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INTRODUCCION

La actividad administrativa, en cuanto basada en una potestad,
debe ser siempre racional, coherente y orientada exclusivamente a la
satisfaccion de un interés publico. Cuando ello no ocurre, la actua-
ci6én se califica de arbitraria y contraria, por tanto, al ordenamiento
juridico!.

Atn hoy la Filosofia Politica y Juridica, como asimismo la Ciencia
Politica y la Sociologia, no pueden discernir el alcance, contenidos y
consecuencia del concepto de interés publico, porque ello siempre va
a depender de la perspectiva y metodologia con que se opere, fluc-
tuando desde una conviccién razonada de que este es una preocu-
pacién central de esas disciplinas, hasta su rechazo categdrico por
quienes ven en €l una mera fachada de intereses especiales.

Con todo, existe consenso que mas que una regla de contenido de
la actividad administrativa es una regla del limite de esta, que se in-
serta en la dialéctica de la autoridad vy la libertad.

I COSCULLUELA MONTANER, Luis: Manual de Dervecho administrativo, 22 ed., Edito-
rial Civitas, Madrid, 1991, T. 1, pp. 122 y ss.
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El interés publico induce a reflexionar sobre algunos de los pro-
blemas mds candentes en materia de politicas publicas y reforma del
Estado, tales como el de la distribucion de los recursos publicos, de-
terminacién de las respectivas esferas de acciéon de los sectores publi-
co y privado, el antagonismo entre la seguridad nacional y la liber-
tad, y el poder de grupos organizados —ecologistas, de la industria,
comercio, agricultura, intelectuales, entre muchos otros-, todo lo
cual plantea la cuestién de si existe un interés publico que exprese as-
piraciones y valores de la comunidad y que esté por encima de estas
influencias y presiones.

La complejidad, la multiplicidad, la imprevisibilidad de la accién
estatal, hacen imposible predeterminar la materializaciéon de esas as-
piraciones y valores a través de normas juridicas precisas. En este
sentido, el profesor Cassese con todo acierto dird que «la Adminis-
tracion se organiza y opera en el ambito de decisiones mas genera-
les... mediante ley... que pueden variar en una gran medida, ya sea
conteniendo canones de conducta o determinando solo finalidades

que se alcanzan aplicando estiandares no legislativos»?.

Mas adelante, luego de citar a André Hauriau, expresara que «la
actividad administrativa es inicamente discrecional... algunas de cu-
yas circunstancias, sin embargo, aparecen regladas. Y es discrecional,
porque implica la eleccién entre varias opciones posibles... o ponde-
racién comparada de varios intereses publicos secundarios —colecti-
vos o privados— en relacién a un interés publico primario»®.

La modernizaciéon del Estado que los actuales regimenes demo-
craticos pretenden construir y su influencia en el fortalecimiento de
la capacidad de gestién de las politicas publicas y el Estado de dere-
cho exige criterios y concepciones plenas en materia de interés pu-
blico que permitan su verdadera interpretacion, como asimismo ale-
jarse de los relativismos, que en no pocas ocasiones han sido tan
nocivos, planteando confusiones, incertidumbres y dudas cuando el
Estado en sus necesarias funciones de regulador, controlador y san-
cionador procura ordenar el ejercicio de los derechos de las personas
en sociedad.

La nocién de interés publico ha penetrado la concepcién clasica
de los derechos, ya sea como limite de los mismos, como fundamen-

2 CASSESE, Sabino: Las bases del Dervecho administrativo, traduccién de Luis Ortega,
Coleccion Estudios del Instituto Nacional de Administracion Pablica, Madrid, 1994,
paginas 342 a 348.

% CaSSESE, Sabino: Op. cil.
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to de las restricciones que puede imponer la autoridad o como crite-
rio para resolver conflictos. En estos dos ltimos casos el impacto en
lo politico ha sido evidente.

Dichos fenémenos obedecen a que los ambitos de «lo publico» y
«lo privado» tienden hoy a interrelacionarse como una forma de dar
respuesta a los crecientes niveles de exigencia de las personas frente
al Estado y trascender para buscar el amparo que requieren los inte-
reses de los sujetos de derecho internacional.

|. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DEL INTERES PUBLICO

El uso desde hace mucho tiempo sin trabas visibles de la frase «in-
terés publico» por politicos, gobernantes, juristas, medios de comu-
nicacién y la catedra especializada ha sido evidente. Sin embargo, a
partir de mediados del siglo XX se han alzado voces pidiendo una de-
finiciéon del interés publico y, en no pocas oportunidades, han suge-
rido que ello no puede realizarse.

Creemos, no obstante, que estas criticas pasan por alto ciertas ca-
racteristicas fundamentales que pueden configurar un concepto de
interés publico y darle un alto grado de permanencia y estabilidad.

En efecto, la expresion «interés publico» aparece en declaraciones
e informes normalmente vinculada a las acciones de hombres influ-
yentes en asuntos publicos, como son los funcionarios gubernamen-
tales, los legisladores, las jefaturas de las entidades fiscalizadoras su-
periores, los jueces, los jefes de partidos politicos, los lideres de
opinién de organizaciones privadas, entre algunas otras personalida-
des. Cuando una accién es de interés publico es aprobada; cuando no
lo es merece nuestra desaprobacién. Y asi, a menudo, los hombres
que manejan los asuntos publicos refutaran o trataran de anticiparse
a las criticas, diciendo que han actuado con miras al interés publico.
A falta de regulacion explicita, siempre encontraran en el interés pu-
blico un valor congruente con la equidad que como tal pasard a cons-
tituirse en s6lida fundamentacion.

El interés publico es, entonces, una pauta que permite juzgar la
actividad politica y juridica.

Cabe destacar, como cuestiéon previa, algunas de las acepciones
mas comunes y pertinentes en relaciéon con este tema. La palabra «in-
terés» significa: «valor que en si tiene una cosa»; «conveniencia o ne-
cesidad de caracter colectivo en el orden moral o material»; «incli-
nacién mas o menos vehemente del animo hacia bienes, servicios,
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decisiones, normas y politicas, queridas por sus ventajas por indivi-
duos o por segmentos sociales». La palabra «publico»: «Aplicase a la
potestad, jurisdiccién y autoridad que tiene el Estado, sus 6rganos y
representantes para imponer decisiones, conducir a los gobernados
o administrados y controlar los efectos de las decisiones de estos ulti-
mos»*.

Algunos autores distinguen entre interés colectivo e interés pu-
blico. Junto al interés propio de cada individuo considerado en si
mismo, surgen intereses que se refieren a un grupo de individuos,
a los cuales denominan intereses colectivos. Para que el interés
colectivo pase a ser interés publico —sostienen— es necesario que el
Estado coloque determinados intereses colectivos entre sus fines
propios.

Para otros tratadistas, como algunos italianos, en cambio, son tér-
minos equivalentes. Sefialan que son pocas las normas de derecho
publico que se sancionan para regular relaciones entre el Estado y los
particulares y de las cuales resulten derechos subjetivos a favor de
uno o de otros. La mayor parte —agregan— tienen por finalidad or-
ganizar la Administracién en si misma, distribuir las diversas funcio-
nes entre sus 6rganos, regular los procedimientos de su actividad y el
contenido o forma de los actos. Estas normas son de interés publico,
precisamente por ser comun a todos, ya que no dan lugar a relacio-
nes especificas entre los particulares y el Estado. Surge aqui un inte-
rés publico o colectivo, cuya tutela esta conferida a las autoridades es-
tatales, regionales o comunales. Los particulares participan en dichos
intereses colectivos uti universi, no uti singuli, careciendo de medios
para exigir su cuidado o tutela, lo que ha dado lugar a la distincién
entre normas de relaciéon —productoras de relaciones juridicas— y
normas de accién -reguladoras del comportamiento de la Adminis-
traciéon—, estas dltimas emitidas en razén de interés publico. El inte-
rés publico es, pues, el mismo interés colectivo colocado por el Esta-
do entre sus propios intereses, asumiéndolos bajo un régimen de
derecho publico, exorbitante y derogatorio del derecho comun. El
Estado no puede tener mas que intereses publicos. Ello ocurrira, por
ejemplo, cuando la actividad privada, no obstante el libre juego que
la economia pueda ofrecer, no satisfaga las necesidades esenciales
para toda la comunidad y para cada uno de sus miembros, las que
pueden pasar a ser desarrolladas legitimamente por el Estado en un
esquema de orden publico subsidiario. Esta es la tesis que sigue la
mayoria de la doctrina.

* Diccionario de la Lengua Espaiiola, Real Academia Espanola, 222 ed., 2002.
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Felipe Viveros®, citando a Carlos Pena Gonzalez —ex Decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales—, hace una
aproximacion a la definicién de intereses difusos, intereses colectivos
e intereses publicos, todos los cuales caerian dentro de un concepto
amplio de «interés publico». Intereses difusos, expresa, son aquellos
intereses que equivalen a externalidades negativas, es decir, a perjui-
cios o costos sociales que no recaen directamente sobre el sujeto que
ejecuta la actividad social, politica o econémica. A diferencia de ello,
intereses colectivos se refiere a aquellos intereses que no siendo in-
mediatamente individuales es posible imputarlos, desde el punto de
vista de su titularidad, a grupos sociales o a formas asociativas que,
poseyendo o no reconocimiento estatal, son discernibles desde el
punto de vista politico-social. Por su parte, intereses publicos alude a
aquellos intereses imputables inmediatamente al Estado o a los 6rga-
nos que lo representan. Puede, en consecuencia, afirmarse que las ac-
ciones de interés publico aluden al modo legal de hacer valer un de-
recho del que un sujeto individual o colectivo, invocando el interés
de la sociedad en su conjunto, pretende ser titular, pudiendo ejerci-
tarse dicha accién ante los 6rganos jurisdiccionales, administrativos y
legislativos del Estado.

En derecho, el interés publico se genera y desarrolla en el ambito
del Estado, ya que puede ser declarado por cualquiera de las tres
funciones que le son propias, pues se encuentra entre los fines que
necesariamente debe perseguir.

Si el interés publico lo concebimos como congruente y compatible
con una situacién que resulta beneficiosa para todos, se constituird en
la norma ética suprema, cuyo empleo siempre aludira a las metas
morales fundamentales de la sociedad civil, que requeriran para su
logro de un proceso de comparacién entre lo mas bueno para «el pa-
blico» con lo menos bueno o bueno solo para una parte de él. En
otras palabras, cuando las ventajas resultantes de una actividad ad-
ministrativa son distribuidas equitativamente entre todos los miem-
bros de la comunidad se habra obtenido la mejor situacién posible.
Ello no quiere decir necesariamente que todos los hombres tengan
derecho a beneficios idénticos o iguales, sino que significa que toda
persona debe recibir lo que es justo —dando a cada cual lo que le
corresponde— por modesto que esto pueda ser en comparacion con

% V1vEROS, Felipe: «La participacién de la sociedad civil en acciones de interés pu-
blico, ciudadania e interés publico: enfoques desde el Derecho, la Ciencia Politica y
la Sociologia», Cuadernos de Andlisis Juridico. Facultad de Derecho, Universidad Die-
go Portales, nam. 8, Santiago, octubre 1998, pp. 151-212.
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lo que otras reciben. Cuando toda persona se beneficia en su debida
forma se esta satisfaciendo el interés publico.

En sintesis, el interés publico serd aquella materia que se resuelve
en decision politica gubernamental —nacional, regional o municipal—
y también en el ambito legislativo y jurisdiccional, que satisface al ma-
ximo los intereses de la comunidad involucrada, que se concibe y eje-
cuta mediante procedimientos juridicos preestablecidos, con partici-
pacién de los gobernados, y que tiene por finalidad dltima evitar
conflictos politicos, religiosos, econémicos, sociales y culturales y per-
feccionar el bienestar de la poblacién o de segmentos de esta tltima.

En este punto de nuestro desarrollo podemos afirmar que el inte-
rés publico es un principio esencial del sistema politico y un concepto
basico de la accién politico-administrativa, fundamentalmente porque
debe definirse por las instituciones publicas de decisién normativa y
ejecutiva, dando satisfaccion a las necesidades o expectativas de la co-
munidad, concretarse dentro del ambito de competencia previsto por
la constitucién y la ley, concebirse y ejecutarse mediante un debido
proceso, con participaciéon de la comunidad y segmentos sociales in-
volucrados, y evitar los conflictos de intereses contrapuestos.

En consecuencia, el Estado puede declarar o no de interés publi-
co cualquier actividad de la sociedad. Sino lo define, y aplica en cam-
bio solo determinados condicionamientos, esa serda la medida de su
intervenciéon. Este es el significado esencial de interés publico. Ob-
viamente, no existe en doctrina ni en la catedra unanimidad respec-
to a sus contenidos y metas morales ltimas, pero este desacuerdo no
resta fuerzas al concepto.

Es aqui donde fluyen importantes caracteristicas del concepto de
interés publico, que facilitan sus criterios de interpretacion.

La primera, es que el bien final de toda actividad estatal es el bien
comun, el que, por ende, debe entenderse comprendido como uno
de los contenidos esenciales del interés publico.

El Catecismo de la Iglesia Catélica® considera el bien comin como
«el conjunto de aquellas condiciones de la vida social que permiten a
los grupos y a cada uno de sus miembros conseguir mas plena y fa-
cilmente su propia perfecciéon».

La Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
en su considerando 12, establece «que los pueblos americanos han

6 Asociacion de Editores del Catecismo, Editorial Cayfo, S. A., Barcelona, Espa-
na, 1993.
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dignificado la persona humana y que sus constituciones nacionales
reconocen que las instituciones juridicas y politicas, rectoras de la
vida en sociedad, tienen como fin principal la protecciéon de los de-
rechos esenciales del hombre y la creaciéon de circunstancias que le
permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felici-
dad>. En relacién con esto la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en Opinién Consultiva 6/86, de 9 de mayo de 1986, apunté
que «el requisito segun el cual las leyes han de ser dictadas por razo-
nes de interés general significa que deben haber sido adoptadas en
funcién del bien comin, concepto que ha de interpretarse como ele-
mento integrante del orden publico del Estado democratico».

Las constituciones modernas, entre ellas la chilena’, reiteran este
concepto y consagran como requisito y condicion para ejercer la so-
berania que el Estado esta al servicio de la persona humana y su fi-
nalidad es promover el bien comtn.

La nocién de bien comun, entendida como el bien de todos y cada
uno en la mayor medida de lo posible, no siempre coincide con el de
las mayorias, planteando el problema de que las decisiones en demo-
cracia no necesariamente tienen como fin el bien comin. Numerosos
son los ejemplos que al respecto pueden darse. Mencionaremos tan
solo las dificultades que se producen en los procesos de integracién
donde resulta indispensable precisar quiénes son «todos y cada uno»
de aquellos sujetos hacia cuyo bien se debe tender, siendo claro que
no se tratara de la comunidad nacional, sino que de una nueva colec-
tividad surgida del fenémeno de la integracién. Los procesos de in-
tegracion forman una «comunidad» nueva, distinta de los Estados in-
dividual o colectivamente considerados®. La solidaridad sera el
principio en el que se centra el fenémeno de la integraciéon invocado
por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (T]JCE) frente a

7 El articulo 12, inciso cuarto, de la Constitucion Politica de la Republica de Chi-
le establece que «el Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones socia-
les que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional
su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos
y garantias que esta Constitucién establece».

8 Dicha comunidad origina un nuevo ente con personalidad juridica propia,
como ocurre con la Comunidad Europea, conforme al articulo 281 de su Trata-
do constitutivo, el cual expresa que «la Comunidad tendra personalidad juridi-
ca propia», y lo mismo ocurre con el MERCOSUR, segtn el articulo 34 del Proto-
colo de Ouro Preto, que senala que «el Mercosur tendra personalidad juridica de
Derecho Internacional»; sin embargo, la Unién Europea no goza de personalidad
juridica.
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la negativa de un Estado a cumplir sus obligaciones comunitarias, asi
como para apoyar su competencia exclusiva en ciertas materias?, 1.

Asi concebido el bien comn, consta de tres elementos: el respeto
a la persona en cuanto tal; el bienestar y desarrollo del grupo mismo,
y la paz y la seguridad, correspondiendo al Estado defender y pro-
mover el bien comun de la sociedad civil, de los ciudadanos y de las
instituciones o grupos intermedios.

La segunda caracteristica del interés publico fluye de la anterior,
en el sentido que este debe contribuir a la realizaciéon de la dignidad
humana en la escala mas amplia posible. Esta es la meta mas rele-
vante del interés publico, porque la dignidad del ser humano im-
porta el reconocimiento del individuo como hombre, la proteccion
del ser humano en su calidad de tal, el incentivo al desarrollo de esa
condicién vy, por dltimo, el respeto que toda persona debe tener por
el caracter humano de los otros individuos de su especie y por la co-
munidad. Lo primero se traducird en sus derechos, debidamente
amparados, y lo segundo, en sus deberes, con las consiguientes res-

ponsabilidades.

El tema de la dignidad humana como meta fundamental es el mas
importante para el derecho publico contemporaneo, y correspon-
dera a la politica buscar las estrategias mas adecuadas para su ejecu-
ci6n a fin de materializar el interés publico. Es manifiesta la especial
preocupaciéon que en nuestra época existe por el hombre y su digni-
dad. Nos parece que en gran medida ello es consecuencia de los mu-
chos atropellos que la persona humana sufrié durante el siglo xx.

Esta preocupacion también se ha volcado en textos constituciona-
les muy diversos, como la Ley Fundamental de la ex Republica Fe-
deral Alemana de 1949, cuyo articulo 12 comenzaba con las palabras
«la dignidad del hombre es inviolable», y la Constitucién Espafola,
de 1978, que en el Titulo I. «<De los Derechos y Deberes Fundamen-

9 DroMI, Roberto; EKMEKDJIAN, Miguel, y RIVERA, Julio: Derecho comunitario.
Sistemas de integracion. Régimen del Mercosur, Ediciones Ciudad Argentina, 1995,
paginas 53-55.

10 Sobre esta materia el TJCE sentencié que «... el hecho para un Estado, de
romper unilateralmente, segtin la concepcién que él se forma de su interés nacional,
el equilibrio entre las ventajas y las cargas que se derivan de su pertenencia a la Co-
munidad pone en entredicho la igualdad de los Estados miembros ante el derecho
comunitario y crea discriminaciones en perjuicio de sus nacionales y, muy en par-
ticular, de los del mismo Estado, que se sitia fuera de la norma comunitaria; que es-
ta falta a los deberes de solidaridad aceptados por los Estados miembros por el he-
cho mismo de su adhesién a la Comunidad afecta a las bases esenciales del
ordenamiento juridico comunitario». (as. 39/72, Comision v. Italia, Rec. 1973).
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tales» reconoce igualmente en su articulo 10.1 da dignidad de la per-
sona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarro-
llo de la personalidad, el respeto a la ley...». Asimismo, dicho reco-
nocimiento se formula en diversas declaraciones internacionales
sobre derechos humanos'!.

Uno de los documentos mas importantes del Concilio Vaticano 11
es el que se titula «De la dignidad humana», donde se defiende la
libertad religiosa. En él no se sostiene que la tnica forma de reco-
nocer y respetar la dignidad humana sea adoptar una perspectiva re-
ligiosa, sino que destaca que prescindir arbitrariamente de ella signi-
fica, al menos, perder de vista una de las vertientes histdricas que de
modo mas claro han contribuido a que los hombres tomen concien-
cia de su propio valor.

La tercera caracteristica apunta a que es un concepto que fortalece
los principios democréticos y la convivencia pluralista. Es asi como no
habra dificultad en la vida diaria para evaluar conductas de nuestras fa-
milias, vecinos o grandes sectores ciudadanos. En el orden social, uno
de los pilares basicos de la democracia moderna es la libertad politica
que permite la coexistencia en armonia e independencia de muchos
hombres, con preferencias y opiniones antagénicas. La tolerancia que
fluye como consecuencia de una sociedad democrética no dependera
de un «equilibrio de poder» que impida que algunos hombres domi-
nen a los demads; deriva del sentimiento general que por muy vehe-
mente que se mantenga una creencia particular, la otra persona tiene
derecho a su propia opinién sobre el asunto, no pudiendo ser obliga-
da aun cuando sea palmaria su equivocacién y esta se traduzca en ac-
ciones inconvenientes. Asimismo, y desde un punto de vista ético, es
posible adoptar metas que se aplican a toda la comunidad y afirmar al
mismo tiempo que estas no deben alcanzarse mediante el uso de la
fuerza. Hay aqui una ética de la libertad vinculada estrechamente al
mayor o menor esfuerzo que cada persona consigo misma realice.

Con todo, debe estarse siempre alerta a poner atajo al vicio de la
entropia, manifestado principalmente en un conjunto de actividades

1 Por ejemplo, el Preambulo de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, de 1948, sefiala que «la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalie-
nables de todos los miembros de la familia humana», y establece las consecuencias de
su desconocimiento. Su articulo 12 declara, enseguida, que: «Todos los hombres na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos, y dotados como estan por naturaleza de
razén y conciencia deben conducirse fraternalmente los unos con los otros.» Esta
misma Declaracion forma parte del Predmbulo de la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre.
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comunicacionales, muchas de ellas de caracter delictivo, destinadas a
desprestigiar y destruir las instituciones basicas del cuerpo social,
planteando serias incertidumbres que podrian socavar el sistema de-
mocratico, dando en consecuencia falsas o torcidas interpretaciones
acerca del interés publico.

En cuarto lugar, el concepto de interés publico comprende los
procesos de decisiéon que corresponden a las instituciones politicas y
administrativas del Estado y los procesos de seleccion a los sistemas
institucionales restantes, como son los jurisdiccionales y la actividad
propia de las entidades fiscalizadoras superiores.

En ambos casos es posible advertir algunos significados del interés
publico. Desde el punto de vista normativo o formal, el interés pu-
blico estara representado por las intenciones elegidas y sancionadas
por las autoridades mediante un procedimiento juridico. Una con-
cepcion sustantiva o finalista, por su parte, se constituird por el obje-
tivo buscado con la actividad decisional de los poderes publicos. En
estas dos situaciones es muy probable que la evaluacién ética esté pre-
sente en la toma de decision, con el propésito de mantener valores
constantes.

Sin embargo, una concepcioén factica de interés publico limitara su
investigacion solo a aquellos aspectos de hecho, con abstraccion de la
cuestioén ética, no ofreciendo ninguna pauta general al funcionario
que esta tratando de decidir cual politica es en «interés publico». Un
ejemplo de ello nos parece ilustrativo. Un funcionario publico dota-
do de facultades para determinar qué peligros para la salud deben
combatirse con la medida de cuarentena descubre evidencias que
permiten suponer que hay una gran posibilidad que una epide-
mia del mortal virus H5N1, gripe aviar, aparecido en una granja, se
desencadene en una ciudad donde se prepara una exposicién avico-
la de mucha importancia para el pais por la envergadura de los com-
promisos comerciales que en ella se formalizaran y el impulso a la in-
version y a las exportaciones que implicara para el sector. Luego de
conocida la noticia se espera que el funcionario de sanidad estudie el
alcance de los riesgos y los compare con los beneficios que se obten-
dran con la exposicion. Si la clausura cuando se comunique oficial-
mente el primer caso de epizootia, indudablemente nadie va a apo-
yar su decisién. Si espera, en cambio, hasta que se declaren miles de
casos, sin duda perdera su cargo. En alguna parte, entre estos extre-
mos, su decision de clausurar —sin recurrir al elemento ético— evitara
la expansion de la epidemia, logrando respaldo por haber adoptado
esa medida.
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La quinta caracteristica es la condicién como norma de evaluacién
de derechos y deberes constitucionales y legales en general que ema-
na del concepto de interés publico. Los grandes valores y principios
consultados de un modo especial en las cartas fundamentales, mate-
rializados en una norma que integra sus contenidos, son el fruto de
una interpretacién de dicho concepto.

Como hemos visto, el interés general, publico o comin son una
misma cosa. Se trata de una esfera de intereses que no puede ser dis-
tinta del interés de la comunidad y que se expresa en un sentimien-
to generalizado de aceptacion a ciertos valores o principios que ha-
cen posible la convivencia y la realizacion de proyectos particulares
(interés privado).

La sexta caracteristica se refiere al contenido cambiante del inte-
rés publico, el cual dependera de la eleccién de valores que cada so-
ciedad adopte en una época determinada, como imperativos que de-
ben regir la vida en comunidad.

Por ejemplo, muchas formas de coercién «en nombre del interés
publico» que hasta comienzos del siglo XX se consideraban inacep-
tables en diversos paises, incluyendo a los Estados Unidos de Nor-
teamérica, aplicadas a la educaciéon obligatoria o al seguro social mi-
nimo, en la actualidad son derechos universalmente reconocidos.
Otro tanto ocurre con las clausulas del debido proceso que hoy son
la fuente mds importante de proteccién constitucional'?, o la protec-
ci6n de los derechos del administrado contra la intervencién ilegal y
arbitraria de la autoridad publica, que formula el derecho adminis-
trativo como la orientacién mads significativa a su rapido desarrollo.

La séptima y ultima caracteristica consiste en que el interés pabli-
co debe materializarse mediante un procedimiento administrativo,
legislativo o jurisdiccional que pondra término a la etapa de toma de
decision.

Il. EVOLUCION DEL INTERES PUBLICO

A'la luz de la nueva cultura, abierta a todos los hombres, que se
genera en el periodo inmediatamente posterior a la Revolucién

2 CouTurE, Eduardo J., en Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 32 ed. (pdstu-
ma), Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1985, pp. 151 a 161. Hace ver que la casi
totalidad de las constituciones politicas han considerado que una proclamacién pro-
gramatica de principios en este orden, tratindose del campo propio del derecho
procesal, resulta imprescindible en el conjunto de los derechos de la persona huma-
na y de las garantias que a ella pertenecen.
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Francesa, el poder monarquico aparece como un foco de arbitrarie-
dad y corrupcion, fuente inagotable de abusos y desgracias para los
particulares. El proceso de institucionalizacién politica que se produ-
ce como reaccién al absolutismo pone fin a la concentraciéon del po-
der, distribuyendo su ejercicio en 6rganos diferentes. Esta es la labor
que cumplié el constitucionalismo a través del Estado Moderno
Constitucional: transformar el monarquismo, fundado en la persona
del rey, en una organizacién objetiva de la sociedad y del gobierno,
denominada Estado; creacién artificial, cuyos 6rganos debian suje-
tarse a la ley politica de separaciéon de los poderes publicos y en que
una de sus funciones, la administrativa, tuvo como propésito central
conservar el orden publico en el interior y la seguridad externa, con
miras a garantizar a los particulares una esfera superior de derechos,
como la libertad, la propiedad y la seguridad individual.

Nacia, asi, el Estado Liberal, cuyos postulados doctrinarios pue-
den resumirse en la siguiente trilogia: individualidad (proteccién de
los derechos subjetivos de los individuos), potestad (poder de las ins-
tituciones para cumplir y hacer cumplir la ley) y orden publico (valor
supremo que debia cautelar el jerarca).

La inédita sujecion de la administracién al derecho significé un es-
fuerzo para equilibrar la férmula: autoridad-potestad con libertad-
derechos subjetivos.

En la alternativa autoridad-libertad se escoge esta ultima bajo los
presupuestos de que la nociéon de interés publico, fundada en los va-
lores del liberalismo, reconoce una esfera de libertad integrada por
un grupo de derechos individuales que impuso un limite y sumision
a la actividad estatal. Tal eleccion fue el triunfo del derecho sobre la
politica al permitirse un amplio y facil acceso de los ciudadanos a los
tribunales para controlar a la Administracién, en especial en los casos
de vulneracién de aquellos derechos. La resolucién de estas contro-
versias mediante la jurisprudencia, emanada especialmente del Tii-
bunal de Conflictos y del Consejo de Estado Francés, sent6 las bases
de la construccién juridica del administrativismo.

El concepto de interés publico elaborado bajo los presupuestos
del Estado Liberal se opondra a toda intervenciéon del Estado en la
esfera superior de derechos individuales protegidos, considerara
como obligaciéon esencial de la autoridad conservar el orden publi-
co, el resguardo de la seguridad exterior y el cabal cumplimiento de
la ley.

A partir del dltimo cuarto del siglo X1x, los excesos que impuso el li-
beralismo en Europa Occidental y su falta de respuesta a los desafios
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de la Revolucién Industrial ejercieron una influencia tal que el Esta-
do Liberal va a devenir en un Estado Social.

La trilogia individualidad-potestad-orden publico se transformé
en solidaridad-prestacion-necesidad publica.

El Estado Social postulard que el individualismo era una etapa su-
perada en la cultura juridico-politica de Occidente, por ser incapaz
de solucionar los problemas sociales que planteaba la Revolucién In-
dustrial. Que el hombre era libre e igual en derechos, con derechos
naturales, inalienables e imprescriptibles era un aserto del liberalis-
mo que carecia de todo fundamento real, ya que la idea del hombre
natural, aislado, independiente, con derechos anteriores a la socie-
dad es absolutamente extrafna. El hombre aislado e independiente ja-
mas ha existido. Por el contrario, es un ser que no puede vivir mas
que en sociedad. Esa es la razén por la cual se rechazan los derechos
subjetivos, por ser un obstaculo a la solidaridad. El hombre no tiene
el derecho de ser libre, tiene el deber social de desenvolver su indi-
vidualidad y de cumplir con su misién social'®.

El Estado Social no aspira a una justicia conmutativa, propia del
liberalismo, sino distributiva, pues considerara el dato real como una
desigualdad social que tiene el deber de subsanar a fin de promover
la realizacién del bienestar general.

Como consecuencia de ello se establecen los llamados derechos so-
ciales o econémicos, se limitan los derechos individuales, a los que se
les reconoce una funcién social, y se contempla un régimen de dere-

13 Kl jurista francés Le6n Duguit contribuird notablemente a la construccién del
Estado Social, en especial en lo que respecta a la evolucién del administrativismo. En
su obra Las transformaciones del Derecho privado desde el Codigo de Napoleon, Edeval, Val-
paraiso, Chile, 1987, pp. 22, 23, 24, 28, 31, 38, 39-54, 45-55, 136 y 137, sostendra
que «el derecho publico moderno se convierte en un conjunto de reglas que deter-
minan la organizacién de los servicios publicos y aseguran su funcionamiento regu-
lar e ininterrumpido. De la relacién de soberano a sibditos no queda nada. Del de-
recho subjetivo de soberania, de poder, tampoco. Pero si una regla fundamental, de
la cual se derivan todas las demas: la regla que impone a los gobernantes la obliga-
cion de organizar los servicios publicos, de fiscalizar su funcionamiento, de evitar toda
interrupcién. El fundamento del derecho publico no es el derecho subjetivo de man-
do, es la regla de organizacién y gestién de los servicios publicos. El derecho publi-
co es el derecho objetivo de los servicios publicos». Agrega que «asi como el derecho
privado deja de estar fundado en el derecho subjetivo del individuo, en la autono-
mia de la persona misma y descansa hoy en la nocién de una funcién social que se
impone a cada individuo, el derecho piblico no se funda en el derecho subjetivo del
Estado, en la soberania, sino que descansa en la nocién de una funcién social de los
gobernantes, que tiene por objeto la organizaciéon y el funcionamiento de los servi-
cios publicos».
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chos politicos que permite alcanzar adecuados niveles de legitimidad
dentro del marco de la democracia social.

En este escenario, la nocién de interés publico paulatinamente se
diluye dada la falta de precisién entre «lo publico» y «lo privado».

La apariciéon con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial de
los derechos que protegen el medio ambiente, la conservacién del pa-
trimonio histérico, los derechos de los consumidores, la preservacién
de la paz y la seguridad internacional, entre otros, como consecuen-
cia de diversos factores derivados de la creciente industrializacién y
la estrecha relacién entre acontecimientos politicos y econdémicos
acentiia atin mas la confusa concepcion de interés publico!.

Toda esta transformacion del interés publico, a partir de los ulti-
mos cuarenta afnos del siglo XX y hasta nuestros dias ha ido configu-
rando un fenémeno que se describe como de extension del poder del
Estado hacia el campo de la sociedad civil y que se conoce como el
paso de la Democracia Politica a la Democracia Social. Ello se tradu-
jo en que el proceso de democratizacién que experiment6 el Estado
proyecto el poder desde abajo hacia arriba, en grandes planos hori-
zontales, de modo que los integrantes de la sociedad civil, ya sea con-
siderados en grupos o en forma aislada, no solo han participado otor-
gandole legitimidad al sistema, sino, también, interviniendo en los
procesos de toma de decisiones. El Estado y la sociedad civil consti-

1 Fl jurista alemdn FORSTHOFY, Ernst, en su Tratado de Derecho administrativo, Ins-
tituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, pp. 15-16 y 112 a 119 —obra que fue pu-
blicada en el afo 1949, procura dar solucién a la cuestién social de postguerra con
una construccién sistematizada en lo juridico, politico, social y econémico, que
conciliaba la libertad individual del liberalismo con la justicia social del solidarismo.
Esta etapa del Estado Social -1946 a 1960- se conocié con el nombre de Adminis-
tracion Conformadora Social, pues el Estado debia actuar como una fuerza estabili-
zadora y conciliadora en un mundo muy vulnerable, caracterizado por la guerra
fria. No se trataba ya de entender a la Administracién como depositaria del deber es-
tatal de prestar auxilio a la poblacién a través de los servicios publicos, como lo ha-
bia postulado el solidarismo, a través de la construccion juridica duguitiana, sino de
actuar sobre el orden social para transformar a la sociedad, orientdndola hacia prin-
cipios ideales de justicia social. Esta funcién conformadora o estabilizadora se mani-
fest6 en dos formas: primero, por la intervencién directa del Estado, que le imponia
el deber de planificar, dirigir, fomentar, regular, repartir, controlar, proteger a los
mds débiles, ejercer acciones para crear y mantener condiciones de existencia para
millones de personas; y segundo, por la participacién de otros sujetos de la Admi-
nistraciéon, por intermedio de los cuales el Estado se transforma en productor, co-
merciante o distribuidor de bienes y servicios.

El profesor Forsthoff sostendra que solo de esta manera la actuaciéon del Estado
se encauzard hacia una daseinsvorsorge o preocupacién vital por la existencia de la
persona humana.
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tuirdn, entonces, dos sistemas, pero ya no autbnomos y autorregula-
dos, sino que interrelacionados a través de multiples vinculos que
contribuyen al potenciamiento de ambos. Estos serdn los postulados
basicos en lo politico de la denominada Escuela Democratico-Social.

El derecho publico, por su parte, acenttia su caracter protectivo
hacia el administrado al establecer en todos los niveles de la jerarquia
normativa recursos y acciones tendentes a evitar que se consumen
ilegalidades y arbitrariedades derivadas de la actividad estatal. Fiel
reflejo de esta preocupacion lo demuestra la doctrina y la catedra es-
pecializada al dar un fuerte impulso a los estudios del principio de
responsabilidad del Estado.

Sibien el tema de «lo publico» y «lo privado» atin no es materia re-
suelta, ello no impide que la nocién de interés publico evolucione ha-
cia campos valorativos y principialistas, al consolidarse la apertura
conceptual de la mision del Estado de «estar al servicio de la persona
humana, que su finalidad es promover el bien comin y fomentar el
desarrollo sustentable y sostenible».

Surgen, entonces, las preguntas: {Cuales son los valores que hoy
persiguen los Estado? ¢<De qué estan preocupados?

Si durante el siglo XiIX la respuesta era «conservar el orden publi-
co y proveer la defensa contra la agresion externa», como formas de
promover el bienestar interno de sus ciudadanos, hoy las cosas han
cambiado. Los Estados estan preocupados por valores y bienes que
conciernen a toda la humanidad: la paz y la seguridad internacional,
la solucién a los problemas energéticos, de hambruna, el cambio cli-
matico y el deterioro de la capa de ozono, la necesidad de garantizar
la biodiversidad, concertar acciones para evitar la proliferacién del
terrorismo, la corrupcion y las pandemias!®.

De este modo, los comienzos del siglo Xx1 perfilan una nocién iné-
dita del interés publico que lo proyectan mas alla de las fronteras de
cada Estado, como consecuencia de los procesos de globalizacién, in-
ternacionalizacién y transnacionalizacion, con el propésito de prote-
ger bienes juridicos que importan a toda la humanidad.

15 MarciILIO, Toscano: «Integracion regional y globalizacién de la economia: las
dos caras del orden mundial», en Revista de Estudios Politicos, nim. 100, Madrid, abril-
junio 1998, p. 115, expresa que «el hilo conductor que traspasa y une todos esos
nuevos modos de interaccién internacional es la armonizacién de intereses politico-
econdmico-juridicos, por medio de renuncias a competencias soberanas, con el fin
de alcanzar un objetivo comun, tanto mas amplio cuanto mayor sea la complejidad
del mecanismo utilizado».
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El interés publico es un fenémeno dindmico que como tal necesi-
ta redefinirse y evaluarse de manera constante, lo que se lleva a cabo
a través de diversas formas, como el debate publico en universidades
y en medios de comunicacion, en las decisiones que adoptan las Ad-
ministraciones, los tribunales y entidades fiscalizadoras superiores,
en la opinién publica, en las encuestas, en los congresos cientificos, en
los grupos de interés y de presion.

A medida que aumenta la complejidad de la sociedad moderna, los
legisladores —considerados como principales agentes encargados de
consolidar el interés publico- estan obligados a reunir todos los ante-
cedentes verificables y ser capaces de proyectar el presente en el futu-
ro, esto es, mediante una labor que bien podriamos denominar de
prospectiva legislativa, tendente a evitar que las definiciones que adop-
te puedan ser tergiversadas o anuladas en la fase de su aplicacion.

Supongamos que se promulga una ley en la que se especifica y sin-
gulariza el interés publico como «necesidad y conveniencia publicas».
Nos preguntamos si es esta una guia para esclarecer el concepto de
interés publico. La respuesta es categéricamente negativa. En la prac-
tica gran parte de la legislacion contempordnea no es preventiva per
se, sino que soluciona los problemas que surgen en la fase de su apli-
cacion al dejar a la autoridad administrativa la calificacion factica en
cuanto al mérito, conveniencia u oportunidad, manteniendo una
tendencia a la discrecionalidad limitada por el administrativismo mo-
derno a través de la exigencia de actos motivados, con el fin de pre-
servar los principios de juridicidad, racionalidad y confianza legitima
del administrado. Garcia de Enterria dira que los conceptos juridicos
indeterminados en que se traducen estas facultades discrecionales,
como son el «interés publico» o la «utilidad publica», jamas pueden
ser constatados mediante un proceso volitivo o de libertad, sino que
a través de un proceso de estimacion o juicio que ha de atenerse a las
circunstancias reales que han de calificarse y al sentido juridico pre-
ciso que la ley ha asignado, con la intencién de que la solucién posi-

ble sea solo una!®.

Las funciones del Estado, y de un modo muy especial la legislati-
va, deben orientarse a la construccién de un Estado de Derecho al es-
tablecer la organizacién de la sociedad humana sobre la base del re-
conocimiento, el respeto, el amparo o la proteccién y el incentivo de
los derechos esenciales del hombre. Para la consecucién de tal pro-

16 Garcia DE ENTERRIA, Eduardo: «El control de los poderes discrecionales de la
Administracion», Revista de Derecho Piblico, Universidad de Chile, nim. 17, enero-ju-
nio 1975.
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posito se establecen diversos elementos, tales como la soberania, la
distribucién equilibrada de las funciones publicas, los principios de-
mocraticos y de juridicidad, reglas cuya imperatividad natural impli-
card una especial interpretacion del interés publico.

Ill. PRINCIPIOS SUSTANTIVOS Y PRINCIPIOS ADJETIVOS
DE INTERES PUBLICO

Luego de haber analizado el concepto de interés publico, sefialar
algunas de sus caracteristicas y contextualizar su impacto frente al
reto histérico, intentaremos formular determinados principios que
encierran un criterio, pauta, guia de actuacién o modelo de conduc-
ta que haga posible obrar en determinado sentido.

Estos principios deben servir de base o fundamento para estable-
cer politicas publicas de unidad y coherencia y estructurar, a partir de
ellos, instituciones juridicas estables. Los hemos clasificado en princi-
pios sustantivos y principios adjetivos.

Los principios sustantivos estan destinados a proponer definicio-
nes y criterios de interés publico que permitan identificarlos y es-
tructurar las normas correspondientes. Ellos son:

A) Respaldo a politicas que protejan y respeten los derechos esen-
ciales de la persona humana, su dignidad y seguridad; limiten las
desigualdades, fomenten la gobernabilidad democrética, reconozcan
y amparen a los grupos intermedios y promuevan el bien comun.

B) Libertad de las personas para elegir y decidir acerca de los va-
lores sociales, econémicos, politicos y culturales, y su jerarquia.

C) Participacién con igualdad de oportunidad en la vida nacional.

D) Consultar mecanismos naturales para el establecimiento de
normas juridicas que permitan su cabal aplicacion y juzgamiento.

E) Estimular la interdependencia y equilibrio de los poderes del
Estado, como asimismo el desarrollo de los principios que orientan la
organizacién administrativa estatal y el ejercicio de las funciones pu-
blicas.

F) Obtencién de resultados con un minimo de coercion a través del
perfeccionamiento de sistemas juridicos nacionales o supranacionales.

Los principios adjetivos, por su parte, son proposiciones respecto
a los medios mas adecuados para lograr los criterios sustantivos o de
contenido y su empleo correcto en circunstancias concretas. Ellos son:
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A) Rechazo a los criterios relativos que importen el menoscabo de
valores basicos aceptados.

B) Proyectar acontecimientos futuros —prospectiva— para preve-
nir, seleccionar y dar anticipada solucién a problemas de interés pu-
blico.

C) Aplicar técnicas —como es la invencién de politicas— destinadas
a llevar a cabo objetivos de mediano y largo plazo.

IV. FORMAS O FIGURAS DESTINADAS A EVITAR
LOS CONFLICTOS DE INTERESES

En general se reconoce que el derecho es un resultado o respues-
ta de lo que el hombre cree que debe o no hacer frente al reto histé-
rico, considerado como un esfuerzo permanente por controlar y
guiar el interés publico.

La proliferacién de conflictos —como son en América Latina los
ambientales, por ejemplo— en gran medida pueden atribuirse a la
deficiente institucionalidad juridica y capacidad de gestién de las po-
liticas publicas. En muchos casos, incluso, estos conflictos pueden
desembocar en colisiéon de derechos, tema al que nos referiremos
mas adelante.

Los conflictos o antagonismos humanos normalmente eclipsan los
intereses publicos. Diversas formas o figuras han surgido para evitarlos.

La primera de ellas es el establecimiento de acciones procesales de
interés publico a fin de que la funcién jurisdiccional del Estado sea la
encargada de dirimir tales conflictos, lo que conducird a diversos ti-
pos de resoluciones adversariales, las que en no pocas ocasiones ma-
terializaran sus contenidos luego de haber transitado por la via del
arbitraje, la conciliaciéon o la mediacién. La invocacién judicial como
forma de solucion, denominada también juridizaciéon y judicializa-
ci6n de los conflictos, sea que esté radicada en la justicia contenciosa
administrativa, en la del fuero comun o en tribunales internaciona-
les, exige clarificar quiénes son los actores reales del conflicto y quié-
nes sus colaboradores.

Paralelo a la accién jurisdiccional, corresponde también a la Ad-
ministracién, de acuerdo con sus potestades y a través de un proce-
dimiento administrativo, solucionar o prevenir conflictos de interés
publico.

La aplicacién de un castigo o sancién a las personas causantes del
conflicto es una de las figuras mas usadas para su solucién, tanto por
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la Administracién —en ejercicio de su potestad sancionatoria— como
por los tribunales.

La segunda figura usada para controlar el interés publico es el en-
gano, que consiste en el esfuerzo de algunos para embaucar a otros,
haciendo algo que dicen ser muy conveniente cuando en la realidad
no lo es. Este método es bastante comtn en las politicas de fijacién de
precios y en la politica exterior, en agencias de inteligencia guber-
namentales, para guardar secretos militares a causa de fracasos o re-
velar éxitos inexistentes, y muy especialmente, con propositos de
amparo a las actividades de regimenes antidemocraticos, donde la
ciencia y arte del engafo es estudiada, aceptada y practicada.

En estos casos el Estado abandona su rol regulador y arbitrador,
garante de equidad para intervenir de un modo distorsionador en
el conflicto. La manipulacién, el clientelismo politico o el paterna-
lismo, seran formas de corrupcién. Al mismo tiempo el poder eco-
némico puede comprar y acallar voluntades disidentes, por ejemplo,
a través de grandes campanas publicitarias industriales o comerciales
enganosas, incluso de transnacionales.

La verdad es que donde quiera que el engano es aplicado y de-
tectado puede durante un cierto lapso conseguir sus propositos, pero
terminara por destruir e impedir la posibilidad de relaciones dignas
de confianza dentro y entre los intereses publicos, inhibiendo su libre
funcionamiento y la participacion ciudadana. El engafio es un méto-
do destinado al fracaso, que no solo provocara la disminucién paula-
tina del interés publico, sino que también su muerte.

La tercera forma utilizada es la transaccion, la cual consiste, ante
la existencia de intereses antagénicos, en que extrajudicialmente cada
una de las partes conviene en renunciar a algo significativamente de-
seado para que la tarea de un trabajo conjunto pueda realizarse. Sin
embargo, es un procedimiento peligroso, porque es dificil para cada
una de las partes evaluar de manera objetiva aquello a lo que debe
renunciar. Es asi como un pueblo que dirima sus intereses antagéni-
cos Unicamente por la via de la transaccién fomentard el camino de
la tensién interna, porque renunciard a algo que sigue deseando.
Muchos pueblos con motivo del aumento de esa tensién en defini-
tiva han renegado de la transaccién y han vuelto a aceptar la via ju-
dicial o administrativa, las que pueden concluir en diversas formas de
castigo, pero el fracaso de aquella también conlleva la posibilidad de
recurrir al engafo.

Durante afos la transaccion —muchas veces con el auxilio de un
lobby estructurado y regulado- ha sido uno de los instrumentos basi-
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cos utilizados en el funcionamiento de los gobiernos, por ejemplo, del
Reino Unido y de los Estados Unidos de Norteamérica.

La cuarta modalidad usada para controlar los antagonismos y
tensiones que generan intereses contrapuestos es la negociaciéon po-
sitiva, que es el intercambio razonable, justo y equilibrado de bienes
y servicios que llevan a cabo las partes interesadas que obran den-
tro y entre los intereses publicos. Siempre estaran presente en los
conflictos juridicos de interés publico las soluciones que necesaria-
mente deben imponerse y aquellas que pueden negociarse. Sin em-
bargo, es muy dificil sostener a priori la conveniencia de unas sobre
otras. Lo que si resulta claro es que la negociacién puede funda-
mentarse en consideraciones de cardcter privado, a diferencia del
litigio de interés publico, que precisamente hara «publico» el con-
flicto, provocando un debate ciudadano sobre las opciones de solu-
cién y sus motivos.

Si el objeto del conflicto estd relacionado con valores que las par-
tes consideran intransable o no susceptible de negociacién, lo acon-
sejable sera avanzar hasta una resolucién judicial. La falta de acuer-
do respecto de un trato justo puede hacer que las partes se valgan de
la negociacién negativa o transaccion, y ya sabemos qué podria llegar
a aceptarse si esta fracasa.

La persuasién personal y social es la quinta modalidad usada para
la resolucién de los conflictos de intereses. Un rol fundamental corres-
pondera para su consecucion a los medios de comunicacién social,
que, amparados por derechos a las libertades de informacién y de
opinién, tendran la misién de convencer o persuadir a la comunidad
para que obedezca mandatos e instrucciones con el objeto de poner
en marcha proyectos de interés publico.

Por udltimo, y en sexto lugar, si se efecta una adecuada articula-
ci6n de los diversos principios que sustentan el interés publico, los
cuales pueden encontrarse implicados en un caso puntual, es posible
prevenir y solucionar una pugna o conflicto entre sujetos de derecho
que poseen intereses disimiles y que aparentemente aparecen como
dignos de igual tutela o proteccion juridica.

V. DEFENSA DEL INTERES PUBLICO

De los conceptos y caracteristicas que hemos esbozado del interés
publico es posible advertir que su defensa escapa a los moldes tradi-
cionales de examinar el derecho y las relaciones que regula. Tal afir-
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macion se sustenta, en primer lugar, porque el interés que debe ser
protegido es de caracter colectivo; a su vez, la capacidad o titularidad
para accionar puede ser ejercida por un individuo o la colectividad,
y por ultimo, la accién de defensa puede realizarse ante cualquier 6r-
gano competente del Estado.

Para que una accién de defensa del interés publico pueda ser
identificable requerira: que se formule una peticién por parte de
una comunidad afectada; que exista un interés publico definido, esto
es, que no sea indeterminado; debe provocar un sentimiento de com-
promiso en la colectividad; encontrarse vulnerado un derecho fun-
damental, por regla general, la libertad, la igualdad o la dignidad;
su reconocimiento debe favorecer a un grupo social especifico —-de
preferencia sectores vulnerables—, y su declaracién por los 6rganos
de la Administracién pasar a constituir un precedente significativo
en el nivel nacional, regional o local, tanto en lo politico como en lo
juridico.

Diversas medidas han ido perfeccionando en algunos paises de
América Latina el acceso a la defensa del interés publico mediante las
correspondientes acciones. A modo de ejemplo podemos citar y exa-
minar las siguientes:

a) La amplificacién de la representatividad politica mas alla de las
agrupaciones o partidos. El amparo constitucional de las organiza-
ciones intermedias y su reconocimiento en normas de menor jerar-
quia, cuyo es el caso, por ejemplo, de la integracién del sector priva-
do con organismos colegiados de caricter publico, de las juntas
vecinales y de las entidades culturales, permiten en ellas el desarro-
llo del principio de la participacion.

b) Otra medida ha consistido en subsanar las deficiencias que se
advierten en el funcionamiento de la labor jurisdiccional del Estado,
especialmente en lo que se refiere a los engorrosos procedimientos,
a la tardanza en dictar sentencias de término, a lo oneroso que im-
plica su acceso y a la corrupcién que muchas veces fluye como con-
secuencia de conductas delictivas de jueces y funcionarios.

Ampliar la posibilidad de las personas para activar la jurisdiccién,
sin importar el tamafno de su patrimonio, es uno de los grandes lo-
gros de las acciones de defensa del interés publico. En paises como
Colombia, Pert y Chile, un consumidor, por pequefo que sea su con-
sumo, puede obligar judicialmente a una gran empresa a cumplir
con su requerimiento. En estos casos la pretension procesal de una
persona que normalmente es reconocida como de interés individual,
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se amplia por mandato legal a un interés que escapa de ese dambito y

pasa a la esfera de lo colectivo!”.

No obstante, ante la insuficiencia de las acciones en el ambito ju-
dicial, corresponderd demandar de la Administracién Puablica un rol
mas activo con la defensa del interés publico, en temas tan relevantes
como los laborales, de educacién, medio ambiente, étnicos y de la sa-
lud. En este aspecto el papel de las ONGs sera vital, por su interac-
ci6n permanente con diversos sectores de la sociedad civil, para en-
cauzar la participacién ciudadana.

¢) El establecimiento de organismos fiscalizadores —como el om-
budsman, las superintendencias, los tribunales de cuentas y entidades
fiscalizadoras superiores—, el control ciudadano —a través del meca-
nismo de la denuncia y el sufragio popular, libre e informado- y el
control parlamentario son también mecanismos de defensa del inte-
rés publico que tendran por necesario resultado llevar a la practica el
principio de transparencia en la gestién publica'®.

17 La definicién de requisitos tendientes a hacer prosperar acciones de reconoci-
miento del derecho de etnias y otros grupos discriminados o vulnerables son tam-
bién medidas de defensa del interés publico. La poca claridad de contenidos que
ofrece el Convenio nim. 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de 1989, con respecto al de-
recho de propiedad sobre la tierra que tradicionalmente éstos han ocupado y que,
no obstante su reconocimiento, incluso constitucional en algunos casos, ha colisiona-
do con derechos de propiedad individual sobre concesiones de explotacién de re-
cursos forestales, mineros, hidrocarburos, entre otros, lo que ha conducido a la ju-
dicializaciéon del conflicto, via que ha constituido una garantia aceptable en aquellos
paises que demuestran un Estado de derecho pleno. Otro caso que afecta a diversos
paises es el de la recuperacién de espacios publicos, tanto en zonas urbanas como ru-
rales. En este sentido importante fue la sentencia del Tribunal Constitucional chile-
no, de 2 de diciembre de 1996, que, pronunciandose sobre un requerimiento par-
lamentario, resolvié que los propietarios de terrenos colindantes con playas de mar,
rios o lagos deben facilitar gratuitamente el acceso a estos por tratarse de bienes na-
cionales de uso publico.

18 E1 Banco Mundial, en su publicacion World Bank, 1994, Governance-the World
Bank’s Experience, Washington, D. C., sostiene el amplio acuerdo que en todo el es-
pectro politico-ideolégico existe en considerar la fiscalizaciéon como un mecanismo
clave para proteger y dar vigencia a los derechos ciudadanos. La fiscalizacién sera
un mecanismo de mayor control ciudadano y proporciona transparencia a los asun-
tos publicos.

Por su parte, la Segunda Cumbre Presidencial de las Américas (Santiago de Chi-
le, 18-19 de abril de 1998) destac6 como una de las tareas prioritarias en la regién la
libertad de expresién como mecanismo privilegiado para dar transparencia a los
procesos politicos y econémicos.
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d) También lo son el poner fin a la tradicién del secretismo en las

actividades administrativas'®.

¢) Por adltimo, la publicidad del debate ptblico y la capacidad ciu-
dadana para conocer y hacer valer sus derechos potenciaran igual-
mente aquellos propositos. Ello sera congruente con el acceso a la in-
formacion de las acciones de defensa que se pueden interponer y con
el control ciudadano de las politicas publicas.

De lo expuesto podemos concluir que el objetivo de las acciones
de defensa del interés publico es el cambio racional de la cultura po-
litico-juridica de los sujetos integrantes del sistema —grupo social o co-
lectividad que pretende un interés publico, por una parte, y los 6r-
ganos del Estado encargados de reconocerlo, por otra— sustentado en
valores y principios basicos de la comunidad para contribuir a la ple-
na vigencia de sus derechos fundamentales.

VI. EL INTERES PUBLICO Y SU APLICACION EN EL DERECHO

Tres, al menos, son las situaciones que al respecto es posible dis-
tinguir®:

La primera se refiere a la necesidad de sacrificar determinados
bienes o derechos particulares con el objeto de satisfacer el interés
publico. Aqui, la nocién de interés publico se constituird en un limi-
te a la aplicacién de los derechos. Al respecto, el Tribunal Constitu-
cional de Espana, en sentencia 22/1984, de 17 de febrero de ese ano,
respondi6 la argumentacién del Fiscal General del Estado en el sen-
tido de que «el ejercicio de un derecho fundamental no puede ale-
garse para entorpecer un fin social que, como general, es de rango
superior». Para el Tribunal: «... una afirmacién como la anterior, rea-
lizada sin ningun tipo de matizaciones, conduce inevitablemente al
entero sacrificio de todos los derechos fundamentales y de todas las
libertades publicas a los fines sociales, lo que es inconciliable con los

19 El articulo 82 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile, incorporado
por la Ley niim. 20.050, publicada en el Diario Oficial de 26 de agosto de 2005, sena-
16 que «son publicos los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen», y solo una ley de quérum calificado
—agrega dicho texto— podra establecer la reserva o secreto de aquellos o de estos,
cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos 6r-
ganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional.

20 PENA TORRES, Marisol, y RosALEs RiGoL, Cecilia: «El interés publico en el cons-
titucionalismo postmoderno», Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso,
Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2003, pp. 496 a 501.
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valores superiores del ordenamiento juridico que la Constitucion
proclama. Existen, ciertamente, fines sociales que deben considerar-
se de rango superior a algunos derechos individuales, pero ha de tra-
tarse de fines sociales que constituyan en si mismos valores constitu-
cionalmente reconocidos, y la prioridad ha de resultar de la propia
Constitucion. Asi, por ejemplo, el articulo 33 —del Texto Fundamen-
tal espanol- delimita el derecho de propiedad de acuerdo con su fun-
ci6n social, pero ello no ocurre asi con otros derechos.»

En Chile, el interés publico se ha constituido también en un im-
portante limite, por ejemplo, a los derechos fundamentales y a los
que derivan del ejercicio de la funcién publica. Con respecto a los pri-
meros, el articulo 19, nam. 24, de la Constitucién Politica, establece
que el interés general puede constituirse en un limite al ejercicio del
derecho de propiedad, y en relaciéon con los segundos, el articulo 52
de la Ley nim. 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado, establece como uno de los elemen-
tos que configuran el concepto de probidad administrativa que la
funcién o cargo debe desempenarse con preeminencia del «interés
general» sobre el particular. A su vez, el articulo 53 de esa Ley Orga-
nica senala que el «interés general> debe expresarse en el recto y
correcto ejercicio del poder publico por parte de las autoridades ad-
ministrativas, en lo razonable e imparcial de sus decisiones, en la rec-
titud de ejecuciéon de las normas, en la integridad ética y profesional
de la administraciéon de los recursos publicos que se gestionen, en la
expedicion en el cumplimiento de sus funciones legales y en el acce-
so ciudadano a la informacién administrativa.

En segundo lugar, el interés publico se plantea como criterio para
resolver conflictos o colisiones de derechos contrapuestos, otorgan-
dole al juez las herramientas interpretativas indispensables para pri-
vilegiar unos derechos sobre otros en caso de inexistencia de norma
que resuelva la controversia.

Esta féormula permite en Chile dar cumplimiento al principio de
inexcusabilidad, que obliga a los jueces a pronunciarse, atn por fal-
ta de ley (art. 76, inciso segundo, de la Constituciéon Politica).

Por ultimo, el interés publico asume un papel fundamental como
clausula de habilitacién para el ejercicio de potestades publicas, en es-
pecial cuando el Estado debe desarrollar funciones que comprome-
ten el cumplimiento de necesidades impostergables de la comunidad.
Ello normalmente ocurre cuando se trata de resolver «estados de ne-
cesidad» en el campo del derecho publico, o sea, obligaciones inelu-
dibles e imperativas que una autoridad tiene de actuar, ya que de no
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hacerlo podrian en un momento dado sobrevenir males o dafos ma-
yores para el Estado o la comunidad. Son los actos que en la doctri-
na universal se denominan «de urgencia».

El estado de necesidad constituye el fundamento juridico o clau-
sula de habilitaciéon, que, en razén de interés publico, ha sido reco-
nocida por el legislador para activar una potestad publica. El ejerci-
cio de estas atribuciones dara origen a derechos de excepciéon para
hacer frente a situaciones o riesgos que el Estado no puede enfrentar
sobre la base exclusiva de los derechos que rigen en periodos de nor-
malidad.

La Constitucién Politica de la Republica de Chile, en su articulo 32,
num. 20, consulta esta figura por la via de constituir una excepcién al
principio de legalidad del gasto publico, facultando al Presidente de la
Republica para que, con la firma de todos sus ministros, pueda decre-
tar pagos no autorizados por ley en situaciones de calamidad publi-
ca, agresion exterior, conmocién interna, grave dafo o peligro para
la seguridad nacional o agotamiento de los recursos para mantener
servicios que no puedan paralizarse sin serio perjuicio para el pais.

CONCLUSIONES

12 La nocién de interés publico en un contexto de Estado Social
y Democratico de Derecho tendra por finalidad esencial la persona
humana, su dignidad y los derechos fundamentales que le son pro-
pios. En este ambito, al interés puiblico le correspondera reafirmar los
valores de la libertad, la igualdad, la justicia y la seguridad que dicha
férmula politico-juridica promueve.

22 Como consecuencia de los procesos de globalizacion y de inte-
gracion, el concepto de interés publico trasciende las fronteras de los
Estados para transformarse en intereses que preocupan a toda la hu-
manidad cuando, por ejemplo, se trata de la defensa de los derechos
humanos o la paz y la seguridad internacional.

32 Constituyen criterios de interpretaciéon del interés publico el
reconocimiento de sus caracteristicas, como son, por ejemplo, que
tenga contenidos estrechamente vinculados al bien comun; que su
aplicacién contribuya a la realizacién de la dignidad humana, forta-
lezca los principios democraticos y la convivencia pluralista; que per-
mita la evaluacién de normas que contienen derechos y deberes cons-
titucionales y legales, y que integre un proceso de toma de decision,
materializado por 6rganos del Estado.
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42 Las afirmaciones precedentes conducen a sostener que el inte-
rés publico deja de ser un concepto indeterminado para pasar a
transformarse, previa su razonable articulacién por el Estado o la so-
ciedad civil, en un principio orientador de la toma de decision.

52 Los principios sustantivos y adjetivos del interés publico cons-
tituiran pautas o modelos de conducta que serviran de base para es-
tablecer politicas publicas coherentes y estructurar, a partir de ellos,
instituciones juridicas estables. Entre los primeros podemos citar el
respaldo a politicas que protejan y respeten los derechos esenciales
de la persona humana y la libertad de las personas para elegir acer-
ca de los valores y su jerarquia, y entre los segundos, el rechazo a
los criterios relativos y el empleo de determinadas técnicas preven-
tivas destinadas a dar anticipada solucién a problemas de interés
publico.

62 Los conflictos de intereses tienden a opacar e incluso hacer
desaparecer los intereses publicos. Para evitar su menoscabo se re-
curre, en general, al establecimiento de acciones procesales jurisdic-
cionales, a la transaccién, a la negociacién positiva y a la persuasion,
que corresponderd de un modo especial a los medios de comunica-
cién.

72 La defensa del interés publico es un bien juridico de caracter co-
lectivo, cuya titularidad puede ser ejercida por un individuo o la co-
munidad ante cualquier érgano competente del Estado. Diversas me-
didas han perfeccionado el acceso a la defensa del interés publico: la
amplificaciéon de la representatividad politica, subsanar las deficiencias
en el funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales estatales, estable-
cer organismos fiscalizadores del quehacer del Estado, fin al secretis-
mo de los actos emanados de los 6rganos publicos.

82 En el ambito de la proteccién de los derechos fundamentales,
la nocién de interés publico tiene un rol clave al plantearse, ya sea
como un limite de los mismos, pues para satisfacerlo es menester sa-
crificar algunos bienes o derechos particulares; como criterio para re-
solver conflictos o colisiones de derechos, permitiendo armonizarlos,
al otorgar a la autoridad criterios o herramientas para privilegiar
unos derechos sobre otros, atendido el bien social comprometido, y
por ultimo, como clausula de habilitaciéon para el ejercicio de deter-
minadas potestades publicas que operan en situaciones riesgosas
para el Estado, las que no habria podido acometer basado exclusiva-
mente en el derecho que rige durante los periodos de normalidad y
que dan origen a un derecho de excepcion.
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92 Finalmente, con respecto «... a ese concepto vago que todo lo
gobierna...», como un juez norteamericano calificé al interés publico,
creemos haber contribuido a su esclarecimiento. Pero su fuerza ex-
traordinaria, su genio, no radican en la mayor o menor claridad del
concepto, sino en su penetracion moral persistente en el raciocinio de
gobernantes y gobernados.



