones juridicas privadas apa-
recen todavia estructuradas sobre la base
de concepciones que vienen arrastrindose
desde el industrialismo hasta nuestros dias.
Por entonces la necesidad de garantizar
celosamente el derecho a la libertad de los
hombres, requirié una regulacion de las re-
laciones civiles con sustento en el privile-
gio de la propiedad y la empresa. Y tal fue
la fundamentacion filosofica del Codigo
Civil francés, luego recogida por la gene-
ralidad de los ordenamientos juridicos pri-
vados del mundo occidental y continental.

Pero hoy el desarrollo de una economia
de produccion, distribucion y consumo de
masas, lleva a advertir que el estricto man-
tenimiento de los principios antes aludidos

33



Oscar Contreras Morales

determinan comportamientos egoistas, ins-
pirados exclusivamente en légicas de pro-
vecho individual y susceptibles de colocar-
se en una actitud de agresion a bienes
colectivos fundamentales.

La superacion de los ideales clasicos del
derecho implica reconocer una cantidad
creciente, por numero e importancia, de
relaciones y actividades que convocan no
solamente a sujetos aisladamente consi-
derados, sino a grupos, clases o categorias
de personas.

Se ha hablado, de manera bisica, de los
llamados intereses colectivos o difusos,
que vienen moldeando un nitido compo-
nente sociolégico en la realidad actual.
Una sociedad que no ampare el impulso
legal de las masas genera una sociedad pa-
siva. Si la sociedad no tiene acciones pu-
blicas dirigidas a cumplir la ley, dificilmen-
te los ciudadanos podrin reconocerse li-
bres ¢ iguales. Apareceran como muertos
en vida dentro del sistema econémico que
prefiere la virualidad, la rapidez y el dise-
fo a las lineas de produccion fordianas de
principios de siglo. El apartheid global que
esclaviza y cosifica,

La tarea no es ficil. Existe el obsticulo
impuesto por una disvaliosa perspectiva
de la juricidad, segin la cual la proteccion
del derecho sélo corresponde, cuando la
vinculacion entre el sujeto y el objeto de la
tutela se apoya en una posicion subjetiva y
personal, diferenciada y exclusiva. De mo-
do que quedan excluidas de atencion cier-
tas necesidades no menos vitales para la
sociedad, relativas a bienes colectivos de
particular relevancia (v.gr. el ambiente) por
¢l hecho de recaer sobre un nimero inde-
finido de personas. Lo que notamos es que
el tema de la tutela juridica de intereses
alude a una concepcién puramente indivi-
dualista, segiin la cual “un interés que per-
tenece a muchos no pertenece a Ninguno”.
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4. LOS DERECHOS PUBLICOS

SUBJETIVOS Y LA NECESIDAD DEL
ACCESO A LA JUSTICIA

Un movimiento mundial orientado ha-
cia lo que se ha dado en llamar “derecho
publico a litigar”, obliga a poner en claro
el fundamento de ideas y la evolucién en
la historia del pensamiento juridico que
institucionaliza el fenomeno que el dere-
cho piblico universal conoce como “dere-
cho publico subjetivo”.

En sus origenes para justificar la defen-
sa de los intereses estamentales, luego pa-
ra imprimir la defensa de los derechos ciu-
dadanos, hoy el rubro de los derechos pu-
blicos subjetivos pugna por la defensa de
los derechos sociales de todos aquellos
que conforman el anénimo vy desposeido
ser de la masa social y de los que precisan
acceder a la justicia y carecen para ello de
reCursos.

Profundas transformaciones politicas y
de sistema se implican en una justicia para
todos. Se trata de una transformacion del
debido proceso legal individual a un debi-
do proceso que esté en condiciones de
atender las necesidades de lo colectivo.
Precisamente por ¢llo no parece propio ca-
lificar como “difuso” el bien protegido,
pues si los nuevos vientos de transforma-
cion comienzan por afirmar que ¢l objeto
de ese cambio es un “derecho debilitado”,
o que se trata de “intereses solo ocasional-
mente protegidos”, tal como senala el au-
tor italiano Giiido Zanobini, o de intereses
“disminuidos”, pues esa es finalmente la
connotacién que se le da al término interés
difuso por su indeterminabilidad, sus titu-
lares gozarin también de una difusa apti-
tud para activar el engranaje de la justicia
y dificilmente se podra justificar la legiti-
macién activa de ellos.
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El derecho piblico subjetivo no consiste en
que la pertenencia individual defensiva de
lo colectivo le quite entidad concreta a lo
colectivo (en términos valorativos), sino
precisamente al contrario, que la actuacién
individual de lo colectivo le otorgue a lo
publico el cardcter prictico que le ha sido
tradicionalmente desconocido”.

Si los derechos publicos subjetivos no
son entendidos como los derechos de to-
dos a defender el patrimonio comiin de la
sociedad, ésta no podri expresarse ni lo-
grar su identidad como tal.

Cada ciudadano es el todo en la medida en
que se le reconozean acciones individuales
que expresen los intereses publicos. En tal
caso las acciones individuales son auténti-
cas acciones publicas. Si la sociedad no
encuentra proteccion a sus derechos pabli-
cos subjetivos no lograra formar su volun-
tad comuin, ni definir su identidad. No cabe
argumento de economia procesal alguno
para rechazar la legitimidad de la protec-
cion de la individualidad de lo comin, sélo
un estado de grave desconocimiento de los
presupuestos del funcionamiento social,
puede haber llevado a la doctrina a pensar
solo en individuos y no en individuali-
dades colectivas®.

Sin derechos publicos subjetivos no hay
sociedad como persona moral. A estas al-
turas podemos decir que es djena 4 nues-
tra organizacion constitucional la legitima-
cién procesal de las acciones publicas de
proteccién al patrimonio social como el
ambiente. No existe, constitucionalmente
declarada, una accién de interés piblico
que tutele intereses de pertenencia difusa
en materia ambiental.

4 QUIROGA LAVIE, Humberto. Loy derechos piblicos
subjetivus ) la participacion soctal. Buenos Alres:
Ediciones Depalma, 1983, p, 78.

OUIROGA LAVIE. Humberto, Thidem. p. 98,

e

Actualmente el modelo legal imprime
un operar amedrentado del buréerata, que
teme desviar sus decisiones de la funcio-
nalidad legal, prefiriendo “la quincena a la
historia” (como bien lo sentencié un des-
tacado abogado peruano hace no muchos
afios) frustrando la realizacién de la liber-
tad social, consiguiendo establecer una so-
ciedad gobernada por el miedo. Al miedo
burocritico no puede corresponder el mie-
do social.

Quiroga Lavié se pregunta:

;Como puede el ciudadano administrado
interactuar con la corporacién burocritica
si no tiene un status social al cual refe-
rirse?... La pretension individualista postula
la defensa del hombre como individuali-
dad, despreciando la referencia asociativa,
por considerarla negativa a la libertad indi-
vidual. Lo que logra es dejar al individuo
librado a su suerte frente al tremendo po-
der de la corporacién estatal y a la accion
de las corporaciones sociales de interés,
Solo insertando al hombre en un status
asociativo que exprese los intereses publi-
cos, encontrard adecuada defensa al desa-
rrollo de la libertad individual®.

Por no tener el individuo un rol estelar
en la formacion asociativa, no se le reco-
noce la posibilidad de poder mediar la ma-
sa 0 la muchedumbre con la organizacion
estatal, Ocurre que se confunde el con-
cepto de masa social con el de integracion
asociativa, y 1o cierto es que el hombre sin
asociaciones mediadoras se masifica, y
masificado se desindividualiza,

La doctrina cldsica ha descuidado el ca-
ricter que tiene pertenecer 4 un grupo so-
cial calificado por la vecindad, por los inte-
reses en juego, por la divisién del trabajo
social, por el uso o provecho compartido;

6 QUIROGA TAVIE Humberto. Ibidem, p. 96
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en sintesis: por las funciones o roles que se
desenvuelven en la convivencia. De ahi
que la exclusién —la otra cara de la globa-
lizacion— esté sentando las bases de la de-
sintegracion social, de la masificacién. La
fuerza de trabajo otrora productora y con-
sumista, a principios del siglo XXI no inte-
resa ni para producir ni para consumir, no
tiene gravitacion ni sentido del ser. Solo es-
td subordinada, en palabras de Oscar Ugar-
teche’”. Lo que significa que al negirsele
toda posibilidad de tomar conciencia de su
realidad, la sociedad comienza a ser ero-
sionada por el autoritarismo y la desidia.

5. LOS INTERESES
SUPRAINDIVIDUALES

En principio, el interés, como facultad
de actuacion en la esfera propia de la per-
sona, se orienta a la satisfaccion o goce de
necesidades humanas que es lo mismo que
la obtencion de bienes juridicos.

Sin embargo, no todos los intereses de
los particulares son protegidos por los or-
denamientos juridicos. La doctrina ius-pri-
vatistica solo reconoce de manera exclusi-
va los derechos subjetivos y los intereses
legitimos.

En ese sentido, ya no es posible seguir
insistiendo en el hecho de que las relacio-
nes sociales se dan principalmente entre
individuos, como en las ciudades de la an-
tigitedad. Hoy en dia gran parte de las rela-
ciones sociales se dan entre colectividades,
grupos, clases o categorias de personas
que se forman espontineamente o con ca-
racter permanente y formal (léase con per-
soneria juridica).

UGARTECHE. Oscar. La argueclogia de la moder-
niclge. Lima: Desco. 1998, p. 70.
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Estas entidades, ya sea interactuando
entre si o con individuos, conforman una
realidad social diferente, pues justamente
nacen como resultado de una concepcién
de derechos y deberes que trascienden la
esfera de lo estrictamente individual.

En ese contexto social se producen ac-
cidentes y agresiones materiales que afec-
tan a muchas personas, dando asi lugar a
la formacion de intereses supraindividua-
les.

El prefijo derivado del adverbio supra
significa sobre, arriba, mds alld, en este
caso de lo individual. Creemos que la ter-
minologia escogida otorga la precision se-
mantica correcta a una categoria juridica
referida a una pluralidad individual pasi-
va en relacion con un dafo masivo; plu-
ralidad no necesariamente institucionaliza-
da (entonces hablariamos de intereses
colectivos).

Supraindividual no es una denomina-
cion de indole residual, carente de omni-
comprensibilidad o funcionalidad totaliza-
dora. No se trata de un recurso estilistico o
estético, aunque no estaria mal si asi lo
fuere, si satisface la necesidad urgente de
otorgar acepcion a un fenémeno socioju-
ridico. El término posee una carga de vera-
cidad que lo califica como propuesta téc-
nico-gramatical, adoptada antes de noso-
tros por muchos autores como Prato Pisa-
ni, Quiroga Lavié o Stiglitz, de larga y re-
conocida trayectoria doctrinal, cuyas hue-
llas seguimos no sin esfuerzo.

Bajo ningiin supuesto, el interés supra-
individual supone una simple reunion
cuantitativa de prerrogativas individuales.
Se trata de intereses humanos licitos, que
pertenecen genéricamente a un namero
indeterminado de sujetos, que ostentan en
forma comiin la pretensién de uso y goce
de una prerrogativa sobre un mismo bien
indivisible (v. gr. el ambiente, los bienes o
valores culturales o histéricos): o en su
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caso, und posicion plural —que es también
indivisible- respecto de intereses seme-
jantes y fungibles sobre los cuales media
un ligamen cualitative (v.gr. el dafio co-
mun de una clase de personas por altera-
ciéin nociva del agua y del aire por los ga-
ses y efluvios de las fibricas y otras insta-
laciones) que permite categorizarlos desde
un plano objetivo como superindividuales.

Sin proponérnoslo hemos hecho men-
cién a las dos especies de los intereses su-
praindividuales: [os intereses de pertenen-
cia difusa y los intereses individuales gene-
ralizados, lo cual nos lleva a deslindar el
uso erroneo de la expresién “interés difu-
so", mas que por un purismo iusfiloséfico
por razones practicas.

La idea general que ha ido ganando
adeptos es la de divulgar el concepto de in-
terés publico como equivalente a difuso. Lo
que implica aceptar el término “debilitado™.

Discrepamos abiertamente con esta de-
nominacién porque la sociedad no carece
de identidad, como lo hemos explicado li-
neas arriba, Tampoco su patrimonio es in-
verificable®. Asimismo, la asociatividad
grupal es una de las premisas para la fun-
cionalidad de los derechos publicos sub-
jetivos, por lo que el término “interés difu-
so" queda desvirtuado una vez mas cuan-
do se quiere insinuar que el ente colectivo
no puede ser representado por cualquiera
de sus miembros. Finalmente, no se trata
de intereses difusos sino de intereses muy
concretos, plausibles. La identidad social
no se verifica empiricamente, como tam-
poco ocurre tal fenémeno con la persona
juridica de caracter colectivo; pero ello no
le priva de identidad.

8 Véuse BULLARD, alfredo, “Causalicad probuhilisti-
ca . Lima. En este trabajo Bullard expone la posibili-
dad de medir estadisticamente el dafo superindivi-
dual en el supuesto de la responsabilidad civil abje-

livat

A nuestro juicio, no hay en el interés
publico difusividad alguna, ni debilita-
miento. Algunos autores sefialan que los
pseudolegitimados activos gozan de una
difusa aptitud para activar el aparato juris-
diccional. En este punto, esos autores que
se esmeran por la proteccion de los intere-
ses sociales no advierten que no es por la
via de demostrar debilitada una relacion
como la vamos a fortalecer. Si continuamos
hablando de intereses difusos, se argu-
mentard que tan magra existencia no me-
rece proteccion. Nuestra posicidon es que
(y léase con cuidade) la pertenencia difusa
o generalizada de la representacion de los
intereses piblicos, no hace difuso ni al
interés social, ni al patrimonio social, ni al
agresor social anénimo, pues, en este lri-
mo caso, si la responsabilidad por el dano
es de todos —pues todos respondemos al
sufrir sus consecuencias— aunque en reali-
dad sea de determinadas personas que no
se pueden individualizar con precision,
esto es una mera cuestion de prueba que
se presenta también en el supuesto de
tener que probar la comisién de un delito.

En rigor, hablar de intereses difusos nos
lleva a aceptar una contradicciéon en el
postulado que venimos tratando de poner
en evidencia: que la sociedad tiene un pa-
trimonio que defender frente a las ace-
chanzas del Estado o de los invasores mer-
cantilistas. En tales casos no es vilido afir-
mar la “difusividad" del interés social, €l
debe ser concreto e identificable para po-
der merecer proteccién jurisdiccional. No
se trata de “intereses difusos”, sino de inte-
reses de pertenencia difusa, imprecisos en
cuanto a la identificacién de las personas
que estan afectadas por la accion u omi-
sién de quien tiene el deber piblico de
cuidar el patrimonio de la sociedad (v.gr.
el ambiente). Lo que es difuso es la deter-
minacion del grupo social de pertenencia
al cual el interés estd adherido. Pero el
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interés es cierto, o debe serlo para merecer
proteccion.

Volviendo al tema de la formacion y
tutela de los intereses supraindividuales en
materia ambiental, veremos cémo princi-
palmente la actividad industrial masiva e
intensiva, y también la actividad extractiva
(léase especulativa-expoliadora) ha desa-
rrollado en nuestra sociedad una capaci-
dad de perturbar el ambiente que nunca se
previé. Los efectos nefastos que se produ-
cen en el ambiente pueden, por la propia
l6gica del ecosistema humano, afectar a
extensos grupos de personas, dando lugar
a lo que hoy se conoce en la doctrina ita-
liana como “violaciones masivas”.

Ante esa realidad social concreta, el de-
recho debe responder reivindicando los in-
tereses supraindividuales afectados para
que encuentren acceso a la justicia.

6. CLASES DE INTERESES
SUPRAINDIVIDUALES

6.1 Intereses de pertenencia difusa

Son aquéllos concretos y precisos en
sus objetivos. vinculados a una determina-
da extensién de un grupo social danado y
que tiene que ver con la afectacion del
patrimonio social.

Segln Stiglitz, son intereses de perte-
nencia difusa los que forman parte, de ma-
nera idéntica, de una pluralidad de sujetos,
en cuanto integrantes de grupos, clases o
categorias de personas ligadas en virtud de
la pretension de goce, por parte de cada
una de ellas de una misma prerrogativa’.
De forma tal que la satisfaccion del frag-
mento o porcion del interés que atane a

9 STIGLITZ Gabriel Op. cit. p. 34
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cada individuo, se extiende por naturaleza
a todos; del mismo modo que la lesién
afecta a cada uno y simultinea y global-
mente a todos los integrantes del conjunto
comunitario.

Asi, la proteccién de los intereses de
pertenencia difusa beneficia a la totalidad
de los componentes de una comunidad o
grupo de ella, aunque el reclamo sea in-
tentado por uno de sus integrantes a titulo
singular (también pueden intentarlo las
asociaciones), quien al accionar no hace
otra cosa que perseguir el resguardo de
necesidades de caricter general: por tanto,
la sentencia que logra tiene efectos ex-
pansivos en el sentido sefialado.

El interés de pertenencia difusa puede
incluso corresponder a la entera colectivi-
dad, en cuyo caso coincide, en cuanto a la
extension subjetiva, con el interés general.
Sin embargo, en tal caso, ambos se dife-
rencian nitidamente, ya que el interés ge-
neral no es susceptible de fraccionarse en
una pluralidad de situaciones subjetivas:
las fracciones de intereses pertenecientes a
singulares individuos.

Pese a ser del mismo género de los
intereses colectivos, los intereses de perte-
nencia difusa se identifican con un estado
subjetivo mds nitido. Estin caracterizados
por una cierta imprecisién o indetermina-
cién en la integracion de la categoria. La
mancomunidad subjetiva no se concreta a
través de una vinculacién juridica ficcional
de los varios titulares de la pluralidad de
fragmentos de interés superindividual. Los
sujetos particulares no se unifican u orga-
nizan para la persecucion de una finalidad
comun,

Se ha definido como intereses colecti-
vos a los que lienen como portavoz “el
ente exponencial de un grupo no ocasio-
nal”, para ponerlo en palabras de Cappe-
lletti; es decir, una estructura organizativa
no limitada a una duracién efimera o con-
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tingente, sino, individualizable como com-
ponente sociolégico concreto dentro de la
colectividad general.

En ese sentido, los intereses de perte-
nencia difusa se convierten en colectivos a
través del procedimiento de creacion de
una personeria juridica (v.gr. el interés di-
fuso de los consumidores a la salubridad
del mercado de consumo, se transforma en
el interés colectivo de los miembros de
una asociacion de consumidores; el interés
con difusividad de pertenencia se transfor-
ma en el interés colectivo de los integran-
tes de una asociacion territorial afectada
por una industria contaminante).

Sin embargo, ni los intereses de perte-
nencia difusa ni los colectivos conforman
una simple reunién cuantitativa de prerro-
gativas individuales. Ya hemos dicho que
los sujetos son titulares de las distintas por-
ciones de un mismo interés. Media un liga-
men cualitativo que permite categorizar el
interés supraindividual desde un plano ob-
jetivo.

6.2 lLos intereses individuales
garantizados

La caracterologia corresponde a la de
los intereses individuales, mas tiene un ca-
racter supraindividual no en el objeto de
su tutela, que puede ser estrictamente pri-
vado, sino en los efectos masivos de una
decision judicial que puede devenir en
inejecutable por su naturaleza elefantidsica
o por la onerosidad de mantener acciones
privadas simultineas.

Se trata de intereses concretos y pre-
cisos; humanos, licitos, esencialmente pri-
vados, semejantes y fungibles, que corres-
ponden a un ndmero indeterminado de
personas que asumen de forma activa una
posicion plural, indivisible, para lograr una
extension en la representacion de intere-

ses, que como decimos son particulares
pero sobre los que media un ligamen cua-
litativo que permite categorizarlos desde
un plano objetivo como supraindividuales;
y que se acumulan por razones practicas y
en atencion a una medida de gobierno.

Un egjemplo puede ilustrar mejor esta
categoria. Una industria metalirgica proxi-
ma a una urbanizacién de viviendas emana
gases toxicos que al ser aspirados por el
ser humano producen, entre otras lesiones,
cancer al pulmén, por los elevados vola-
menes de asbesto que contienen las emi-
siones. Esta situacion determina un cuadro
generalizado de enfermos de céncer al pul-
mén, con la misma sintomatologia y trata-
miento. No habiéndose danado el patrimo-
nio comtn, el interés de pertenencia difusa
que es de todos y de nadie a la vez, resul-
ta evidente; sin embargo, la generacién de
un dano que desborda la esfera individual
en razon de que son muchas las personas
que presentan el mismo perjuicio, son
situaciones que entendemos se encuadran
en la naturaleza del interés supraindividual
danado.

La proteccién de los intereses indivi-
duales generalizados beneficia a todos los
integrantes de una clase, categoria o grupo
de personas, que persiguen los mismos
bienes juridicos y se hallan en una idénti-
ca situacion de desproteccion. Idealmente
la justicia deberfa crear un mecanismo de
tutela jurisdiccional, en el que aun cuando
sea uno el accionante, que a titulo indivi-
dual echa a andar el engranaje jurisdic-
cional, consiga el ensanchamiento de la
legitimacion. De suerte que la resolucion
favorable tenga efectos generalizados y
alcance a todos los miembros de una cate-
goria o clase.
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7. TUTELA JURISDICCIONAL DE LOS
INTERESES SUPRAINDIVIDUALES
AMBIENTALES

Existe una necesidad de representacion
popular de los intereses supraindividuales.
Los problemas de indeterminacién deben
salvarse a través de una adecuada organi-
zacion territorial de la sociedad y de su
institucionalizacion progresiva. De ahi que
no puede negiarsele el derecho a cualquier
ciudadano a reaccionar en defensa del pa-
trimonio ambiental de la sociedad por los
graves danos que sufre, derivados de con-
cretas acciones depredatorias del Estado o
de los particulares.

Sin embargo, dejar librada a la voluntad
espontinea tradicionalmente pasiva de
una sociedad, cuyos miembros estin acos-
tumbrados a ser indiferentes o, no siéndo-
lo, se hallan sin recursos econémicos o
técnicos suficientes para poder llevar a la
justicia complejas cuestiones en las cuales
estan implicados intereses poderosos —des-
de la burocracia estatal hasta las multina-
cionales—, implica condenar a la sociedad
a la inanicion y dejarla sin defensas. Frente
a esta realidad no queda otra alternativa
que legitimar la intervencion en juicio de
asociaciones representativas de los intere-
ses en juego.

En ese sentido, la solucion adoptada
por el Codigo Procesal Civil de 1992, en su
articulo 82, intitulado “Patrocinio de inte-
reses difusos”, nos parece acertada en la
medida en que una accién piblica grupal
o accion colectiva que delega en cuerpos
intermedios —como las ONG o las ligas de
ciudadanos— la defensa de intereses supra-
individuales promueve la asociatividad
grupal y el sentido solidario.

Civilmente, hasta hace no mucho se
exigia que quien demandare la solucidn de

<

un conflicto de intereses fuese titular de un
derecho legitimo y subjetivo. A esta deno-
minacién técnica se le llama legitimidad
para obrar, y en el caso del dano ambien-
tal no es ficil precisarlo especificamente.
En esa circunstancia estamos frente a un
interés que es de todos vy de nadie en parti-
cular, que pertenece a un nimero indeter-
minado de personas, pero no por ello es
menos digno de proteccion. Como indici-
ramos se le llamaba erréneamente interés
difuso.

Luego, los danos ambientales no son re-
laciones independientes entre el causante
y un cierto nimero de personas que no
tienen nada que ver entre si. En realidad el
dano ambiental es sélo un dano global, es
la afectacion del patrimonio social que tie-
ne que ser procesalmente manejado en
forma global, sin fragmentarlo en un sin-
nimero de juicios iniciados por cada una
de las victimas a tiulo individual. Aun
cuando exista la posibilidad de la acumula-
cion, el elemento publico del dano queda-
ria sin resolver al no permitirse una ade-
cuada suma de esfuerzos para ganar el jui-
cio. La norma procesal no es del todo in-
correcta al reconocer a los cuerpos inter-
medios la legitimidad para representar en
juicio a las grandes clases de damnificados.
Aparecen logisticamente mejor dispuestos.

Al ocuparse del tema del ensancha-
miento de la legitimacién procesal, el legis-
lador peruano ha optado por la solucion
mas sencilla: convertir los intereses de per-
tenencia difusa en intereses colectivos. Es-
to significa sintetizar una aspiracion masifi-
cada (dificil de atribuir a una sola persona
o grupo de personas) en un solo cuerpo
intermedio, creando una accién de interés
publico por representacion de sus miem-
bros (Ministerio Publico o asociaciones pri-
vadas a las cuales el juez o la ley les reco-
noce titularidad).
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Las nuevas corrientes de pensamiento
juridico —el derecho de danos con especifi-
cidad- vienen desarrollando concepciones
mas amplias sobre la tutela integral del da-
no supraindividual. Si bien en este tipo de
dano se afecta el derecho social, jugandose
el vasto patrimonio ecoldgico, econdmico
y cultural del cuerpo social. también es
cierto y no menos importante la desprotec-
cion de los intereses privados de un ndme-
ro amplio de personas que se hallan masi-
vamente en la misma situacion.

Al respecto, la legislacion procesal civil
peruana ha omitido cualquier referencia a
la representacién de intereses privados se-
mejantes y fungibles, que deben acumular-
se en una sola accién por una necesidad
practica y en alencion a los efectos masi-
vos de las resoluciones judiciales. De suer-
te que nuestro Codigo Procesal Civil atri-
buye el caracter de interés supraindividual
s6lo a los intereses con difusividad de per-
tenencia mas no a los intereses individua-
les generalizados.

Nuestro trabajo se sustento en la hipote-
sis de adecuar a la realidad del sistema ju-
ridico peruano mecanismos procesales pa-
ra la defensa del ambiente que fueran co-
herentes con el concepto de desarrollo
sostenible. Tal estudio implicaba tener en
consideracién los criterios de costo-eficien-
cia de los instrumentos procesales a la ho-
ra de optar por los multiples caminos de la
geografia procesal ambiental en el Peri
(léase civil, constitucional, penal, etc.), y
que nos condujo a descartar de plano la
opcion del mercado y los property rights
—en razon a la falla insuperable de la ofer-
ta y la demanda en presencia de bienes
piblicos como ¢l ambiente—, por lo cual
abrimos la posibilidad a las futuras investi-
gaciones 4 considerar la institucionaliza-
cién de la accién de clase —sujeta a los
principios del class action del derecho
norteamericano— en el Pert. Seria una for-

ma de tutelar los intereses individuales ge-
neralizados, conforme a las necesidades y
restricciones de nuestro sistema juridico,
que contemple los requisitos necesarios
para garantizar una adecuada representa-
cion de los intereses comunes ambientales
cuando éstos sean llevados a juicio. Por
medio de este mecanismo procesal una o
varigs personas pueden iniciar una accion
judicial en representacién (sin necesidad
de poderes) de un grupo de personas o de
una colectividad cuyos miembros compar-
ten el mismo interés que ha sido danado.
Es decir representan lo que en el derecho
norteamericano se denomina “clase”. Este
tipo de accion debe ser una herramienta
tanto del interés piiblico como de intereses
privados.

Pero el uso de estos mecanismos puede
dar lugar a intromisiones, al uso abusivo e
infundado de personas irresponsables,
elc., que causen un gran perjuicio a las
grandes e importantes empresas, supuesta-
mente causantes (por eso se exige una
contracautela). Nunca antes mas cierta la
afirmacion de que los mecanismos de de-
fensa del patrimonio social van de la mano
con la evolucion civica de los pueblos. A
propésito de la incorporacion de la class
action en ¢l Perti, no se trataria de darle un
violin a un gorila, sino mas bien de ir cons-
truyendo una conciencia ambiental en la
poblacién, a partir de programas educacio-
nales, proyectos de desarrollo y mecanis-
mos legales, de manera sistematica, racio-
nal y sostenida.

Finalmente, la naturaleza imnminente,
continuada y/o colectiva del dano ambien-
tal crea la necesidad de que se incorpore
en las acciones destinadas a cautelar los in-
tereses de pertenencia difusa como los in-
tereses individuales generalizados un efec-
to inhibitorio, que contemple las particula-
ridades del dano. Asi es que creemos im-
portante la creacion de una accion inhi-
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bitoria civil-ambiental que posibilite la sus-
pension a la brevedad posible de la activi-
dad dafosa en los casos en que esta medi-
da sea la mds adecuada en consideracién a
las circunstancias y a la naturaleza conti-
nuada o inminente del dano.

No estamos descubriendo la pélvora.
En el Peril se han adoptado las medidas
cautelares ordinarias de naturaleza civil (de
no innovar) y las referentes a la accién de
amparo. Pero se trata de un proceso me-
diatizado. Por ejemplo, el articulo 31 de la
ley 23506 establece que presentacda una
solicitud de medida cautelar que acompa-
fia una accién de amparo, se correrd trasla-
do de la misma a la otra parte antes de re-
solverla. Con la contestacién del de-
mandado el juez resolveri, pero de conce-
der la medida, ésta no podrd ejecutarse
hasta que no sea confirmada por la segun-
da instancia, salvo que quede consentida
por no haberse apelado de ella. En la prac-
tica, entonces, la ejecucion de una medida
cautelar toma mis de seis meses desde la
fecha de presentacion de la solicitud. Por
tanto, deviene en ineficaz para evitar la
materializacién del dafio.

Nuestra propuesta se inspira en las
injuctions del derecho estadounidense
que tienen como contenido la prohibicion
de determinada actividad de la empresa o
la imposicién del cese o modificacién del
proceso productivo para impedir el naci-
miento de pricticas peligrosas para el pi-
blico o la prolongacion temporal de danos
supraindividuales. En otras palabras se tra-
taria de ordenes precisas de “hacer” o "no
hacer” que deben cumplirse en forma in-
mediata y que en los ordenamientos en
que se hallan expresamente admitidos son
el resultado de procedimientos urgentes en
los que una ampliacion de facultades per-
mite al juez imponer severas sanciones pa-
ra el caso de mantenimiento de la actitud
censurada.
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8. CONCLUSION

Creemos en la necesidad de crear un
fuero jurisdiccional alternativo para resol-
ver conflictos ambientales; una institucién
publica con autonomia constitucional (la
experiencia de Indecopi es interesante).
Frente al caos generado por la inestabili-
dad judicial y el corporativismo derivado
de aquel sumado a las disonancias admi-
nistrativas entre las direcciones ambien-
tales de los distintos sectores productivos
del pais, vemos como una alternativa la
justicia no jurisdiccional, valga el eufemis-
mo. La creacion de espacios democriticos
donde las asociaciones protectoras del am-
biente puedan acudir para el logro de so-
luciones equitativas como una técnica al-
ternativa que les permila obtener resulta-
dos dificilmente logrables a través del pro-
cedimiento judicial tradicional es viable.

Varias son las técnicas parajudiciales
que se han ensayado en el derecho com-
parado. La que mas nos llamd la atencidén
y que queremos citar es la ley japonesa de
1970 sobre solucién de conflictos prove-
nientes de la contaminacion ambiental,
que constituyé la Comision Central Auté-
noma de Conflictos Ambientales (y parale-
lamente varias comisiones locales), donde
pueden presentar sus quejas pPErsonds
afectadas por la polucién. El 6rgano desa-
rrolla funciones de mediacion, conciliacion
y arbitraje, programando un proyecto de
arreglo al cual se le denomina adjudica-
cion, que una vez aceptado por las partes
les obliga con la misma fuerza que un con-
trato, porque participa de su naturaleza.

La necesidad de una jurisdiccion co-
existencial con la “justicia oficial” en mate-
ria ambiental es primaria. Que le permita a
las partes en conflicto una solucién equi-
tativa y eficiente teniendo en cuenta que
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los conflictos ambientales son de dificil
solucidn por razones que conviene recor-
dar: dificultad en establecer la relacion de
nexo causal entre la actividad contami-
nante y el dafio ambiental, la pluralidad de
causantes, la dificil probanza, la pluralidad
de damnificados, etc. La solucién justicia-
lista tradicional, a pesar de aportes de bue-
na voluntad como los nuestros en materia
de acciones colectivas eficientes, seguirdn
siendo onerosas para la pluralidad de suje-
tos desprotegidos y danados.

El libre acceso a los tribunales de justi-
cia es un principio fundamental en toda
sociedad. La imposibilidad de acudir a
ellos por falta de recursos econdmicos
constituye la peor de las iniquidades. Por
eso creemos en la justicia ambiental costo/
eficiente. Pensamos que llegaremos a un
punto en el cual se podrd superar los obs-
taculos psicolégicos de esa tutela: las for-
malidades y el vocabulario misterioso del
proceso, que desalientan y desconciertan a
los justiciables,

Es un deber de todos los abogados
comprometidos, de una u otra manera, con
el ambientalismo, procurar alternativas le-
gales que permitan resolver conflictos de
intereses en el marco del desarrollo sos-
tenido. Con el poder de la razén, la fe en
Dios y en el futuro, principios que gobier-
nan la conducta de los hombres de bien,
podremos conseguirlo.
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