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RESUMEN

Este articulo analiza la abogacia de interés publico en el contexto de Europa
Centro-Oriental desde dos perspectivas: su fundamento conceptual y las
implicaciones pricticas de estrategias para la proteccién de los derechos
humanos y la promocién de la democracia. Y sefiala que el significado del
término “interés publico” es menos importante que la cuestién de quién
participa del proceso de su definicién y por qué medios esto tiene lugar. A
partir del caso estadounidense, el articulo desdobla tres concepciones
distintas de abogacia de interés publico: la social, la sustantiva y la procesal.
De este andlisis derivan varios objetivos estratégicos: la ampliacién del uso
de instrumentos legales por parte de las organizaciones de la sociedad civil
para fortalecer el discurso en la esfera publica; la aproximacién entre teorfa y
practica en el estudio del derecho; y el fomento de la cooperacién entre los
distintos actores — asociaciones de abogados, érganos administrativos y
organizaciones no gubernamentales — para consolidar un principio de igual

acceso a la justicia para todos. [Texto original en inglés.]
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;QUIEN DEFINE EL INTERES PUBLICO?

Estrategias del derecho de interés
publico en Europa Centro-Oriental™

Edwin Rekosh

En los paises de las regiones central y oriental de Europa —y
genéricamente en toda Europa continental —, la expresién
“derecho de interés publico” es inusual, aunque ya comience a
ser adoptada. Lo mds importante es que son cada vez mds los
profesionales y activistas del campo juridico que de hecho
adoptan estrategias del derecho de interés publico,
independientemente del hecho de que las identifiquen con esta
denominacién.

Al discutir cémo el derecho de interés publico se relaciona
con Europa Centro-Oriental, quisiera detenerme en dos aspectos
especificos de esta nocién. Primero, su fundamento conceptual,
que, se admite, es problemdtico; segundo, las implicaciones
précticas de las estrategias para proteger los derechos humanos
y promover la democracia y el Estado de Derecho.

Ya es un lugar comin entre los que han estudiado el
fenémeno del derecho de interés puablico, en los Estados Unidos
y en otros lugares, exasperarse ante la necesidad de presentar una
definicién que pueda ser generalizada o que implique alguna
precisién intelectual. Muchos prefieren adherir al famoso
comentario del juez Stevens, de la Suprema Corte norteamericana,
sobre la pornografia: “La reconozco cuando la veo”.

En vez de empefarme en dar una definicién universal,
creo que es mds util examinar los multiples significados
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(QUIEN DEFINE EL INTERES PUBLICO?

1. L. Brandeis,
“The Opportunity in the Law”.
American Law Review, v. 39,

pp. 55-63, 1905.

presentes en esta expresién. Al menos tres concepciones
distintas de “interés puiblico” y de “derecho de interés puiblico”
merecen ser exploradas. La idea de “derecho de interés puiblico”
se originé en los Estados Unidos, por lo tanto se trata de un
buen lugar para comenzar. Una de las primeras personas en
articular el fundamento conceptual del derecho de interés
publico, muchos afios antes de que tal nocién fuera
ampliamente adoptada, fue el abogado Louis Brandeis, que
mis tarde se convirtié en juez de la Suprema Corte de los
Estados Unidos. En una célebre conferencia en Harvard Ethical
Society, en 1905, afirmé: “En vez de mantener una posicién de
independencia entre los ricos y el pueblo, preparados para
refrenar excesos de ambos lados, innumerables abogados
competentes aceptaron subordinarse a las grandes corporaciones
y negligenciaron su obligacién de usar sus poderes para proteger
a la poblacién”. Afirmé también: “La gran oportunidad de los
abogados norteamericanos es y serd erguirse nuevamente, como
lo hicieron en el pasado, listos para proteger también los intereses
del pueblo”.!

La lectura que hizo el juez Brandeis de la historia puede ser
cuestionable, y ¢l tampoco brinda muchas justificativas tedricas;
con todo, estas dos frases encierran la esencia de la manera en
que los defensores del interés publico en Estados Unidos
comenzarfan a definirse a si mismos décadas m4s tarde.

La efervescencia social de la década del 60 terminé por
crear las condiciones para difundir las méximas del juez Brandeis
y muchos licenciados en derecho estadounidenses pasaron, ya
en la década del 70, a autoidentificarse como “abogados del
interés publico”, para diferenciarse de aquellos que se
“subordinaban a las grandes corporaciones” mencionados por el
juez Brandeis. Se atribufan el papel de representantes de los
intereses de los pobres y demds subrepresentados en la sociedad,
en parte para equilibrar la desproporcionada influencia de
intereses econémicamente poderosos.

Sin embargo, si es posible decir que algunos abogados
norteamericanos practican el derecho de interés publico, ;dénde
podemos encontrar el cuerpo de leyes de interés piblico que
aplican? ;Dénde estd codificado el derecho de interés publico?
Esta cuestidn, que probablemente sonarfa como una tontera para
muchos de estos abogados, no es un invento. Al oirme hablar
sobre algunas de las preocupaciones fundamentales de la
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comunidad ligada al derecho de interés publico, en los Estados
Unidos y en otros lugares, mds de un abogado del Este Europeo
me pidié un modelo de estas leyes que pudiera ser adoptado en
su propio pais.

¢Cémo definir el concepto de interés piblico?

Entonces, ;qué es el derecho de interés publico ya que no posee
un cuerpo de leyes? En Estados Unidos, la respuesta a esta
pregunta estd en el propio origen de la expresién. Esta no fue
adoptada para describir un campo especifico del derecho, sino
para identificar a quién estaba siendo representado por aquellos
abogados. En vez de defender los intereses econémicos de los
poderosos, habian optado por ejercer su profesién en defensa
del “pueblo”, en palabras del juez Brandeis. Esto no significa
que todos los abogados de interés piblico en Estados Unidos se
vean como defensores de los pobres. El campo del derecho de
interés publico en ese pais abarca una multitud de objetivos:
derechos civiles, libertades civiles, derechos del consumidor,
proteccién ambiental, y cosas parecidas. Pero originalmente este
campo estd més directamente ligado a la idea de contrabalancear
la influencia de los intereses econémicos poderosos en el sistema
juridico; independientemente de sus objetivos, los abogados
norteamericanos de interés publico siguen inspirados por la ética
del “luchar por un don-nadie”. A esto denominaré concepcién
social del derecho de interés publico.

Una segunda concepcién del derecho de interés publico
puede pensarse como sustantiva. Tal enfoque comienza con la
pregunta: “;Qué es exactamente el ‘interés publico’
presumiblemente protegido por estos abogados, y cudles son
sus implicaciones sustantivas, doctrinarias?”. Por cierto, aunque
no hay un cédigo de leyes de interés publico, hay innumerables
referencias al “interés pablico” en la legislacién y en la
jurisprudencia de Estados Unidos y de otros paises. En realidad,
una rdpida bisqueda en los bancos de datos de la Justicia Federal
norteamericana localizé mds de 300 leyes asi identificadas.

Por capricho decidi buscar el término “interés publico” en
algunos diccionarios de derecho y casi me sorprendi al comprobar
que los editores habian osado presentar una definicién. Por cierto,
se trata de una clara indicacién de que la nocién de “interés
publico” posee implicaciones doctrinarias.
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Cuando cursé la facultad de derecho (en Estados Unidos),
todo estudiante posefa un ejemplar del diccionario juridico Black.
He aqui como este respetado diccionario define interés publico:
“(1) El bienestar general del publico que asegura reconocimiento
y proteccién; y (2) Algo en el que el pablico como un todo
posee interés; especialmente un interés que justifique la
reglamentacién por parte del gobierno”.? Resulta dificil imaginar
una definicién mds tautolégica. Significa poco mds que decir
que el interés puablico consiste en el interés legal del publico.
¢Esto nos llevaria a algtin lado?

La definicién presentada en el Barron, otro diccionario
juridico, tiene un poco mds de sentido. Tal como el anterior,
afirma que interés publico es “aquello que representa lo mejor
para la sociedad como un todo”, pero afade que se trata de “una
determinacién subjetiva por parte de un individuo, por ejemplo
un juez o un gobernador, o de un grupo, como una [...]
legislacién que hace referencia a lo que es para el bien general de
todo el pueblo” (subrayado nuestro).?

Aunque tampoco sea muy rigurosa, esta definicién al menos
reconoce una importante verdad practica. Cuando un érgano
legislativo adopta una ley que menciona el “interés publico”,
ofrece en esencia una indicacidn a la discrecionalidad del Poder
Judicial o del Ejecutivo. Indica que una autoridad ejecutiva o
judicial debe considerar, en su decisién sobre una cuestién
especifica, una definicién necesariamente subjetiva de lo que es
mejor en términos de interés publico. Un ejemplo usado con
frecuencia en Estados Unidos es el dispositivo de nuestra Ley de
Libertad de Informacién, que obliga a los funcionarios
administrativos a dispensar o a reducir las tarifas cobradas para
costear la reproduccién de los documentos requeridos, si la
“revelacién [...] es de interés publico, porque es probable que
contribuya significativamente a la comprensién publica de las
operaciones o actividades del gobierno y que no sea especialmente
del interés comercial del requirente”.*

Serfan muchos los resultados arbitrarios e inconsistentes,
si los burdcratas del gobierno no sufrieran restricciones al
interpretar criterios definidos de manera tan amplia. Pero sus
decisiones estdn sujetas a revisién judicial, lo que, en dltima
instancia, transfiere una buena parte del poder discrecionario a
los tribunales. Y los tribunales, a su vez, tienen sus propios
medios para limitar decisiones arbitrarias e inconsistentes.
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El interés piiblico en Europa Centro-Oriental

:De qué manera todo esto se relaciona con Europa Central y
Oriental? La manera por la cual el término “interés pablico” se
usa como concepto sustantivo en Estados Unidos ofrece un
contrapunto a una de las deficiencias generales del proceso de
desarrollo del Estado de Derecho en varios paises de Europa
Centro-Oriental. No sé cudntas veces se menciona el “interés
publico” en la legislacién de los paises de esta regién, pero existen
ciertamente expresiones paralelas que presentan una semejanza
sustantiva. Por ejemplo, hay en muchos cédigos de proceso penal
un dispositivo que estipula que los tribunales deben garantizar
a los acusados la representacién de un abogado, sin honorarios,
si “el interés de la justicia” asi lo exige. ;A qué ser refiere la
expresién “interés de la justicia’, si no constituye también una
codificacién de la discrecionalidad, en los mismos moldes en
que se utiliza “interés pablico” en Estados Unidos?

Un enfoque del derecho de interés publico bajo esta
perspectiva implicarfa un poder discrecionario por parte de las
autoridades ejecutivas — y de jueces — al perseguir nociones
abstractas de bienestar general, tal como la de justicia. Sin
embargo, esto pone de manifiesto un impasse institucional serio,
que se profundizé durante el mis reciente periodo de reformas.
Mientras la administracién estatal posee — como estd
comprobado — menos autoridad para legislar que bajo el régimen
socialista, estando el proceso legislativo en el 4mbito de la
competencia del parlamento, los cambios legislativos ampliaron
cada vez mds el poder discrecionario de los érganos
gubernamentales en la toma de decisiones. A pesar de ello, fue
poca la atencién brindada a establecer patrones y practicas
significativos para dar una orientacién individual a los
funcionarios publicos para el ejercicio de este arbitrio. Esto dio
como resultado una implementacién desigual de la ley y una
ineficiencia en los mecanismos creados para mantener la
credibilidad del gobierno frente a la poblacién.®

La situacién es semejante en lo que refiere al Poder Judicial,
pues el ejercicio del arbitrio por parte de los jueces también estd
muy poco desarrollado en Europa Centro-Oriental. Ewa
Letowska, la primera ombudswoman de Polonia — actualmente
jueza de la Suprema Corte Administrativa del pais — explicé
brevemente cédmo tal situacién hunde sus raices en la herencia
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socialista: “Los tribunales [bajo el derecho socialista] estaban
limitados no solo por la ley, sino también en cada acto normativo.
[...] El sistema juridico no era solamente un sistema de estatutos
legales, sino también un sistema de normas creadas por la
administracién. Los tribunales afirmaron que no les era
permitido [ejercer] controles sobre el Poder Ejecutivo, aunque
este promulgara una ley inconstitucional”.®

Como consecuencia de este contexto, el razonamiento juridico
en paises post-socialistas, en comparacién con otros paises de civil
law,* tiende a depender ain mds de la interpretacién estricta del
derecho positivo, y estd mucho menos predispuesto a enfrentar
resultados inconsistentes, ilégicos o inconstitucionales producidos
por la aplicacién literal de la ley. Esta afirmacién amplia es, por
cierto, aplicable en grados distintos de acuerdo con el pais, la cultura
juridica en vigencia y otros factores. Eslovaquia ofrece un buen
ejemplo de pais donde se puede demostrar este punto con facilidad.
Jan Hrubala, ex-juez y actualmente jefe del Departamento
Anticorrupcién del Gobierno, describe la situacién en su pais de la
siguiente manera: “A pesar de los cambios democriticos en la
sociedad, ciertos representantes de la clase juridica siguen
comportidndose como si los jueces fueran nada més que servidores
publicos cuya obligacién es satisfacer la voluntad de los que
actualmente detentan el poder y aceptar sin reservas las decisiones
de los funcionarios de la administracién publica”.”

Esto nos lleva a la tercera concepcidén de derecho de interés
publico, tal vez la més relevante para Europa Centro-Oriental,
y probablemente la que mejor se articula con la nocién procesal
de esfera publica, concepto estrechamente asociado a Jiirgen
Habermas, quien afirma:

La sociedad civil se compone de asociaciones, organizaciones y
movimientos que emergen mds o menos espontdneamente y que,
sintonizados con la resonancia de los problemas del dmbito social
en las esferas de la vida privada, seleccionan tales reacciones y las
transmiten, ampliadas, a la esfera piblica. El niicleo de la sociedad
civil comprende una red de asociaciones que institucionalizan
discursos de resolucion de problemas de interés general en el cuadro
de las esferas piiblicas organizadas® (Subrayado nuestro.)

Para Habermas, un foro abierto al debate — que rotula como esfera
publica — constituye el elemento critico de la democracia. ;Esto
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qué tiene que ver con el derecho de interés publico? Yo dirfa que,
para Europa Central y Oriental, tiene mucho que ver. Para aquellos
que participaron de la creacién de un movimiento de derecho de
interés publico en Estados Unidos a fines de la década del 60 y
durante la del 70, la nocién de esfera publica, asi como también
el papel de la sociedad civil dentro de ella, no constituia el problema
principal. Sus preocupaciones eran otras; en particular, como
mencioné anteriormente, pretendfan corregir los desequilibrios
surgidos por el hecho de que los abogados privilegiaban los
intereses econémicos mds poderosos de la sociedad.

Ellos no estaban tan interesados en discutir la naturaleza
de la esfera publica, porque tal aspecto de la vida politica
norteamericana estaba activo y bien, a pesar de la efervescencia
social de los afos 60; o tal vez, incluso, como consecuencia de la
misma.

El contraste con la sociedad europea fue explorado por
primera vez por Tocqueville, pero una observadora m4s relevante
para nuestros propésitos fue Hannah Arendt. Poco después de
ir a vivir a Nueva York, en 1946, escribié en una carta a Karl
Jaspers, uno de sus mentores: “la gente aqui se siente responsable
de la vida puablica de un modo como jamds vi en un pafs
europeo”.” Para ejemplificar el motivo de su generalizacién,
Arendt cité el vendaval de protestas que siguié a la detencién en
campos de concentracién de norteamericanos descendientes de
japoneses, durante la Segunda Guerra Mundial. Relatando una
experiencia personal, escribi6 en la carta:

Visité en la época a una familia norteamericana en Nueva Inglaterra.
Eran personas absolutamente comunes — lo que se llamaria “pequeria
burguesia” en Alemania — y, estoy segura, nunca habian visto un
Japonés en la vida. Como me enteré después, ellos y muchos de sus
amigos le escribieron inmediata y espontdneamente a su representante
en el Congreso, insistiendo en los derechos constitucionales de todos
los norteamericanos, independientemente de su ascendencia y
declarando que, si algo del género ocurriera, ellos mismos ya no se
sentirian mds seguros (estas personas eran de ascendencia anglosajona,

sus familias vivian en el pais hacia varias generaciones, etc.).

Los defensores de los derechos humanos en Europa Centro-
Oriental se pondrian muy contentos pero se sorprenderfan si se
depararan con un comportamiento andlogo. En Hungria, por
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ejemplo, el gobierno adopté una admirable politica educacional
legal para disminuir la discriminacién contra los gitanos, una
minorfa étnica marginada, revirtiendo la amplia segregacién de
Jacto de esta poblacién en el sistema escolar.' Esta politica fue
fundamentalmente impulsada por los estindares internacionales
y europeos, por la presién politica de los propios gitanos y por
la buena intencién de un circulo dedicado, pero reducido, de
tecndcratas, especialistas en educacién y organizaciones no
gubernamentales. Sin embargo, hay una notable ausencia de
apoyo comprometido de la mayorfa de la poblacién.

A lo largo de décadas, y hasta hace poco tiempo, la esfera
publica en Europa Central y Oriental estaba aletargada. El
concepto de “interés publico”, sin embargo, no estaba ausente
de modo alguno de la teoria juridica socialista. Te6ricamente, la
principal funcién de la Prokuratura era — munida de sanciones
criminales y civiles — proteger el interés publico. Pero la gran
diferencia en relacién a los conceptos liberales que componen el
derecho de interés publico gira en torno a la nocién de esfera
publica. No habia espacio en la teoria juridica socialista para
voces alternativas que compitieran para ser escuchadas en el
proceso discursivo imaginado por Habermas. Los limites de la
consideracién a los intereses publicos en general eran definidos
por la ctpula, en un proceso no democritico, e implementados
de manera jerdrquica rigurosa por las autoridades ejecutivas y,
en los tribunales, por la todopoderosa procuraduria.

Este estado de cosas también tiene implicaciones para la
importancia del razonamiento juridico mencionado
anteriormente. La herencia del sistema legal socialista corroe
nuestra confianza en el poder discrecional de las autoridades
ejecutivas y justifica la necesidad de estimular y desenvolver las
funciones discrecionales del Poder Judicial. Ademds, el legado
de este enfoque se mantiene evidente en las limitaciones del
propio lenguaje usado para distinguir entre estatal y publico en
paises que fueron socialistas. El interés del Estado equivale al
interés publico, y literalmente no existe en los idiomas nacionales
correspondientes un vocabulario que distinga los intereses
publicos de aquellos que son del Estado.

A pesar del contraste con el estado saludable de la esfera
publica en los Estados Unidos, este aspecto también estaba presente
cuando el campo del derecho de interés publico comenzé a
definirse, en las décadas del 60 y 70. Un paradigma es Thurgood
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Marshall, que siguié la tradicién de Louis Brandeis al ejercer como
directivo y principal abogado del Fondo de Defensa Legal de la
National Association for the Advancement of Colored People
(NAACP) — la primera organizacién de defensa de los derechos
civiles en Estados Unidos —, antes de ser juez de la Suprema Corte.
En un discurso en la American Bar Association [Asociacién de
Abogados de Estados Unidos], en 1975, el juez Marshall declaré:"'
“El derecho de interés publico busca cubrir algunas lagunas en
nuestro sistema legal”. Como era de esperarse, estaba enfatizando
los aspectos de la reforma juridica del derecho de interés publico.
Ely sus predecesores venian asumiendo tal enfoque hacfa décadas
— en nombre de organizaciones no gubernamentales como la
NAACP y la American Civil Liberties Union (ACLU) —, antes de
la expansién y de la consolidacién del campo del derecho de interés
publico en los Estados Unidos de los afos 70. El juez Marshall
prosiguié el discurso reconociendo las importantes contribuciones
obtenidas por los abogados del derecho de interés publico para
sus clientes, los individuos subrepresentados de la sociedad, pero
fue mds all4 al decir:

14l vez, en lo fundamental hicieron mds: ellos hicieron funcionar
mejor nuestro proceso legal. Expandieron el flujo de informaciones
hacia aquellos que toman decisiones. Posibilitaron que
administradores, legisladores y jueces evaluaran el impacto de sus
decisiones en todos los intereses y minorias afectadas. Y al ayudar a
abrir las puertas a nuestro sistema juridico, nos acercaron un poco
mds al ideal de justicia igual para todos.

Por lo tanto, al menos en la concepcién del juez Marshall, ampliar
y fortalecer la esfera publica constituye un importante objetivo
del derecho de interés publico también en los Estados Unidos.
La distincién que hay que hacer en relacién a Europa Centro-
Oriental puede ser de grado. Alli es mucho mds dramadtico, pues
la esfera publica tendrd que ser creada a partir de cero, o
reanimada tras décadas de adormecimiento.

Volviendo a la pregunta de “;Quién define el interés
publico?”. En una sociedad liberal, la respuesta tal vez sea: usted
y yo. Todos somos participantes de la definicién de lo que es —y
de lo que no es — de interés publico, siendo el interés publico
elaborado en el debate resultante de valores y opiniones. La
cuestién es: no necesitamos preocuparnos tanto con qué es el
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interés publico, sino con quién logra participar de su definicién
y a través de qué medios.

Aqui llegamos a las implicaciones estratégicas de este andlisis
conceptual. Describi tres enfoques distintos para la
conceptualizacién del derecho de interés publico: la concepcién
social, la sustantiva y la procesal. Tomdndolas en un orden inverso,
comenzaré por la concepcién procesal de la esfera publica.

Concepcién procesal. En Europa Centro-Oriental, la nocién de
esfera publica tiene implicaciones estratégicas de extraordinaria
importancia para abogados y activistas que trabajan con derechos
humanos y otras cuestiones de interés publico. Si admitimos que
un elemento critico de desarrollo democritico es la expansién de
la esfera publica, esto implica un enfoque de la ley radicalmente
distinto — al menos desde el punto de vista histérico — de la
tendencia predominante en la regién. La ley es uno de los
principales pilares del ejercicio de gobernar. Pero, si aceptamos
que la ley debe ser producto del debate en la esfera publica, en vez
de una entidad monolitica recibida de alguna autoridad superior,
debemos dar oportunidades para discutir la ley. De esta forma,
esta pasa a ser instrumental no solo para las autoridades
gubernamentales, sino para todos. No se trata ya de un mero
instrumento de control social, sino de un foro para la resolucién
de conflictos y la elaboracién de nociones que compiten sobre
aquello que es de interés publico.

:Qué significa esto en la préctica? Significa que las
organizaciones no gubernamentales volcadas a objetivos sociales
amplios, como los derechos humanos, pueden y deben afnadir el
sistema legal a su arsenal. Y podemos ver claramente que esto
estd sucediendo. El empleo estratégico e instrumental de la
legislacién de derechos humanos se evidencia cuando las
organizaciones no gubernamentales utilizan el mecanismo de la
Corte Europea de Derechos Humanos.

Sin embargo, una dependencia excesiva de la Corte Europea
como principal foro para la reconciliacién del interés publico
mediante la aplicacién de normas internacionales genera sus
propios problemas. La Corte cubre una jurisdiccién inmensa, atin
en expansién. No es prictico que este sea el tinico campo de batalla
para resolver cuestiones de interés publico. Necesitamos fortalecer
la capacidad de los sistemas juridicos nacionales para enfrentar
reivindicaciones de interés publico que rivalicen entre si, tal como
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lo hace la Corte Europea; en caso contrario, el componente legal
de la esfera publica no estarfa de hecho en la esfera publica, y
permaneceria solo alld, en Estrasburgo.

Esto quiere decir que las organizaciones no gubernamentales
deben ser creativas y buscar maneras de, parafraseando a
Marshall, abrir las puertas a sus propios sistemas juridicos. En
otras palabras, deben presionar a los tribunales comunes para
que consideren el andlisis constitucional y el derecho
internacional al aplicar las leyes nacionales, utilizando mejor los
tribunales y foros constitucionales en revisiones judiciales,
ampliando la participacién publica en los procedimientos
administrativos y garantizando un mayor acceso a la informacién
mantenida bajo el control del Estado.

Algunos argumentarfan que estas estrategias legales son més
apropiadas al sistema del common law que a la tradicién del civil
law. Yo responderia que, ante todo, tal distincién es a menudo
exagerada, ya que los enfoques del common law y del civil law
vienen convergiendo hace décadas y, lo que es mds importante,
creo que tales medidas constituyen un antidoto necesario a
habitos que cuentan décadas, formados en el contexto de una

esfera publica debilitada.

Concepcién sustantiva. Otro componente de la agenda
estratégica de los abogados y activistas volcados al interés publico
putativo en Europa Centro-Oriental se refiere a lo que califiqué
como concepcién sustantiva del derecho de interés puablico. La
incorporacién explicita de la discrecionalidad en la ley se
convierte en un complemento fundamental de los objetivos
estratégicos ya mencionados. Esto, a su vez, depende de que los
administradores y jueces reevaltien sus papeles y adopten nuevas
lineas de razonamiento, menos usuales. Resumiendo, en muchos
paises de Europa Central y Oriental se hace presente la necesidad
de un cambio cultural mis amplio.

:Cdémo podria darse esto? Muchos alegan que un obstéculo
central es la llamada mentalidad de los jueces. En otras palabras,
la cultura legal no es propicia. Pues bien, si coincidimos en que
el razonamiento judicial estd enlazado a la cultura legal, entonces
tendria sentido centrar el foco en las facultades de derecho. Las
facultades de derecho constituyen también “fdbricas” de cultura
legal. Es ahi que los futuros abogados, fiscales y jueces aprenden
a pensar como futuros abogados, fiscales y jueces.

EDWIN REKOSH
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(QUIEN DEFINE EL INTERES PUBLICO?

12. George Soros,

“The Capitalist Threat”.

The Atlantic Monthly, v. 279,
n. 2, feb. 1997, pp. 45-58.

13. G. Soros, Open Society:

Reforming Global Capitalism.

Nueva York: Public Affairs,

2000, p. xii.

Asi, los objetivos estratégicos fundamentales dentro de las
facultades de derecho deberfan ser: perfeccionar la capacidad de
pensamiento critico de los licenciados en derecho e insertar
aspectos pricticos de la ley tal como es aplicada, para desafiar el
mito en que la ley se concibe como un reino monolitico y
positivista de teorfa pura. Para fortuna de los abogados de interés
publico, las facultades de derecho vienen mostrando una
extraordinaria voluntad de aproximar la teorfa a la practica. Tanto
los estudiantes como los profesores observan cada vez mds la falta
de ajuste entre la ley tal como se la percibe en el ambiente plécido
de la facultad de derecho y su existencia de hecho, en el turbulento
mundo externo. El rdpido crecimiento de la obligatoriedad de
pasantias en asistencia juridica gratuita, en la cual los estudiantes
aprenden mientras prestan asistencia a clientes reales, constituye
solo uno de los indicadores de esta tendencia.

Estrategias similares se recomiendan para escuelas de
administracién publica y otros cursos destinados a perfeccionar y
aumentar la competencia profesional de los administradores
publicos. Un desafio especifico en esta 4rea es el hecho de que el
estudio administrativo de la ley y su préctica no recibieron la misma
atencién dada al Poder Judicial durante la dltima década de
reformas en Europa Centro-Oriental. En consecuencia, hay una
necesidad preliminar de estudiar y comprender el modo por el
cual estin de hecho siendo tomadas las decisiones administrativas,
e identificar qué tipo de perfeccionamiento serfa mds eficaz.

Concepcién social. Finalmente, la concepcidn social de derecho
de interés publico estd empezando a tener relevancia estratégica
también en Europa Centro-Oriental. Basta prestar atencién a las
elucubraciones de George Soros, un férreo defensor del mercado
libre, para encontrar pruebas de ello. Primero, en un articulo
polémico intitulado “The Capitalist Threat”,'* y en otros libros
posteriores, incluyendo Open Society: Reforming Global Capitalism,
Soros nos hace acordar al juez Brandeis. En la introduccién de
Open Society, escribe: “Los fundamentalistas del mercado sostienen
que se atiende mejor el interés publico cuando la gente puede
alcanzar sus propios intereses. Se trata de una idea atractiva, pero
es nada mds que una verdad a medias. El mercado se presta
eminentemente a la lucha por los intereses privados, pero no fue
concebido para velar por el interés comun”."

La laguna identificada por Soros y por otros en Europa
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Central y en la Oriental es la misma sobre la cual el juez Brandeis
llamaba la atencién en Estados Unidos en el pasaje del siglo pasado.
La ley y los abogados al servicio de lo que Soros llama
“fundamentalismo de mercado” corren el riesgo de convertirse en
meros subordinados de las grandes empresas, como censuraba
Brandeis. Es evidente que pocos discordarian de la opinién de
George Soros de que el interés puiblico estd servido, en parte, por
individuos que persiguen sus propios intereses privados. Pero,
como ¢l mismo oportunamente argumentd, el mercado solo jamés
abordard muchos de los aspectos importantes de interés publico.

Un ejemplo de este tipo de falla del mercado se refiere al
acceso a los servicios legales. En Europa Centro-Oriental, donde
los servicios legales estin cada vez mds sujetos a las reglas del
libre mercado, un nimero creciente de individuos vienen
recibiendo un tratamiento de segunda categorfa por parte del
sistema juridico. En otras palabras, estamos alejdindonos todavia
mis del ideal de igual acceso a la justicia para todos.

Para los activistas y abogados de interés publico, la
consecuencia estratégica estd en dedicar mds atencién a los
mecanismos — de fuentes estatales o privadas — capaces de ampliar
las oportunidades de ayuda legal a aquellos excluidos por los
precios prohibitivos del mercado.

Concluyendo, podemos identificar diversas estrategias criticas
para el sostenimiento de la red de valores e ideales presente en el
concepto de derecho de interés publico. Primero, las
organizaciones no gubernamentales pueden y deben hacer un
uso mds eficiente de la ley como instrumento para alcanzar
propésitos sociales, lo que contribuirfa al desarrollo de una esfera
publica mds vigorosa. Ademds, los profesores — que preparan a
los futuros abogados — deben seguir acercando teorfa y prictica,
empefidndose en afinar el razonamiento critico de los futuros
jueces y demds profesionales del campo juridico. Asociada a este
esfuerzo, estd la necesidad de comprender mejor el
funcionamiento de los procesos administrativos y desarrollar
instrumentos para perfeccionar el ejercicio del poder discrecional
también por parte de los funcionarios pablicos. Finalmente, las
asociaciones de abogados, los tribunales, los 6rganos estatales y
las organizaciones no gubernamentales deben explorar nuevas
formas de colaboracién para asegurar una ayuda legal adecuada,
acercdndonos asf al ideal de igual acceso a la justicia para todos.

EDWIN REKOSH
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