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RESUMEN. A lo largo del presente informe, se incorpora informacién
doctrinaria acerca del concepto de interés publico. A |los efectos
se introducen los distintos tipos de ideologia que fundanentan el
interés publico, asi comb el contenido del misnpb, junto con un
analisis sobre los tipos de intereses legitinos colectivos. Por
otra parte, se aborda el tem de la convergencia entre |o0s
intereses publicos y privados, paralelanmente con casos conp la
concesi 6n de obra publica, |as expropiaciones y el principio de
publicidad, en | os que subyace el interés publico en todo nonento.
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DESARRCOLLGO

1. Doctrina

a. ldeologia del Interés General
[ RANGEON, Francoi s]*

“La nocion de interés general es utilizada cada vez con nmayor
frecuencia, bajo su doble acepciodn, politica y juridica. Para
conprender el éxito de esta nocién, primero es necesari o presentar
sus utilizaciones mhs caracteristicas, con el fin de obtener sus
principales significados y su alcance ideol 6gico. Es mas que todo
en los discursos politicos que la nocidon de interés general
aparece constantenente. Los gobernantes estiman tener el deber de
defender y de pronover el interés general de la nacion. Esta
funci 6n | es parece tan evidente que utilizan la nocion de interés
general a la ligera, sin prestarle una atencion particular. Esta
referencia cuasi-natural al interés general nos parece, conp tal,
significativa de la dinensién ideoldgica de tal nocidon. Pero la
noci 6n de interés general posee ademds un significado juridico.
Para conprender la dualidad de esta nocio6n, partirenos del
politico, el derecho, producido por |os elegidos, reflejando sus
concepci ones politicas.

Después de haber presentado |a ideologia del interés general bajo
esas dos versiones, politica y juridica, intentarenps sintetizar
sus principal es funciones.

Cual es el papel cunplido por la ideologia del interés general en
| os discursos politicos y juridicos? Encargada de asegurar ja
unidad y la cohesion del grupo social, la ideologia del interés
general parece cunplir una funci én anbival ente. Esta anbival encia
deriva de l|la anbiguedad de la nocidén misma de interés general: o

bien el interés general significa la suma de los intereses
particulares, o bien significa el interés propio a |la colectividad
que agrupa los individuos. Dicho en otro término, el interés

general es, sea inmanente a |os intereses particulares, sea
trascendente a estos, siendo |os discursos politicos reflejo de
esa dualidad.”

i. Ildeologia Politica

“El caracter politico de la nocidn de interés general, que parece
hoy dia universal nente aceptado, reposa sobre un fondo comin de
representaci ones conpartidas por todos: |l os el egi dos, | os
funcionarios y el publico. Los prineros fijan, por su palabra
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legitima, el contenido politico del interés general; |os segundos
conci ben el interés general cono el fundanento y la justificacion
de su funcidn; los ultinos perciben el interés general com I|a
finalidad del Estado. Situado al centro del sistema instituciona

establ ecido en 1958, el Jefe del Estado ocupa entre |os el egidos
el lugar determinante. En razén de su funcion y de la legitimdad
que le confiere el sufragio universal, él es innegablenente el

nmej or col ocado para expresar el contenido oficial y autorizado del

interés general. La palabra del Jefe de Estado se inpone por su
virtud msma. Bajo la V Republica, los cuatro Presidentes han
utilizado en sus discursos, en miltiples ocasiones, l|la nocio6n de
interés general. Dos concepciones del interés general energen de
| os discursos de |los Presidentes: el interés general es concebido
de una parte conb el interés de l|la nacion expresado por su
“instrumento juridico" (es decir, el Estado), de otra parte conp
el interés directo del Estado.

“Instrumento de la nacion " (de Gaulle, Gscard d'Estaing), del
"bi en comiun" (Ponpidou) u "organisno flexible al servicio de |os
franceses (Mtterrand), el Estado no tiene ningun derecho a exigir
el nonopolio del interés general. Sin enbargo, la |ocalizacio6n del
interés general permanece aun bien inprecisa. Donde se situa
preci samente el lugar del interés general? En la "naci 6n" dice de
Gaulle, es decir, en Francia, y, nas exactanente, en |as
necesi dades y | as demandas de | os franceses. Pero esas necesi dades
son canbi antes, evolutivas. Esto significa entonces que el interés
general varia al ritnmo de |as nutaciones de |as denandas soci al es.
El interés general seria hasta tal punto inaprehensible? Solo, de
|l os cuatro presidentes, V. G scard d' Estaing parece dar la clave
del problema. Para saber donde se situa el interés general, es
necesari o, segun él, hacer "le pronedio" de |as necesidades. En
cierta nedida, cualquiera que sea |a evoluci én de |as necesi dades,
el interés general esta sienpre " al centro": "la aspiraci 6n de
los franceses sera béasicamente encontrarse alrededor de una
posi ci 6n nmnedia que se desplazaria en  funcidn de Ilas
insatisfacciones o de |los deseos de los unos o de los otros"
declara V. Gscard d Estaing. En todo el conjunto, hay sienpre un
centro, es ahi donde se encuentra el interés general. La
explicaci 6n es seductor, pero apenas convincente Se sabe desde
J.J. Rousseau que la opinion publica no es la nedia de |as
opiniones y que el interés comin no es el pronmedio de Ios
intereses “articularos. Nos paroce innegable que e! Estado y ja
naci 6n no son reducibles a la sinple suma de |os individde..; que
| os conmponen. Es entonces necesario hacer descansar el interés
general en un lugar abstracto, inaprehensibie, sin otra realidad
que la conceptual: la naci6n y/o el Estado. La pregunta se plantea
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entonces: el interés general es el interés de la Nacién o el
interés del Estado? El es de hecho el interés del Estado porque es
previ anente, el de la nacion. En otros térmno, el interés general
pasa de la nacion al Estado cone un fenéneno pasa de |a potencia
al acto el Estado realiza el interés general potencial de Ila
naci on.

En tanto que aparato de coacci 6n, detentador de |la soberania y de

poder publico, el Estado se encuentra investido de una m sion:
admnistrar los intereses generales de la colectividad. El nexo
entre el Estado y el interés general es de una parte indirecto: el
Estado tiene a su cargo el interés general en |a nedida en que es
el sinbolo de la unidad nacional. El nexo es por otra parte
directo: el Estado estd encargado de definir el contenido del
interés general; y dispone incluso de un nonopolio en esa materi a.

Mas alla del Estado y a través de la Nacién, la teoria denocrética
pretende que el pueblo sea la verdadera fuente del interés
general. El sufragio de los electores esta destinado a contribuir
directamente o indirectamente (soberania directa o representativa)
a la determinacion del contenido del interés general. La
concepci 6n de un interés general que no tendria nada que ver con
la voluntad y los intereses de |los electores seria evidentenente
contraria a todo principio denocratico. Esta doctrina tradiciona
de | a denocracia es periddi canente reafirmada por |os Presidentes;
es adenmas noderni zada por el reconocimento de la legitimdad de
la intervencion de los intereses privados en el proceso
decisional. El tema de la "participacién" viene a conpletar |a
versi 6n clasica de |la denocracia representativa. Esta claro que en
estas condiciones, el interés general no puede reducirse a la
deci si 6n de | os gobernantes inpuesta a |os gobernados. El interés
general debe resultar de una concertacidon lo mas anplia posible
entre las fuerzas vivas de | a naci on.

La idea de que |la enpresa privada debe contribuir a la
determ naci 6n del interés general se ha desarrollado poco a poco
en los discursos de |los Presidentes. Aparece conb posible vy
deseable conciliar la ldégica del interés generai y la del |ucro.
Este discurso pernmito legitimar un conjunto de préacticas estatales
gue asocian estrechanente el sector privado a las orientaciones
del sector publico. Asi, el interés publico de "desestatiza" y se
privatiza, la funcion del Estado no es mas la de definir el
interés general sino la de orientar y de principios y reglas. Sin
enbargo, esto no significa una dimsion del Estado. El interés
general no debe ser confundido con |los intereses privados. Por
definicién, el Estado sigue siendo, en ultinmo térmno, el garante
del interés general. Para evitar caer en el escollo de un interés
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general estatal autoritario y en el de un interés general diluido
en el cuerpo social, hay wuna via internedia que consiste en
concebir al Estado comp el "garante" del interés general. En |os
di scursos presidenciales, el Estado se presenta cono el buen
adm ni strador de los intereses de la colectividad que asegura a
| os ciudadanos no solanmente contra los riesgos del desorden
publico, sino tanbién contra |os riesgos econdm cos y sociales. La
garantia se extiende asi al conjunto del canpo social y econdmco
y Ilama a la conduccidén. No basta ya que el Estado garantice l|a
seguridad publica, debe tanbién tomar a su cargo la seguridad
social y el desarrollo econdnico.

Aln si los cuatro Presidentes advierten que un Estado omni potente
es un Estado inpotente, coinciden sin enbargo en reconocer que Su
intervencion en el domnio econdémico y social es, en nonbre de!
interés general, necesaria, al nenos cuando " |os necanisnmos de |la
acci 6n privada, lucrativa o desinteresada, se revelan inpotentes
para asumir una tarea social o econénica juzgada indi spensable".

Directa o indirecta, la intervencién del Estado es entonces
requerida. C erto, el Estado conductor no es aquel que se
substituye a la sociedad civil, sino aquel que la guia, que la

incita a actuar en vista del interés general y que es capaz de
del egarl e una parte de sus responsabilidades relativas al interés
general. Por su funcion de arbitraje, de orientacion y de
regl amentaci 6n, el Estado asegura, en todo estado de causa, la
defensa de los intereses generales de l|a colectividad. Si el
interés general es, al nivel de la nacio6n, un principio de unidad,
€l es, sobre el plano estatal, un principio de accioén.”

ii. ldeologia Juridica

“El interés general se presenta primero que todo, en el discurso
juridico, bajo el aspecto de una norna. El interés general es una
principio que justifica la inposicion de una obligacion o la
fijacion de wuna prohibicién. En tanto que norma, el interés
general prescribe un nodelo de conportamento y deriva del orden
del deber-ser, y no del ser. El interés general es un fin, un
ideal que debe guiar la accién de |os gobernantes y de |os
gobernados. Pero esta norma es flexible, inprecisa, adaptable. Por
ejenplo, al aplicarse a las politicas econdm cas publicas, el
interés general es una norma progranmatica, abierta hacia el futuro
y el canbio. Lejos de ser una regia rigida y fija, el interés
general se inscribe conb un objetivo global dentro de un prograna
de transformaci 6n econb6mica de l|la sociedad. Sin enbargo, el
interés general aparece sienpre conb una norma Secundaria e
indirecta que ' permte justificar sea la aplicacién de una regla
precisa, sea, al contrario, la posibilidad de no aplicarla. Es en
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nonbre del interés general que la Admnistraci6n aprueba a |os
particul ares derogaciones a |os reglanmentos de urbanisno o de
ayudas preferenciales en materia econdnmica. Las "necesidades de
una adm ni straci 6n noderna de |la economia", inplican sin duda esta
flexibilidad y esta adaptabilidad de |a norna.

En la nedida que el interés general es un principio que pernite
justificar la no aplicaciodn, bajo ciertas circunstancias, de una
regla de derecho, deviene claranente una norma. En efecto, no
podenps sustraernos al respeto de una norma juridica si no es
i nvocando otra nornma concebida cono superior o al nenos igual a la
prinera. Se trata sin enbargo de una norma bastante extrafa, que
no se presenta comp tal. Nunca, en los textos juridicos, el
interés general se ha presentado conb una norma produci da por |os
gobernantes. El enpleo juridico do la nocién de interés general se
opera sienpre bajo un nodo neutro y objetivo. Se puede citar, a
titulo ejenplo reciente, el decreto N. 83-811 de 9 de setienbre de
1983 (nodifica el articulo R 121-14 del Cbdigo de Urbani snp) que,
en su primer articulo, define asi los "proyectos de interés
general ": "constituye un proyecto de interés general ... todo
proyecto de obra, de construccion o de protecci 6n que presente un
caracter de utilidad publica y responda a las siguientes
condi ci ones:

1) estar destinado ... al funcionam ento de un servicia publico;

2) Haber sido objeto: a) sea de una deliberacidén ... puesto a la
di sposici 6n del publica; b) sea de una inscripcion en alguno de
| os docunmentos de planificacién ... aprobado por I|a autoridad

conpetente y que haya sido objeto de publicacién "

Si se resune este texto, verenps que el interés general se define
por la utilidad puablica, ademas por el servicio publico, |uego por
la autorizaci6n otorgado por |a autoridad conpetente. En otros
térmnos, el interés general, la utilidad publica y el servicio
publico son nociones que reenvian la una a la otra sin que sea
preci sado el alcance de la intervencion de la autoridad publica
gue determ na  sus cont eni dos respecti vos. La "autoridad
conpetente" estd obligada a limtarse a autenticar la existencia
de una necesidad publica que ella constata de una nmanera neutra y
obj eti va.

El derecho es wuna palabra autorizada, emtida por un poder
legitim. Pero este poder dispone de su propia legitimdad, es en
virtud de esta que el derecho se inpone. La concepci én del interés
general contenida en el texto juridico preval ece sobre toda otra
consi deraci 6n. "El derecho debe ser obedecido, cual esquiera sean
| as representaciones que cada quien pueda tener del interés
general .
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Pero todo derecho no tiene un origen legislativo o reglanentario.
Si este se expresa solemenente a través de la funcidén |egislativa
(preventivo) y policial (represiva) alcanza su mds adecuada
sinbolizacién por la funcidon judicial (arbitral). E derecho
legislativo y reglanentario apunta al interés general; el derecho
judicial opera un arbitraje entre los intereses de las partes.
Arbitro "neutro", el juez dicta su sentencia en nonbre del Estado,
es decir, en nonbre del interés general. La funcio6n del juez no es
la de sustituir su propia representaci 6n del interés general por
aquella de |os poderes publicos, sino de efectuar un arbitraje
entre intereses particulares en virtud de la ley y de |a evol uci6n
de las fuerzas en presencia. Ya sea que aplique estrictanente |a
| ey, 0O que la interprete, el juez se referird sienpre
-inplicitamente o no - a una concepcié6n efimera del interés
general . Esto es asi porque su funcioén es |la de resolver, el juez,
a través de la ley (representaci 6n estatal del interés general) o
su intima conviccidén, traduce por su sentencia una cierta
representaci 6n del interés general. En esta sentido, el interés
general inviste al derecho de extrenp a extrenp, tanto a través de
sus realizaciones legislativo y reglanentarias conb de sus
real i zaci ones jurisprudenci al es.

El interés general no inpone por si msnb ninguna obligacion:
permte tan solo justifica tal o cual norma técnica. Nunca, en |la
jurisprudencia, el interés general aparece conp una norna directa.
Se trata sienpre de un principio general de legitinmaci6n da la
decisiéon. El ejenplo de la jurisprudencia |lamda "del inventario
de costos y beneficios" permte ilustrar esta idea. No es
suficiente que una operaci 6n de urbanisnb sea de interés genera

para esta sea legal. Es necesario ademas que |os inconvenientes
que ella inplica no sean, a la luz del interés general, excesivos
en relacion con las ventajas que presenta. Norma novedi za, el

interés genera! no adquiere un sentido preciso nmas que en el

contexto de una situaci 6n particular. Sin enbargo, esta adaptaci 6n
a situaciones concretas supone un principio de orden, una |d&gica
gque guie la aplicacion de la norna. Entre las concepciones del
interés general, aquellas del interés general econém co tiende hoy
en dia a devenir dom nante. El derecho contenporéaneo refleja cada
vez mas netanente una | 6gi ca econdéni ca subyacente. G FErai bant, en

sus conclusiones sobre e fallo "Ville nouvelle-Est" evoca
explicitanente |la natural eza econd6mica de |la |d6gica que sustenta
la aplicacion de la norna del interés general: "no es posible
limtarse a la cuestion de saber si |a operacién presenta una
utilidad pablica. Es necesari o contrapesar |o0s inconvenientes, sus
ventajas, su costo con su rendimento, o , conp dirian |os
econom stas, "su pérdida y su utilidad". La nocion de interés
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general permite esta introducci én de una |6gica econdmica dentro
del lenguaje juridico. Se trata de controlar, de normalizar |as
actitudes, de seleccionar aquellas que son social y econdémnm canente
rentables. En resunen, la nocién de interés general cunple una
triple funcion de legitinmaci én de |as decisiones, de nornalizacion
de los conportanmientos y de unificacion de las reglas de derecho.
Para cunplir correctanente estas tres funciones, la norma del
interés general debe ser a la vez clara, ordenada y auténtica. La
codificacion estatal le confiere esas cualidades. El Estado fija
| as presentaciones canbiantes del interés general y las integra
dentro de un di scurso coherente.”

b. El Contenido del Interés Puablico
[ FRI EDVANN, W ]2

“El tienpo no nos permite mas que conentarios sumanente sel ectivos
sobre |l os muchos puntos y sugerencias contenidos en el ensayo de

sefior Lasswell; pero debo reconocer asimsnb que entre él y yo
exi ste una diferencia bastante basica de enfoque. Tal vez a causa
de que soy esencial nente un abogado, o quizas por m inclinaciony
tenperanento personal es, me gusta buscar soluciones a |os
probl emas, por nuy dificiles y versatiles que sean. E "Interés
Publico" me induce a reflexionar sobre algunos de |os problenmas
candentes de nuestro tienpo, tales conop el de la distribuciodn de
los recursos en |los Estados Unidos, |as respectivas esferas de
accion de la iniciativa publica y la privada, el antagonisno entre
| a seguridad nacional y la libertad, problemas que no sélo ejercen
una influencia predomnante en la eleccidn presidencial y en |os
escritos de promnentes econonm stas, especialistas en ciencias
politicas y abogados, sino que descuellan tanbi én casi diarianente
de las decisiones de la Suprema Corte. Y, |lo mAs pertinente de
todo, el poderio creciente de grupos sélidos y altanente
organi zados, de la industria, el trabajo, |os canpesinos, |os
conmerci antes al por nenor, |os veteranos, |os publicistas y nuchos
otros que luchan por proteger sus intereses, plantea |la candente
cuestion de si existe un interés publico que exprese I|as
aspiraciones y valores de la conunidad y que esté por encina de
estas influencias y presiones. El ensayo de Laswell denuestra su
conocimento de estas cuestiones y aborda nuchas de ellas. Sin
enbargo, se ocupa principalmente en las diferentes clases vy
mét odos de procedi m entos. Debido a esta diferencia de enfoque, es
posi ble que m resunen tan breve de |os puntos que considero nas
inportantes en el ensayo de Laswell, no haga justicia a su
pensam ent o.

Pernitasene decir ante todo que no creo que sea necesario discutir
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| as "demandas de valores" frecuentenente formuladas que podenops
encontrar en diferentes formas en todos |os debates juridicos de

equilibrio de intereses, ni ne propongo adoptar l|a insistencia de
Lasswell sobre la inportancia del procedimento al igual que del
conteni do, porque ésta es una consideracion elenental para el
abogado, especialnente para el abogado en derecho comin. La
historia del derecho comin es la de la preminencia de |las fornas
de las acciones y procedimentos, y es Unicanmente en |los ultinos
si gl os cuando se han desarrollado principios substantivos y, hasta
cierto punto, han desplazado |a supremacia del procedinmento. En

|l os Estados Unidos, las clausulas de debido proceso de Ia
constitucion han sido la fuente mis fértil e inportante de
pr ot ecci ones consti tuci onal es, y la ciencia del der echo

adm ni strativo, en rapido desarrollo, —gue versa prinordial-nente
sobre la proteccién del ciudadano contra intrusiones arbitrarias
de la autoridad publica— tiene wuna inportancia tal conmp algo
extraordinario del procedimento, que yo soy uno de |os que creen
gue ha relegado los principios de contenido, esto es, Ila
formulaci 6n de los principios por los cuales deben regirse |as
rel aci ones de la autoridad puablica y el ciudadano.

Los que son, en m opinién, |os aspectos mas inportantes del
ensayo de Lasswell son los siguientes: 1) |o que podenos |lamar su
“norma fundanental ", su hipobtesis basica de que el interés publico
esta "a favor de la libertad de eleccidén en |la prosecuci 6n de |os
i ntereses conunes”; 2) su clasificacion de los intereses
"especi al es", "publicos" y "privados"; 3) su referencia un tanto
casual a la posicién de los intereses de grupo; y 4) su
clasificacion de lo que él Ilama "los principales intereses de

orden publico de una entidad politica".

En o que se refiere a lo prinmero, |la mayoria de nosotros, quizas
t odos, aceptarenos, al igual que Lasswell, conb norma basica de |la
soci edad cont enporanea estadouni dense y occidental |os principios
de la Declaracion de |Independencia y los de la Declaracion
Uni versal de Derechos del Honmbre. Aceptarenps que es preferible la
eleccién a la coercion para el logro de las netas establecidas,
pero, ¢exactanmente adonde nos |leva esto? Los Estados Unidos han
vivido durante casi dos siglos conforne a una constitucidon que
pone en ejecucié6n los principios formulados en |a Declaraci é6n de
| ndependencia. ¢Ha inpedido esto un canbio violento en la escala
de valores sinbolizada por o que |lamanpbs el "interés publico"?
Recordenps |a transicion dramatica, aunque en parte todavia no
reconoci da, que se ha |levado a cabo, del énfasis prem nente sobre
la libertad de propiedad, de contrato y de enpresa, que domndé a
la Suprema Corte durante los cincuenta afos que principian
aproxi madamente en 1885 y terminan en 1936, al estado benéfico
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altanente regul ado que son |os Estados Unidos contenporaneos. ¢Ha
i npedi do esto el profundo conflicto a causa de |la existencia y la
escala de "libertades privilegiadas" que divide aun a la Suprenmn
Corte? ¢Ha evitado un aunento radical de controles sobre |as
actividades del ciudadano, no sOlo econ6mcas, sino tanbién
personal es, para hacer frente a las demandas antagonicas de
libertad y seguridad en un nmundo agitado y neurdtico? Y, ¢qué
di renps acerca del concepto misnp de coerci 6n que Lasswell parece
considerar con un significado claro e innutable? Me parece, aunque
no estoy seguro, que Lasswell adopta el punto de vista del
positivista analitico en jurisprudencia, en el sentido de que |as
sanciones son las penas fisicas inpuestas por |a autoridad del
Estado en nonbre de la ley, el "poder legitinmdo". Pero él,
erudito en ciencias politicas, en psicologia y en sociologia,
¢cdesea real nente pasar por alto las formas de coerci 6n mas sutiles
y a nenudo infinitanente mis poderosas, que no entran en la
categoria de sanciones |legales oficiales? Pasando a una
i lustraci 6n connovedora y tipica, ¢tenenbs que desconocer, conp
honbres de letras, especialistas en ciencias politicas vy
jurisconsultos, las formas omipresentes de coerci6n psicol égica
que i mpr egnan | a soci edad est adouni dense cont enpor anea
provenientes de |a Avenida Mdison, estén o no apodadas con
nonbres seudocientificos tales conb investigaci 6n de notivaci ones?
Desde |uego, cuando tenenos noticias del |avado de cerebro por
parte de las autoridades soviéticas o chinas, no dudanps en
absoluto que ésto es coercion. Pero seguranente existen nmuchas
formas internedias de condicionar |la nente, nuchos cam nos que
I[levan a 1984. Kenneth @Glbraith ha formulado algunos de |os
probl emas rel aci onados con este tema en su Affluent Society. E
patrén actual de valores aceptados, con su distribucion
concomtante entre el poder publico y la libertad privada en
cuestiones de distribucidn de recursos, significa que no sélo se
permte que una gran proporcion de recursos y las energias de |la
naci 6n fluyan, sino que se encaucen hacia una notabl e destrucci6n,
en tanto que las tareas publicas en el canpo de |a educaci6n, la
vivienda, e incluso |a defensa, permanecen incunplidas. ¢Exige el
interés pubico que no intervenganbs en este problem porque
hacerl o significaria coercién? Y en caso contrario, ¢qui én deberia
estar autorizado para aplicar un grado de coercién con el fin de
Il evar a cabo una nueva direcci 6n parcial de | os recursos?

Por supuesto, a este respecto nos netenbs en las sutilezas del
procedi m ento denocréatico, sobre el cual nos aconseja Lasswell
sabi anente que no debenps decl ararnos catego6ricanente a favor de
uno o de otro, del sistema parlanmentario o presidencial, de la
votaci 6n directa o indirecta, y de otras nopdal i dades alternativas.
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No ol videnps que muchas fornmas de coercion "en nonbre del interés
publico", que hasta hace cincuenta afios se consideraban atroces y
“contrarias al espiritu norteanericano" tales conmb |a educacio6n
obligatoria, el seguro social mnino, la nultitud de obligaciones
legales o administrativas para |la protecci6on de la seguridad,
etc., son en la actualidad acept adas poco menos gue
uni versal nente. ¢Tenenbs que detenernos a estas alturas, o0 no
tenenbs que ir mas lejos en la readaptacién de los valores, a la
| uz de | os nuevos desafios de increible magnitud?

La escala de lo que Lasswell Ilama "intereses de orden publico"
enunera |os intereses supervisores, reguladores y de enpresa.
Resulta al go sorprendente que, al hablar de esta utina categoria,
no trate el problena del Estado conb enpresario econdm co, Sino
que nencione anicanmente |la "adm nistracion de las fuerzas de
defensa y policiacas"; en otras palabras, las funciones nininmas
tradi ci onal es concedidas al Estado desde hace siglos, no tomando
en cuenta sus funciones conp enpresario sino subrayando |as de
orden protector. Es dificil que alguien considere |la defensa y |la
policia cono intereses de "enpresario". De hecho, la escala de
Lasswell de los "intereses de orden publico", especial nente cuando
se la conpara con estos ejenplos, ne parece mas bien una especie
de sumario del orden de cosas existentes. El Estado puede actuar
de supervisor proporcionando tribunales y otros organi snos
oficiales para la resolucién de las disputas; puede actuar de
regul ador, quizas por nmedio de la Conmision de Valores y Bolsa o de
la Comisién de Conunicaciones Federales, y puede hacer de
"enpresari 0" al abastecer las fuerzas policiacas y para |la
defensa. Tal vez l|la alusio6n —segin m opiniodn, algo obscura—a la
"desigualdad permsible en las posiciones de |os valores”
significa la legalizacion de la 1ley contra nonopolios vy
posi bl enente la |egislacion de seguridad social, pero el que es
qui zas el problema cardinal, o sea, el posible reajuste del poder
publico y la enpresa privada a la luz de |os desafios y oposicion
cont enpor &neos proveni entes del exterior, no se nmenciona.

Creo asimsno que el ensayo de Lasswell estd afectado por una

confusi 6n netodol 6gica entre el "interés publico" y los diversos
mét odos destinados a cunplir y obligar a cunplir cual quiera que
pueda ser el interés publico en un nonento determ nado.

Seguranmente | os procesos regul adores, supervisores, de enpresario,
correctivos y otros, no sean intereses publicos sino netodos
destinados a asegurarlos y protegerlos. Esto no es Unicamente una
cuesti 6n de term nologia. Me parece que |a netodol ogia de Lasswell
-y su ensayo es predonm nantenente de netodologia— tiende a
confundir el hecho de que el interés publico no puede ser otra
cosa nmAs que un conpuesto y un equilibrio constantenente
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canbiantes entre |los valores que gobiernan a una sociedad
particular en un nonento determ nado a nmenos que aceptenos una

actitud rigida del derecho natural, |o que estoy seguro no es el
deseo de Lasswell. No obstante, el patron de val ores, procesos e
intereses tal cono él lo interpreta, nme parece casi una

| egitimaci 6n de orden de cosas tal conpb es, o conpb se ha refundido
durante | os pasados cincuenta afos.

Y ahora, wunas cuantas palabras acerca de |o que considero |a
princi pal |aguna del ensayo. Seguranmente uno de |os probl enas més
rel evant es —+tal vez el predom nante— de | a soci edad
i ndustrializada contenporadnea, y mas particularnente en |os
Est ados Unidos, es la posicion que ocupan |os intereses de grupo
entre el Estado y el individuo. El fendéneno social méAs inportante
y evidente de nuestra época es el poder del grupo de intereses
al tamente organi zado que |lucha por fonentar sus propios intereses
por conducto de |os o6rganos oficiales del Estado. Conp el Estado
es todavia el depositario de la soberania legal, la expresion
formal y el sinbolo visible del "interés publico", surge el

interrogante de si, segun palabras de Earl Latham es sinplenente
una "caja registradora que repica las sumas y retiros de fuerza,
una balanza sin nentalidad que apunta y sefiala el peso y la
di stribuci 6n del poder entre |os grupos contendientes". Si esta es
la situaci 6on, entonces el interés publico se dispensa en una
sinple lucha por la supremacia entre los grupos altanente
organi zados, es absorbido en |la pugna entre | os grupos de presion,
en tanto que el individuo queda aplastado entre ellos. En otra
obra he sostenido que existe un auténtico interés publico que
podrianos |lamar |a "funcion de reserva" del Estado, una sintesis
de valores e intereses que reune |os muchos grupos antagénicos y
contendientes. La mayoria de éstos se agrupan en torno a |as
| eal t ades naci onal es basicas y, por consiguiente, por |o genera

esta funcion de reserva se torna consciente y articulada
uni camente en épocas de grandes crisis, tales conb guerras y
desastres econ6mcos o0 naturales. En este nonento, podenops
hal | arnos cerca de una de estas coyunturas periodicas. Cuando |os
candi datos presidenciales y los politicos y eruditos proninentes
hablan de "netas nacionales”, de la necesidad de wuna nejor
educaci 6n, nejor preparacion cientifica, conservacién de |os
recursos naturales, nmas sacrificios econémcos y personales para
| a defensa y en conjunto, de cierto canbio en |as normas acept adas
de la sociedad estadounidense contenporénea, trascienden el
equilibrio negligente de |as presiones de grupo antagoénicas, aun
cuando en la practica pueden soneterse al uno o al otro. Cuando se
trate de poner en ejecuci 6n al gunos de estos viol entos desajustes
—eonb  sucedera probablenmente dentro de pocos afios— nos
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enfrentarenbs a un choque directo entre |la ecuaci 6n *—gque todavia
predom na generalnmente-— del interés publico con las ideas
tradicionales de "libertad de enpresa”, y las nuevas netas
naci onal es, que unicamente el poder publico cono el depositario
organico de wun interés pubico que supera el choque de Ias

presiones de grupos antagoénicos, puede Ilevar a cabo. En
consecuencia, es de una inportancia cardinal para nosotros el que
conprendanbos —y probablenente Lasswell estd de acuerdo a este

respecto— que el interés publico necesita constanente una nueva
definicién y evaluaci6n en un reajuste interm nable que se |Ileva a
cabo a través de rnmuchos canal es: el debate publico en
uni versidades, en la prensa y en otros medios de conunicacion
pubi ca, que conduce a su debido tienpo a canbios |egislativos.
Tanbi én de gran inportancia es el proceso continuo de reval uaci 6n
oficial por conducto de |as decisiones de |la Suprema Corte sobre
probl emas  basicos constitucional es. En este punto, est oy
total mrente de acuerdo con Lasswell en |lo que se refiere al papel
del erudito.

Par a term nar, permit asene menci onar brevenent e gue | a
redefinicion constante del interés publico —que |os abogados
explican al gunas veces, aunque no sienpre, conb una "politica
publica"— constituye una de las tareas principalisims del

estudioso de la jurisprudencia. Sb6lo hace unas cuantas semanas,
tuve ocasion de discutir estas cuestiones bastante detal |l adanente
con unos veinticinco nmagistrados de Tribunal de Apelaciones
proveni entes de todas |las regiones de |os Estados Unidos. Aunque
en la actualidad la legislacién se hace cargo de wun nudnero
creciente de problemas que antes se dejaban al abogado préactico,
la funcid6n del nagistrado evaluando el interés puablico en una
determ nada situacion sigue siendo de inmensa inportancia. El
interés publico no es lo msnm que la politica publica, pero forma
una parte inportante de ella. Las exposiciones o0 sintesis
generales de la opini6n publica por conducto de la radio, Ila
prensa, |as encuestas de Gallup, |os congresos cientificos y otros
medi os, traducen |as tendencias del pensamento popular en un
| enguaj e general nente conprensible. El mgistrado nmuy rara vez

puede ser un iniciador del progreso social. No debe andar ni
demasi ado ré&pido ni denasiado despacio. No puede considerar que
una sola valiente innovacion social iniciada por un gobierno

radical sea una parte garantizada del pensamento social de su
generaci 6n y de su pais. Pero ya no tiene justificacion alguna si
considera que los principios aceptados hace un siglo permanecen
fijos para sienpre en la interpretacion de la ley. A tratar de
traducir la evolucion social en criterios legales, el perito debe
buscar ayuda no sélo en el pensamiento jurisprudencial, sino
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tanbi én en las nmuchas otras ciencias que influyen en el derecho.
Esto no puede hacerlo sin ayuda. Por ejenplo, debe considerar el
estado de la investigacién médica noderna antes de decidir si
acepta las pruebas de tipo sanguineo conb evidencia en |as
demandas de pensi 6n alinenticia, o en otros procesos en los que la
prueba de parentesco es pertinente. Tanbién tendra que tomar en
cuenta la investigacién médica y psicol 6gica en decisiones sobre
inestabilidad nmental o denencia, tanto en juicios civiles cono
crimnales. La investigacién de econonistas y estadi stas nodernos
sobre los ciclos conmerciales y las curvas de la renta nacional, se
han aceptado desde hace nucho tienpo conb una prueba de
i mportancia decisiva en cuestiones tales conb la fijacion de un
salario basico por parte del Tribunal de Arbitraje del Estado
Australiano. Pero en todas estas cuestiones, el juez o el
magi strado debe andar con cui dado; no puede atenerse a sus propios
puntos de vista econoémcos, politicos o cientificos para fonentar
lo que él considera bien establecido a la luz de la opinidn
publica general, de la politica legislativa no de un partido
politico en particular, sino de |los principales partidos politicos
del pais, y de la investigaci én cientifica contenporanea.”

c. Intereses Legitinos Col ectivos
[ JI NESTA LOBO, Ernesto]?

“Entre los <cléasicos intereses privados (atribuidos a |los
i ndividuos en su esfera de libertad) y los intereses publicos
(otorgados a los entes publicos en su gestién) apareceran, con |la
ecl osi 6n de nuevos grupos de interés o de presidn en el contexto

social, |os denom nados intereses colectivos que son |o0s propios
de un grupo o una categoria, |os cuales se subdividen, a su vez,
en corporativos y difusos. Consecuent enent e, los intereses

colectivos son una especie del género, cuyo titular es un grupo
organi zado o no, personificado o no, diferente a la colectividad
naci onal, dentro de otro de mamyor envergadura que puede estinmarse
conb total o general. Tal categoria o grupo, se puede identificar
por una caracteristica o rasgo comin de relevancia socia
(aficidén, ocupaci6n, giro, consum dores o usuarios de determ nados
bi enes o servicios publicos, etc.).

Seflala Otiz Otiz que "(e**) el interés colectivo es (...) la
suma de | os intereses individuales |esionados por el msnp acto o
la msm norng, pues cada menbro del grupo participa
i ndi vidual mrente en la posicién favorable, de derecho subjetivo o
de interés legitino, frente a |la potestad publica, y cada uno,
correlativanente, sufre conbp individuo el dafo sinultaneanente
causado a los demds, que es de igual naturaleza para todos.
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Esencia del interés colectivo, es entonces, tener doble faz: es,
por una cara, el dafio inferido sinmultéaneamente a todos |os
menbros de un grupo, en una situacién de disfrute comin vy
concurrente; y es, por otro l|lado, el dafio individual inferido a
cada uno conp participe en tal situacién colectiva y favorable de
disfrute. De | o que puede desprenderse ya una conclusi on capital
a saber: el interés colectivo es un interés tanbién individual,
por la participaci 6n personal de cada m enbro del respectivo grupo
en la utilidad a que se refiere, 1o que permte clasificarlo conpo
interés legitinp, aunque especial por su doble naturaleza. En
cuanto interés legitino, es causa de legitinmaci6n en toda accion
accesible para el interés legitino comin, del cual es neranente
una especie" y luego afiade que "(...) es interés colectivo el de
i ndi vi duo que participa en una grupo parcial o nmenor -respecto de
otro o de la nacion comp un todo- que se distingue por el
di sfrute, en condiciones de igualdad para todos sus menbros, de
un bien o de un servicio necesario para el ejercicio de |os
derechos humanos o para la preservaciéon y desarrollo de valores
constitucional es".”

i. Intereses corporativos

“Los intereses corporativos, conmb una especie de |os colectivos,
son aquellos intereses de un grupo organizado y personificado
-personalidad juridica propia-. Es la ley o estatuto constitutivo
el instrumento normativo que establece que su objeto social o
colectivo serd la proteccién de ese interés. Este interés, en
cuanto colectivo, es individual y formado por l|la suma de |os
intereses personales de los menbros del grupo -asociados o
agrem ados al ente- en el disfrute colectivo del bien o servicio
gue |l o caracteriza, por lo que tanto el ente conb sus asoci ados o
agrem ados pueden ejercer, a nonbre y por cuenta propia, |as
acci ones en defensa del interés colectivo a cargo del prinero.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en
reiteradas ocasiones ha enfatizado que este interés debe ser
esgrimdo o alegado por una organizaci 6n colectiva debidanmente
constituida, personificada y organi zada que represente y defienda
| os intereses de un grupo o sector determ nable de personas (v.gr
camaras, asociaciones, colegios profesionales), sienpre y cuando
se inmpugnen normas o0 actos que inciden negativanmente en |os
i ntereses que constituyen la razén de ser o el factor aglutinante
de | a agrupaci 6n (Votos Nos. 1631-91 de las 15:15 hrs. del 21 de
agosto de 1991, 6198-95 de las 17:00 hrs. del 14 de novienbre de
1995, 6525-98 de las 16:36 hrs. del 16 de septienbre de 1998,
8866-98 de las 16:57 hrs. del 15 de dicienbre de 1998, 360-99 de
las 15:51 hrs. del 20 de enero de 1999).
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El nuevo Codigo Procesal Contencioso-Admnistrativo de 2006 hace
referencia explicita a este tipo de intereses en el articulo 10,
parrafo 1°, inciso b), al indicar que estaran |egitinmados para
demandar "Las entidades, l|las corporaciones y las instituciones de
Derecho publico, y cuantas ostenten |la representaci 6n y defensa de
intereses o derechos de caréacter general, gremal o corporativo

en cuanto afecten tales intereses o derechos, y |os grupos regidos
por al gun estatuto, en tanto defiendan intereses col ectivos"

ii. Intereses Difusos

“Los intereses difusos son aquella especie de |os colectivos que
ostenta un grupo sin personificacién -personalidad juridica
propi a- aunque se encuentre organizado de hecho. Al respecto,
Otiz Otiz indicé que "(...) los intereses difusos son |os de
categorias, clases o grupos, general nente débiles en | o econdni co,
por falta de recursos o por ser desproporci onadanente mayores | os
de sus adversarios, que, principalnente por no haber alcanzado
personificacion, se manifiestan y accionan a través de sus
m enbros, titulares de una participaci é6n individual e igual en el
disfrute de un bien, de un servicio o de una utilidad aptos para
ese disfrute, por parte del grupo. En cuanto su objeto y contenido
estan intimanmente relacionados <con |los derechos humanos vy
constitucionales, y con valores y bienes constitucionalnente

pr ot egi dos, cono el patrinmonio artistico e histoérico, | a
integridad de la famlia, el domnio publico fundarmental, el
anbiente seguro y saludable de las ciudades, |os nedios de

conuni caci 6n colectiva, etc. (...)".

Gonzal ez Pérez ha indicado que "Parece que |o que caracteriza a
los intereses difusos es corresponder a una serie de personas
i ndeterm nadas entre las que no existe vinculo juridico, de npdo
qgue la afectacién de todos ellos deriva de razones de hecho
contingentes. No pertenecen a una persona determnada ni a un
grupo nitidanmente delimtado de personas, sinho a un grupo
i ndetermi nado o practicanente de dificil o inposible determ naci6n
cuyos intereses tanpoco se hallan vinculados por wuna relacion
juridica concreta y se refieren a un bien indivisible, en el
sentido de que es insustituible de division de cuotas o fracciones
adj udi cabl es a cada uno de | os intereses".

La Sala Constitucional de l|a Corte Suprema de Justicia, con
fundamento en el articulo 75, parrafo 2°, de la LJC ha sostenido
gue los intereses difusos tienen una doble faceta, puesto que,
pertenecen a un grupo determ nabl e de personas, quienes son todos,
a la vez, titulares colectivos e individuales por |o que, tanbién,
pueden reclanarse en este 0Oltinp caracter (Votos Nos. 980-91 de
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las 13:30 hrs. de 24 de mayo de 1991 y 3750-93 de las 15:00 hrs.
del 30 de julio de 1993). En el Voto No. 4422-93 de las 10:30 hrs.
del 7 de septienbre de 1993, |la Sala Constitucional, considerdé que
"(...) Los intereses difusos, aunque de dificil definicién y més
dificil identificacion, no pueden ser en nuestra Ley (...) los
intereses neranmente colectivos; ni tan difusos que su titularidad
se confunda con |la de |la conunidad nacional cono un todo, ni tan
concretos que frente a ellos resulten identificadas o facilnente
identificables personas determ nadas, o0 grupos personalizados,
cuya legitimacion derivaria, no de los intereses difusos, sino de
| os corporativos o que atafien a una conunidad en su conjunto. Se
trata, entonces, de intereses individuales, pero, a la vez,
di l uidos en conjuntos mas o nmenos extensos y anorfos de personas
gue conparten un interés y, por ende, reciben un beneficio o un
perjuicio, actual o potencial, ms o nenos igual para todos, por
lo que con acierto se dice que se trata de intereses iguales de
los conjuntos de personas que se encuentran en determ nadas
situaciones y, a la vez, de cada una de ellas. Es decir, los
i ntereses difusos participan de una doble natural eza, ya que son a
la vez <colectivos -por ser comunes a una generalidad- e
i ndi vi dual es, por |o que pueden ser reclanmdos en tal caréacter".
En el Voto No. 360-99 de las 15:51 hrs. del 20 de enero de 1999,
estind que se trata de un tipo especial de interés "(...) cuya
mani festaci 6n es nmenos concreta e individualizarle que la del
colectivo (...) pero que no puede |llegar a ser tan anplio y
genérico que se confunda con el reconocido a todos |os menbros de
| a sociedad de velar por la legalidad constitucional, ya que éste
altim -conmo se ha dicho reiteradamente- esta excluido del actua
sistema de revisién constitucional. Se trata pues de un interés
distribuido en cada uno de |os admnistrados, nmediato si se
quiere, y diluido, pero no por ello nenos constatable, para la
defensa, en esta Sala, de ciertos derechos constitucional es de una
singul ar relevancia para el adecuado y arnbnico desarrollo de |la
sociedad (...)". Por ualtim, en el Voto 4808-99 de las 14:30 hrs.
del 22 de junio de 1999, sefial6 que "(...) el interés difuso
conparte |la sustancia o esencia universal en tanto se incluye en
|a categoria de bienes e intereses de efecto expandible, que con
facilidad trasciende demarcaciones territoriales o artificiales.
Es el interés difuso, desde el punto de vista material, el que es
de todos y de cada uno, siendo que, procesalnente, es de todos y
de ninguno, en el entendido de que nadie puede arrogarse el
nonopolio para su defensa efectiva o acaso aplicar la tesitura
restrictiva en |la defensa de bienes que por su natural eza son de
categoria universal (...)".

El nuevo Codigo Procesal Contencioso-Administrativo regula este
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tipo de intereses en los articulos 9, inciso b), al preceptuar que
tendran capacidad procesal ante la jurisdiccidén contencioso-
adm nistrativa "b) Los grupos, las uniones sin personalidad o |os
patri nmoni os i ndependi entes o aut6nonos, afectados en sus intereses
legitinps, sin necesidad de estar integrados en estructuras
formal es de personas juridicas (...)" y 10, parrafo 1°, inciso c),
al di sponer que estan legitimdos "c) Quienes invoquen |a defensa
de intereses difusos y col ectivos".”

d. Convergencia de |los Intereses Publicos y Privados
[ ORTI Z ORTI Z, Eduardo]*

“En el planteo cléasico del Estado |I|iberal decinmononico y de
principios de siglo, los intereses cuya satisfaccion intentaba
lograr el orden juridico se clasificaron en dos nuy conocidos
rubros, |os publicos, atribuidos al Estado y demés entes publicos,
y los privados, propios de los individuos y de |los suyos. Esta
Vi si6n correspondia a una concepci 6n del orden politico, tanbién
muy conocida, segun la cual el Estado mantenia |as condiciones
necesarias para que la libertad individual y la de los entes
creados por su enpleo - conb las sociedades y asociaciones
privadas - pudiera manifestarse, sobre todo en el canmpo econdm co

reputado cono propio del individuo y extrafio al Estado. Este era
| a autoridad encargada de ejercer el inperio y la fuerza publicos,
por encima de la colaboracion voluntaria y de la libertad del
individuo y de sus entes, para hacer posible que cada uno pudiera
desplegar al maxinmb esa nmisnma libertad. La msio6n del Estado era
evitar | os abusos del individuo contra otros en el ejercicio de su
i bertad, principalnente econdémica. Sus intereses eran || anmados
publi cos, necesarianente (nicos en cada nmateria social, por ser
los mas altos, los de toda |la colectividad, en beneficio de todos,
sin distinciones de clase, y no poder ser intereses contradichos
ni contradictorios. Por |la supremacia de estos intereses publicos
y, sobre todo, por los nedios para satisfacerlos, el Estado
i beral parecia Ilanmado a un enfrentam ento con el individuo, la
posi bilidad de cuyos abusos justificaba su msma existencia. Se
trataba de una teoria, porque en la realidad |Ios del Estado eran
los intereses de una clase domnante y wunifornme, la de |os
enpresarios en uso de su libertad de conpetir y de elimnar |os
intereses opuestos a |los suyos. Los intereses del enpresario -
di sfrazados cono |los intereses de todo individuo y no de una cl ase
- fueron |lamados privados y tenian la caracteristica opuesta, de
ser, por su propia naturaleza, miltiples, contradictorios vy
expresion de la libertad individual, de cada uno en uso de ella,
en tension frente a un Estado, cuya misién, aun en bien de esa
libertad, era vigilarla y conprim da.
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Par al el amente, el derecho publico y la justicia publica, contra o
de entes publicos, se fornmd, sobre todo, para proteger |os
intereses y derechos del individuo frente al Estado autoridad. No
s6l o | os derechos constitucionales fueron individuales y contra o
ante la autoridad - conb son todavia - sino que los otros
derechos, |los |legales, fueron protegidos nediante un derecho
adm nistrativo que so6lo contenmpl6é inicialmente al Estado conp
maqui na inperativa. Todavia hoy se discute ardientenente si el
principio cardinal del derecho admnistrativo, el de |egalidad,
rige uanicanente su actividad inperativa y coactiva o tanbién su
actividad servicial, de prestaciones en favor de |os particul ares.
Y dentro de ese derecho publico, que podenps bien |lamar el
derecho de la autoridad, se nmantuvieron |las nismas dos categorias
de intereses juridicos: |los publicos del Estado y de sus pocos
entes y los privados del individuo y de | os suyos.

Todo este panorama canbia cuando irrunpen, prinmero en l|la vida
social organizada, en |la politica después, las clases no
enpresariales, que advierten el poder de su nunmero y de sus
frustraciones. Esas clases se organizan para satisfacer |os
intereses de sus menbros y darles |lo que nunca l|les darian
voluntariamente l|a clase enpresarial y el Estado, dedicado a
protegerla. Los grupos son miltiples, conbp |los intereses que
persi guen, pero son, sobre todo, |os trabajadores |os que se
organi zan en sindicatos, y, en busca del poder suprenp segun |a
propia doctrina liberal, en partidos politicos, para elegir sus
propi os gobernantes. A partir de estos dos tipos de organizaci ones
- partidos y sindicatos, que proliferan ya desde el dltinbp cuarto
del siglo pasado - se agrietan y dispersan |los intereses de clase,
en miltiples grupos de presién, que finalmente term nan integrados
en todos los partidos. El Estado es obligado a intervenir en la
vi da econémica ya no para evitar abusos sino para |ograr objetivos
pl aneados y buscados por |a clase obrera y por |los otros intereses
sociales y, cada vez méds, éstos se convierten en estatales, con |lo
que se trasladan al Estado nmuchos de |los conflictos propios de |la

sociedad. Se abren servicios publicos |lamados a satisfacer -
segun un plan de gobierno dirigido a canbiar y a conformar |a
sociedad - ese abanico de intereses y necesidades, nuchas veces

contradictorios entre si y en eventual conpetencia para conseguir
recursos publicos; y finalnente el Estado msnpb del ega funciones
de autoridad en grupos y sectores sociales, para que autogestionen
sus intereses, cono el nmedio mhs eficiente y econdénmico para
| 6gral o. Paraddjicanente, |o que el Estado delega en entes
privados, sobre todo en organi zaci ones de grupo, son funciones de
inperio o servicios no enpresariales, que antes nonopolizaba, vy
gqgue son los que en el sector publico darian lugar a entes
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propi amente adm nistrativos, al msno tienpo que crea y explota
| as enpresas publicas, que ahora desenpefian servicios industriales
y mercantiles, |os que antes eran exclusivos de la enpresa
privada. Se trata claramente de un proceso de inversion de |as
categorias juridico-politicas del Estado liberal, en virtud del
cual o social logra su ascenso a |o estatal, potenciado por un
régi nen de derecho publico que, sin enbargo, no lo priva de su
caracter privado, al tienpo que lo estatal desciende a |lo social y
se sujeta a un réginmen de derecho privado, que, en ocasiones,
representa una verdadera degradacién (conb cuando se ponen en
qui ebra servicios publicos gestionados por enpresas publicas). E
ejenplo nejor de autogestién, por delegacién de autoridad en
grupos sociales, esta en |las convenciones col ectivas, si habl anos
de actos; y en las corporaciones publicas de base privada, si
habl anbs de entes (sectoriales, conb la Liga de l|a Cafia, o
prof esionales, conb los colegios de cada ranp). Es ardua la
di scusi 6n sobre su naturaleza y réginmen, pues unos oOpinanbs que
son entes publicos y otros |lo contrarios. Pero es evidente, sea
cual sea la conclusién al respecto, que se trata de tipos de
organi zaci 6n con potestades publicas, que tienen, al msnp tienpo,
fines confinados a un grupo y privados de éste, y en |los que
al canza su nmaxima intensidad, por la nmisma razéon, la nezcla con
i ntereses publi cos.

Todo ello pone de relieve un hecho decisivo: es el protagonisno,
desde la ultima postguerra, de los grupos y de las categorias
soci al es, en colaboracién con el Estado o en conflicto con él,
para la gestién de intereses ~ materialncnte iguales, por
inmportancia y nunero de afectados, que los que representa y
gestiona el Estado. Es decir: entre los intereses publicos del
Estado y de sus entes, y los privados del individuo y de |os
suyos, aparecen hoy unos que podrian |lamarse intereses
colectivos, que son titulados y expuestos o0 representados por
grupos sociales, con entidad juridica o sin ella, y que bien
pueden catal ogarse conmb intereses publicos in fien, en transito
hacia su conversi én en intereses del Estado, bien por un fendneno
de autogesti én por del egaci 6n, bien por uno de absorci6n en una
institucién estatal a través de un proceso de descentralizacion.
La autogestion, por otra parte, es frecuente - aunque no
necesari anente - descentralizacion legal o constitucional en entes
privados, mas que una forma de delegacién (intersubjetiva ) en
ellos. Todo lo cual nos Ileva directanmente a intentar una
caraterizaci 6n mas precisa de |los intereses de grupo o, conp puede
anti ci parse, colectivos.”
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e. El Interés Publico cono Limte a |la Potestad Expropiatoria
[ RODRI GUEZ HERRERA, Tatiana y SANCHEZ MONTERO, Luis Angel]s

“Toda potestad administrativa estd ordenada a un fin, y en el caso
de la expropiacion, el fin de la potestad expropiatoria, conp
mani festacién de |la potestad de inperio, es la consecuci 6n del
interés publico, éste dltinb compo linmte de la potestad, el fin
limta el nmedio, se utiliza la expropiaci6on conb nedio para
satisfacer el interés de la conunidad, pero s6lo para eso, no se
podria satisfacer a través de la expropiacion el interés de un
adm ni strado, del funcionario puablico, etc.

Pero a la vez, es su conplenento, ya que si el Estado no esta
facultado para expropiar, no podria conseguir satisfacer el
i nterés publico.

Sinplenente si no se persigue el interés puablico, no se puede
expropiar, si se expropia y no se logré el interés publico existe
la restitucion. El interés publico es el que le da vida al
instituto expropiatorio, sin él no tiene razéon de ser la figura.

Garcia de Enterria dice:

"La expropiacion ha de legitinmarse en una causa precisa, tasada y
estimada por la Ley... | o que excluye cual quier uso libre de dicha
pot estad por |a Adm nistracién."”

El ejercicio del poder, con todas sus prerrogativas (nmandar,
regl amentar, sancionar, ejecutar, etc.) se justifica en razén de
bi en que persigue conp fin, en tanto se enplee para |a consecuci 6n
del bien comin.

Esto es basico para conprender el necanisnmp expropiatorio y su
al cance estrictamente objetivo. La expropiacién estd sienpre en
funci 6n de una transfornaci 6n posterior de | os bienes objeto de la
msma. Por o que |la expropiacién forzosa es un instrunmento y no
un fin, cono un elenmento dentro de una operaci 6n de poder publico
gue la supera y trasciende.

La declaratoria de interés publico de un bien, se inserta en el
fen6bmeno expropiatorio de un nodo permanente y no so6lo en el
nmomento previo de autorizar el ejercicio de la potestad de
expropiar. Toda la expropiacion queda vinculada al destino
invocado conp causa expropiatoria, destino que no puede ser
al terado, aunque se trate de otra obra o servicios publicos. E
beneficiario queda gravado con la carga de realizar ese destino
especifico y de esta realizaci 6n pende, en definitiva, la validez
de la expropiacién msnma, en cuanto que su incunplimento inviste
al sujeto expropiado de un derecho de reversion sobre el bien
expr opi ado.
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En un ensayo escrito por Jorge Enrique Ronmero titulado "E
Refuerzo de la Garantia Contenida en el Articulo 45", el autor a
criticar la redaccién del Art. 45 constitucional, establece que
entre las reformas que se deben hacer es que el Estado sea el que
tenga que denobstrar ante los tribunales que en cada expropiacion
existe un "interés publico", y no conp ocurre en |la actualidad en
gqgue la carga de |la prueba revierte sobre el particular. En la
practica - continta diciendo- |o que sucede es que el adm nistrado
s6lo discute el valor de la expropiacio6n, pero nunca el interés
publico que la notivé. Con ello se obligaria a que el Estado
expropie s6lo en los casos en que realnmente existe un verdadero
interés publico y no comb ocurre, con frecuencia en |la actualidad,
en que | as expropi aci ones se realizan por fines espurios.

Est anbs de acuerdo con el autor, en cuanto a que se debe expropiar
cuando realmente exista un verdadero interés publico, pero si el
Estado tuviera que denbstrar en cada caso que actuo |egal nente,
gue no hay desviacién de poder (que es perseguir un interés
distinto del principal); perderia el acto expropiatorio todas sus
caracteristicas (presunci 6n de | egi ti m dad, est abi | i dad,
i mpugnabi | i dad, ejecutividad y ejecutoriedad) y con esto se podria
causar un perjuicio gravisino a |la actividad de | a Adm ni straci on.

El interés publico es el conplenento de |a potestad expropiatorio
ya que "el Estado es una organi zaci 6n institucionalizada en cuanto
desarrolla una actividad que supone un orden y persigue un fin.
Orden y fin son presupuestos esenciales del Estado que se |ogran
medi ante una reiterada actividad: |la funcidn.

La funcidén es el novimento racional del o6érgano que cunple su
activi dad con un propésito (finalidad) y un mét odo
(procedimento), previanmente determ nados por el ordenamento
juridico.

El fin del poder es precisanmente conplenentar y asegurar el fin
del Estado, el fin de |a conunidad politica."”

El Estado expropia porque puede y debe. Puede, porque Ila
Constitucion se lo pernmite al igual que las |eyes especiales, y
debe* porque el interés publico reclam actuaciones y gestiones
para su | ogro.

Conb ya dijinos, la expropiacion tiene el fin de satisfacer un
interés superior, al del particular, al de |la persona a |la cual se
expropia, este fin es el interés publico. Se antepone el interés
publico al individual, cuando por nedio de un acto de este tipo se
sacrifica el goce y la libre transm sién de |a propiedad privada,
para cubrir una necesidad publi ca.

"Es cierto que en caso de conflicto entre un interés privado y un
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principio de derecho publico que tutela un interés general
preval ece este ultinpo, pero sin que de ello pueda derivarse
injusto perjuicio o agravio para el titular del derecho privado.
El derecho de propiedad cede ante necesidades del Est ado
(expropiaci 6n por causa de utilidad publica), pero esta privacion
esta sujeta a fornmalidades y se halla conpensada por Ia
correspondi ent e i ndemi zaci 6n. "

Por tanto la declaratoria de interés publico, constituye un
requi sito esencial para |la validez del acto expropiatorio.”

f. La Concesi 6n de Cbra Publica
[ COTO ALBAN, Carlos M]¢®

“La concesiO6n para |la realizaci 6n de obras publicas es —por nucho—
mas antigua que el derecho administrativo conp disciplina juridica
sistematica y una de sus fuentes mas inportantes.

La concesion apareci6o en |la Edad Media. Fue el necanisnp que
usaron las comunas de las incipientes ciudades europeas para
Il enar ciertas necesidades de |os ciudadanos. La historia del
derecho recoge sin numero de casos de concesiones a particul ares
para construir canal es, at racader os, puentes carreteros 'y
peat onal es, cal zadas y hasta distribucién de articulos de prinera
necesidad y nas adelante nuelles y bolsas de valores y de
product os agropecuari os, en ciudades que pertenecen hoy a paises
cono Francia, Espafia, Italia, Bélgica, Holanda y Alenmania, para
citar al gunos, nedi ante estipendi os pagados por | o0s usuari 0s.

A la inspiracién de los grandes pensadores del siglo XVill,
precursores de la Revoluciodn Francesa, y singularnmente a
Mont esqui eu, pero sin olvidar a Voltaire y Rousseau en Francia y a
Locke en Inglaterra, debenps |a organi zaci 6n del Estado noderno y
| os fundanentos de |a denocracia a partir de las ideas de |os
fil 6sof os de | a anti gledad.

De EI Espiritu de las Leyes de Mntesquieu surge |la division de
| os poderes del Estado, conp sistema de frenos y contrapesos,
conformado por oOrganos independientes encargados de promulgar,
ejecutar y aplicar |as |eyes.

Esto ha Ilevado a l|a doctrina publicistica del derecho y al
pensam ento politico noderno, desde el siglo pasado hasta nuestros
dias, a preguntarse: ¢Cuales son las funciones del Estado, cudles
son | os servicios publicos que éste debe prestar y cuales son |os
deberes y derechos del ciudadano frente a tales planteam entos?

La revolucion industrial del siglo XVIII hasta nediados del XX
produjo la gran enpresa privada. La invencidon de la naquina de

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

23


http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

vapor —entre nuchos otros de sus avances para l|a humani dad—
produjo la locomotora, el ferrocarril, que acortdé distancias vy

abriéo el transporte. En casi todos |os paises del globo se

real i zaron gi gantescas obras, esfuerzos épicos para abrir trochas

y tender rieles. Junto a los buques y las |oconbtoras de vapor

vinieron los grandes sistenas portuarios y se abrid el conercio

mundi al en gran escal a.

Conb en |os nunicipios del Mdioevo, para |la construccién de
puertos y ferrocarriles, aparecid |la concesiO6n, conb una respuesta
—+ejos, claro estd, de todo dogmati snbo— a dos realidades sienpre
Vi gent es: La existencia de una necesidad general y la
i mposi bilidad de satisfacerla por el poder publico. He aqui |os
al cances de la concesién, en otras palabras, la inportancia de
este instituto juridico en el desarrollo econém co de |as naciones
y la prestaci é6n de |os servicios publicos para el bienestar de |os
ci udadanos.

El crecimento de |a enpresa privada en |a explotaci 6n de recursos
naturales (petréleo, gas, ninas, etc.), en la prestacion de

servicios publicos (ferrocarriles, navegaci on, el ectri ci dad,
tel éfonos, etc.), y en la producci é6n de bienes, en muchos casos en
condi ci 6n de nonopolio de hecho, Ilevé en Europa a un cierto
novi mento nacionalizador entre las dos guerras mnundiales. En
Inglaterra se nacionalizaron l|a aviacion conercial y la

radiodifusion y en Francia la aviacién conercial y la fabricacién
de material aeronautico, en anbos paises con reconocimento de |as
respectivas indemizaciones. Después de |la Segunda Guerra Mindia

la nacionalizacion dejé de ser wun fendénmeno excepcional. La
Constituci 6n Francesa del 27 de octubre de 1946 decia en su
preanbul o: "Todo bien, toda enpresa cuya explotacién tenga o

adquiera caracteres de un servicio publico nacional o de un
nmonopolio de hecho, debe convertirse en propiedad de Ila
col ectividad". E novimento nacionalizador se fortalecid vy
Il egaron a manos del Estado francés las fabricas Renault, toda la
producci 6n de carbdén, unas 2500 enpresas de electricidad y gas, el
Banco de Francia y el de Argelia, otros cuatro grandes bancos de
depésito, asi conp |las cuarenta mayores soci edades de seguros. En
Inglaterra, a partir de 1945, |la politica de nacionalizaciones
afecté a las industrias de conbustibles, produccién de energia,
transportes, producci én de hierro y acero, desarrollo econém co de
las colonias e inportacion y venta de algodén en bruto, al igua
gque el Banco de Inglaterra. En Italia, en |la década de |os afos
sesenta, el gobierno |legbé a controlar alrededor del 50% de todas
| as enpresas productivas, especialnmente |as de navegaci 6n, hierro,
acero y mneral es e hidrocarburos.
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En los paises en desarrollo, con escasa capitalizacion, la
construcci 6n de obras publicas se realizé, a finales del siglo
pasado y principios del presente, nediante concesi ones otorgadas a
enpresas extranjeras, en condiciones francanmente perjudiciales a
sus intereses nacionales. Son bien conocidos |os casos de |os
ferrocarriles de Peru, Argentina, Panama y Costa Rica, para citar
sol o al gunos.

En paises con tradici6n romanista, conb lo son |los de América
Latina, la concesion se concibié conb un contrato comin y en
muchos casos se recurrio —a fin de lograr un liganmen juridico
innutable entre las partes—a |a aprobacién |egislativa, conp un
control politico del |I|egislador sobre el Poder Ejecutivo. Surgié
entonces la figura del contrato-ley, incapaz de variarse sin el
acuerdo de voluntades, por nucho que |a concesién se estuviese
ej ecutando en contra del interés publico. Hoy, el principio latino
"pacta sunt servanda", en derecho publico" se convierte en |o
contrario, en la nutabilidad del acto adm nistrativo en reserva
del interés publico.

El otorgamiento de |la concesion es un acto administrativo que cae,
natural nente, dentro del anbito del derecho publico, a cuya
normati va queda afecto el concesionario que se conpronete a
construir wuna obra publica o a reparar, anpliar, conservar vy
restaurar una obra preexistente, y a prestar un servicio publico
medi ante el pago de una contraprestaci 6n o tarifa que abonaréan | os
usuari os.

La ley N 7404 de 3 de mayo de 1994 brinda al Estado —
ent endi éndose conop Poder FEjecutivo, entes descentralizados vy
muni ci pal i dades— |a potestad de otorgar concesiones para
construir, mantener o nejorar inportantes obras de infraestructura
y prestar con ellas significativos servicios a |os ciudadanos. A
su vez le faculta para controlar el cunplimento de |Ias
obl i gaci ones del concesionario y proteger |os derechos de |os
ciudadanos. Todo ello -y no podria ser de otra form— en
concordancia con |los principios de conveniencia nacional,

| egal i dad, generalidad, continuidad, eficiencia, adaptabilidad vy
justa retribuci 6n al concesionario, dentro de un marco de derecho
publico vy el debido respeto a I|os derechos e intereses

particul ares. La accion del Estado estd reglada en la ley, que es
rigurosa para la admnistracion desde el nonento de la toma de
deci si 6n de concesionar una obra por servicios, conbp |la denon na
l a | egi sl aci 6n espafol a.

La ley ofrece al particular |a oportunidad de realizar inversiones
en inportantes obras de infraestructura, a realizar una ganancia
justa para |o cual deben establecerse con claridad |os factores
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gue conponen |a ecuaci6n econdém co-financiera de |la concesion,
bajo el marco | egal del derecho publico.

El Estado y el particular deben pensar en concesiones necesari as,
claras y justas, con arreglo a la ley, que hagan posible su
cunplimento hasta |a expiraci 6n del plazo, por interés publico y
conveni enci a privada, por la presente y futuras generaciones.”

g. Principio de Publicidad
[ MONTOYA ALVAREZ, Vi adinir Leonel]”

“En este contexto es de insalvable nencidon el Principio de
Publicidad, el cual constituye uno de |los pilares basicos en todo
sistema denbcratico y de Derecho, ya que aparece conb regla
general en las actuaciones de la Adnministracién. Todo ello es
fruto de la transparencia que debe existir en |os asuntos
publicos, de nobdo rmuy inportante en |as gestiones que realizan |os
servidores de la Admnistracion con el fin de cunplir con el
bl oque de legalidad y el interés general.

"El principio de publicidad constituye uno de 1|os elenentos
caracteristicos del Estado de Derecho . Desde |a aparicién de esta
forma de Estado, se concibe cono un instrunento para erradicar la
arbitrariedad, ya que permte conocer a |os ciudadanos el notivo,
la forma y el contenido de |la actuaci én de |os poderes publicos.
Aunque el principio de publicidad se proyecta tanbién sobre el
anbito de actuaci 6n de otros oOrganos del Estado, desde su origen
se configura conb un requisito inprescindible para |a el aboracion
de las normas. Los efectos vinculantes de |os preceptos juridicos
se justifican sé6lo cuando se ha dado a l|os ciudadanos I|a
oportuni dad de conocer previanmente su contenido."”

Dentro  del tema  del Libre acceso a |los depart anment os
adm ni strativos, este principio cobra relevancia ya que es la
garantia de que el ciudadano pueda conocer de 1o0s asuntos
publicos. Tanto el principio de publicidad cono el de peticidon vy
pronta respuesta, contenplado en el articulo 30 y 27 de Ila
Constitucion Politica, garantizan al ciudadano que |a infornmacién
de caréacter publico y no contenplada en las restricciones de |ey,
estaréd a su di sposici 6n.

En un voto de la Sala Constitucional, referente a la infornmacio6n
gue se encuentra en |los bancos, deja claro en que condiciones
puede esta informaci 6n ser conocida por el publico y esto en una
materia tan cel osanente cui dada conp es | a informaci 6n bancari a.

"Estima la Sala que el Banco Popular y de Desarrollo Comunal, no
se encontraba en ninguno de |os supuestos del articulo 273 de la
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Ley General de la Admnistracién Pdblica, por |o que la
denegatoria de la informaci 6n solicitada por el recurrente |esiona
su derecho constitucional a recibir informacién. En efecto, el
articulo de conentario indica varios supuestos en l|los que |o0s
entes publicos, pueden negar la informacién y el primero de ellos
se refiere a los proyectos de resolucidon. Para la Sala esta
privacidad que establece la ley es tenporal y debe entenderse
referida tanto al proyecto de resolucion conmb a aquellos
docunentos Internos de nero tranmte y que no hayan sido
i ncorporados al expediente admnistrativo. Es decir: todos |os
docunent os pierden su privaci dad nonentéanea y |a Adninistraci 6n se
encuentra obligada a informar sobre ellos desde el nonento en que
son o0 deben ser aportados al expediente. En este msno sentido |a
Ley Reguladora de Ila Jurisdiccib6n Contencioso-Adm nistrativa
est abl ece en sus articulos 40 y 49 la obligaci 6n administrativa de
nostrar todas |as piezas del expediente, sin que dictado o no el
acto final, la Adm nistraci 6n pueda negarse por ningun notivo a la
presentaci 6n de docunentos requeridos por los interesados. En |o
atinente a la privacidad de los infornes de 6rganos consultivos y
a los dictanenes de éstos antes de que hayan sido rendidos -en
Sede Adnministrativa- debe indicarse que tanbién gozan de
privacidad tenporal, estando obligada la administracién a
nostrarlos una vez que hayan sido rendidos a su destinatario”.
SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A, RESOLVI ENDO
UN AMPARO, Voto 1152-91

El articulo 273 de la Ley general de la Admnistracion Publica
di ce:

"No habrd acceso a las piezas del expediente cuyo conocimento
pueda conproneter secretos de Estado o informaci 6n confidencial de
la contraparte o, en general, cuando el exanmen de dichas piezas
confiera a la parte un privilegio indebido o una oportuni dad para
dafiar ilegitimamente a la Administracién, a la contraparte o a
terceros, dentro o fuera del expediate.

Se presumiréan en esta condicién, salvo prueba en contrario, jos
proyectos de resolucion, asi comp los infornes para Organos
consultivos y los dictanenes de estos antes de que hayan sido
rendi dos"

Natural nente, cono |lo establece la Ley en este articulo, existe
una presunci 6n de prohibicion, esto por las situaciones que
establece |a Ley, pero puede denostrarse de que no existe peligro
al guno y en ese caso si puede ponerse en conoci m ento.

En resunen, el Principio de Publicidad, es ia garantia que
pretende e! Odenanmiento Juridico, de que |os ciudadanos estaran
ent erados de! que hacer de |la Administraci 6n Publica. En Espafia se
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habl a del principio de Transparencia, en fin. Es permtirle al
adm ni strado que conozca el operar del Estado sin otra
[imtaci6n que |las establecidas por ley. Esto pretende realizar
una | abor legitinmadora del Estado, permtiendo que |os ciudadanos
sean parte activa del msnmo, lo que |lo fortalece conp institucion
denocratica.”

FUENTES ClI TADAS:
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