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INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION

Por el académico DRr. JuaN VICENTE SoLA

cHay una teoria uinica de la interpretacion
constitucional?

Las decisiones en un marco de incertidumbre

La accion humana se desarrolla en un marco de incertidum-
bre, es decir, circunstancias en las que valores de probabilidades
ciertas no pueden ser asignadas a posibles estados futuros. Cuan-
do a los eventos futuros se les puede asignar una probabilidad se
utiliza el término de riesgo'. Debido a la incertidumbre ninguna
norma podria predecir las circunstancias futuras, por lo tanto re-
quiere ser interpretada para resolver situaciones imprevistas. El
contrato social, al permitir una estructura de gobierno, como son

! Frank Knight en su obra Risk, Uncertainty and Profit, 1921“Riesgo, Incertidumbre y
Beneficio”, Destaca la distincion entre “riesgo” (aleatoriedad con probabilidades conocidas)
e “incertidumbre” (aleatoriedad con probabilidades desconocidas, de esta manera sefiala la
diferencia entre “riesgo” que puede ser calculado e “incertidumbre” que no puede ser calculada,
la accién humana se encuentra en un marco de incertidumbre.
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los tribunales, resuelve la situacion de una Constitucion que debe
funcionar en un marco de incertidumbre.

La incertidumbre afecta todas las decisiones humanas, y
particularmente cuando, a través de normas, se quiere ordenar el
futuro. Por lo tanto podriamos redefinir nuestro tema como la in-
terpretacion constitucional en un marco de incertidumbre, ya que
nadie conoce cémo podrin aplicarse las normas en el futuro. Se
pueden llamar “problemas de la penumbra” a los que surgen fuera
de la interpretacion previsible de una norma. Los problemas de la
penumbra pueden aparecer tanto en cuestiones triviales como la
reglamentacion del estacionamiento en los parques publicos como
en las normas generales de la Constitucion. Si una penumbra de
incertidumbre debe rodear a todas las normas legales entonces su
aplicacion a casos concretos dentro de esa area de penumbra no
puede ser una cuestion exclusiva de deduccion légica. El razona-
miento deductivo no puede ser el modelo exclusivo para la apli-
cacion de una norma general a casos concretos. Si los argumentos
juridicos y el razonamiento juridico en cuestiones de penumbra
deben ser racionales, este uso de la razon debe ser diferente de una
relacion 16gica basada en las premisas.

La dificultad de tomar una decision en un marco de incerti-
dumbre fue expresada por el Juez Oliver Wendell Holmes, Jr. En
el caso Missouri v. Holland, 252 U.S. 416 (1920).

Con respecto a esto podemos agregar que cuando nos esta-
mos ocupando de palabras que también son un acto consti-
tutivo, como la Constitucion de los Estados Unidos, nosotros
debemos darnos cuenta que [los constituyentes| han traido
a la vida un ser cuyo desarrollo no se habria podido prever
totalmente aun por el mds dotado de sus progenitores. Fue
suficiente para ellos darse cuenta, o al menos tener la espe-
ranza, que habian creado un organismo; ha llevado un siglo
y ha costado a sus sucesores mucho sudor y sangre para
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probar que crearon una nacion. El caso a resolver debe ser
considerado teniendo en cuenta nuestra experiencia entera
y no simplemente lo que fue dicho hace cien arios.

Para comprender el proceso de razonamiento que en la prac-
tica lleva a la decision juridica requiere sustituir la perspectiva mo-
nolégica, producto de un razonamiento unico del juez o intérprete,
por la perspectiva dialégica. Es la técnica de pensar por problemas
y del procedimiento para resolverlos. Esta metodologia evita con-
cebir al razonamiento juridico como averiguacién de algtn tipo de
verdad, ya sea averiguacion del “verdadero” sentido de la norma
juridica, ya de la “verdadera” voluntad del legislador, ya del “ver-
dadero” concepto juridico que “explica” el caso y predetermina su
solucidn. Si se parte de un pretendido método cientifico entre el
objeto, el derecho y el sujeto que lo aplica, median guias técnicas,
instrumentos auxiliares que lo orientan en ese conocimiento. Si
se considera que el derecho es accesible al intérprete con el Gnico
apoyo de las leyes de la l6gica y de un método que explica los
pasos del razonamiento y las referencias a que ha de atender. Se
cae en el resultado del razonamiento juridico monoldgico: cada
sujeto razona individualmente, en su fuero interno, y todos por
igual, para llegar a la misma verdad, que es tnica. Seria la bisque-
da de la verdadera norma juridica, de los verdaderos contenidos
juridicos, y considerar que existe una verdadera interpretacion de
las normas. Este camino es erréneo porque ninguna norma escrita
puede completar el conocimiento en el marco de incertidumbre en
el que se aplica el derecho. Habermas ha sefialado que el derecho
es dialdgico, es decir producto de un debate entre las partes frente
al juez y esta forma de conocimiento completa la norma escrita.
Norma que es siempre incompleta y requiere de un caso concreto
para determinar su contenido.

El derecho es opaco es el intérprete quien completa su con-
tenido segun sus deseos, valores y en bisqueda de la solucién del
caso concreto. Por tanto, no hay una verdad objetiva e indubitada
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que se contiene en la norma juridica, sino verdades relativas al su-

jeto que las interpreta y las aplica. El método dialogico resuelve el
conflicto sobre la informacién incompleta del juez al permitir que
cada parte argumente el caso y de la informacién y argumentacién
que desee?.

La interpretacion constitucional que utilicemos dependera
de la vision que tengamos de la Constitucion y del proceso que
utilicemos para aplicarla. En cuanto a la primera considero que
el contractualismo es la hipétesis que mejor describe a la Consti-
tucion. En cuanto al proceso considero que el control judicial de
constitucionalidad difuso impone formas de interpretacion dife-
rentes que los sistemas concentrados.

En el inicio un contrato

Como un circuito recurrente en la teoria politica el contrato
social aparece nuevamente como modelo. Los contractarios con-
tempordneos tienen origenes variados, juristas progresivos como
Rawls o economistas libertarios como Buchanan, pero ambos y
otros toman la antigua metafora del contrato para transformarla en
una hipétesis de analisis y justificacion del Estado, del gobierno y
de la Constitucion.

El contrato social es un modelo de legitimacién de la per-
tenencia del individuo dentro del estado. Es una justificacion de
la existencia del gobierno. Como todo modelo, es una simplifi-
cacion de la realidad y por lo tanto, las criticas en cuanto a su
sencillez frente a la complejidad de la vida social, son infundadas.
Los modelos tedricos deben ser considerados primariamente
por la certeza de sus predicciones, por su capacidad de expli-

2 HABERMAS Jirgen Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and
democracy. Cambridge: MIT Press. 1995 (trans. William Rehg). P. 10.
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cacion, antes que por la realidad de sus presunciones’. Esta es
una buena aclaracion para quienes piensan que es histéricamente
falso hablar de un contrato que nunca fue concluido o de un es-
tado de naturaleza que nunca existié. La ventaja de un modelo es
que nos permite simplificar la muy compleja realidad social y, de
esta manera, comprender mejor ciertos fenomenos y predecir
comportamientos futuros. Esta capacidad de prediccién de los
modelos es lo que los hace particularmente utiles en las ciencias
sociales. Se sacrifican ciertas variables para distinguir otras, pero
si el modelo es ttil nos permite predecir el comportamiento.

Las reglas del contrato social son mucho mas estrictas y uti-
les de lo que una lectura puramente histdrica podria suponer. El re-
nacimiento de este modelo en las nuevas doctrinas contractualistas
que van de Buchanan a Rawls* asi lo demuestran. Los limites que
establece el contrato social, la determinacion de los derechos indi-
viduales y sobre todo la division de poderes, nos permiten evitar
la premonicién pesimista de Trasimaco: “Cada gobierno dicta las
leyes en propio provecho: la democracia leyes democrdticas; la
tirania, leyes tirania, leyes tirdnicas; e igualmente los demds. Una
vez dictadas, establecen que lo justo para los siubditos es lo que
es util para ellos, y castigan al que no lo acepta ast, como si fuera
un hombre injusto y violador de la ley. Y es esto, precisamente,...
que en todos los Estados siempre es justo lo mismo: lo que es titil
al gobierno establecido. Y éste es el mds fuerte, de donde se de-
duce,.. que en todas partes se identifica lo justo con lo que es titil
para el mds fuerte.”>

3 Cf. Anthony Downs, An economic theory of democracy. New York 1957 p. 21, citando a Milton

Friedman.

James Buchanan, premio Nobel de Economia es el fundador de la escuela de la Eleccion
Publica (Public Choice), su obra es muy extensa pero destacaremos su libro “El cédlculo del
consentimiento” en coautoria con Gordon Tullock. John Rawls es el autor de la obra “Una teoria
de la Justicia”.

Cf. Trasimaco, Licofrén y Jeniades. Fragmentos y testimonios. Aguilar, Buenos Aires, 1964 p. 40.
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Una descripcion del contrato social

James Buchanan® inicia el andlisis del contrato social recor-
dando la obra de Thomas Hobbes. Buchanan se define como “un
hobbesiano democratico™’. En Leviatdn o Materia, Forma y Poder
de una Republica Eclesidstica y Civil, Hobbes considera que la
caracteristica primordial del hombre es la “cupiditas naturalis”. El
estado natural de la humanidad es la guerra de todos contra todos,
“bellum omnium contra omnes” hasta el instante en que el temor
y el deseo de calma impulsan al hombre a celebrar un acuerdo con
sus semejantes por el cual las voluntades individuales contrapues-
tas abdican en favor de la voluntad del cuerpo politico. El hombre
es sociable por accidente pero no por su naturaleza. Algunos pérra-
fos del Leviatan (1651) son elocuentes, “durante el tiempo que los
hombres vivian sin un poder comiin que los mantenga a todos con
respetuoso temor, estdn en una condicion que se llama guerra, de
todos los hombres en contra de todos los hombres.”

“En esa condicion, no hay lugar para la industria, porque el
fruto de ella es incierto y por lo tanto no hay cultura de la tierra,
no hay navegacion ni utilizacion de los productos que puedan ser
importados a través del mar, ni edificios comodos, ni instrumentos
para mudar o retirar aquellos objetos para los cuales se requiera
de mucha fuerza, ni conocimientos sobre la faz de la tierra; no
habrd medida del tiempo, ni artes, ni letras, ni sociedad; y lo que
es peor de todo, un miedo continuo y peligro de muerte violenta, y
la vida del hombre solitaria, pobre, sucia, brutal y corta”.

“La causa final, fin o designio de los hombres (que natu-
ralmente aman la libertad y el dominio sobre los demds)”, en la

La obra de James Buchanan es muy vasta, podemos citar sobre este tema “El cdlculo del
consentimiento” escrito con Gordon Tullock publicado por Hyspamerica. Asimismo el libro “El
Poder Fiscal” escrito con Geoffrey Brennan publicado por Unién Editorial, en castellano. Le fue
otorgado el Premio Nobel de Economia en 1986.

7 En El Poder Fiscal. Unién Editorial. Madrid.
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introduccion de esta restriccion sobre si mismos (en la que se los
ve viviendo en repiiblicas) es la vision de su propia preservacion,
y de la vida mds satisfecha por ese motivo; esto es, de extraerse
a si mismos de la condicion miserable de la guerra, que es la
consecuencia necesaria de las pasiones de los hombres cuando
no hay un poder visible que los mantenga atemorizados y los ate
por temor al castigo al cumplimiento de sus compromisos. Porque
los pactos, sin la espada, son solamente palabras y no tienen la
Jfuerza en absoluto para dar seguridad a un hombre.

“El vinico camino para erigir ese poder comiin que pueda
ser titil para defenderlos de la invasion de extranjeros y los dafios
hechos de unos contra otros y para darles seguridad de tal mane-
ra que puedan alimentarse y vivir satisfechos, es conferir todo el
poder y la fuerza a un hombre o a una asamblea de hombres, que
puedan reducir todas sus voluntades por la pluralidad de voces
para formar una sola voluntad... y de esta manera someter sus vo-
luntades, cada uno a su voluntad, y sus juicios a su juicio. Esto es
mds que consentimiento o concordancia, es una verdadera unidad
de todos ellos, en una y la misma persona, hecho el pacto de cada
hombre con cada hombre, de tal manera, como si cada hombre
dijera a cada hombre yo autorizo y abandono mi derecho de go-
bernarme a este hombre, o a esta asamblea de hombres, con la
condicion de que abandonen sus derechos a él y autoricen todas
sus acciones de la misma manera. Hecho esto, la multitud es asi
unida en una persona, es llamada repuiblica, en latin civitas. Esta
es la generacion de ese gran Leviatdn, o mejor (para hablar con
mds reverencia) de ese Dios mortal a quien debemos bajo el Dios
inmortal nuestra paz y defensa. Porque bajo esta autoridad dada
a él por cada hombre particular de la repuiblica, él tiene el uso de
tanto poder y fuerza conferido en él, que por temor, en adelante
él estd capacitado a desarrollar las voluntades de todos ellos, la
paz interna y la ayuda mutua contra los enemigos del exterior. Y
en él consiste la esencia de la reptiblica, que para definirlo es una
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persona, de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos
de uno con el otro, se han hecho cada uno al autor, con el fin de
que pueda utilizar la fuerza y los medios de todos ellos, como lo
considere conveniente, para su paz y defensa comiin®.

Si traducimos la elocuencia de Hobbes a términos demo-
craticos contempordneos diriamos que es eficiente, es decir, nos
pone en una situaciéon mejor que la que estibamos anteriormente.
Constituimos un gobierno con el monopolio de la fuerza pero con
la divisién de poderes, las libertades individuales y procedimien-
tos para hacerlas cumplir.

El Contrato Social es un modelo para describir la Consti-
tucion. El contrato social es un elemento preconstitucional y si se
cumple legitima la Constitucion existente. El término constitucio-
nalismo incluye varios significados, supone en nuestra tradicion la
idea de un gobierno limitado por la divisién de poderes, el control
judicial, las elecciones abiertas como forma de seleccion de los
altos funcionarios y legisladores y la proteccion de los derechos
humanos. Supone también que la Constituciéon no puede ser re-
formada de la misma manera que la legislacion ordinaria, se
requiere una mayoria calificada o una stiper mayoria’. Esto también
plantea la necesidad de establecer qué derechos deben establecerse
fuera del alcance del poder de la mayoria circunstancial.

La existencia de una Constitucion escrita que no puede ser
reformada por el proceso legislativo ordinario, necesita de una es-
tructura de gobierno de las normas en el tiempo'°. Si las normas
constitucionales pudieran reformarse con la sencillez de una ley,

8 Thomas Hobbes. Del Ciudadano y Leviatdn. Traducido por Enrique Tierno Galvan. Tecnos,
2005

9 Cf. En este tema la obra a de Buchanan & Tullock y ademds, G. BRENNAN & J. BUCHANAN,
THE REASON OF RULES: CONSTITUTIONAL POLITICAL ECONOMY (1985)

10 “Egtructura de gobierno” es una versién castellana de la palabra “governance” utilizada
particularmente por la escuela neo institucional en economia, puede ser traducida asimismo
como “buen gobierno”.

12



DOCTRINA 2009 - JUAN VICENTE SOLA

las constituciones serian funcionalmente leyes y solo tendrian los
limites de las convenciones constitucionales!'. O probablemente
los gobiernos no tendrian limite alguno.

La estructura de gobierno

La “estructura de gobierno” es utilizada para administrar
los contratos de largo plazo; si los contratos no pueden, en prin-
cipio, ser reformados o anulados sin el consentimiento undnime
de las partes, cuando un contrato es de largo plazo requeriria una
revision permanente. Como esto es muy costoso, originalmente
se redactaron contratos con términos muy genéricos pero que di-
ficultaban su interpretacién y favorecian el incumplimiento. La
solucion fue la creacion de las estructuras de gobierno que ad-
ministran los contratos'>. En este sentido, el modelo de contrato
puede ser asimilado al concepto de Constitucion que requiere para
su reforma una mayoria calificada y es lo que la diferencia de la
ley ordinaria. De la misma manera que la Constitucion, un contra-
to establece una norma que es dificil de cambiar y esta designada
para gobernar el futuro. Pero la falta de una estructura de gobierno
nos llevaria a vivir en una convencion constituyente en sesion
permanente. La Corte Suprema es la estructura de gobierno que
establece la Constitucion.

Tradicionalmente el concepto de Constitucién ha sido aso-
ciado al contrato social. Las doctrinas contractualistas cldsicas han
sido base para la creacidn de constituciones que establecen la orga-
nizacién del gobierno y las declaraciones de derechos. Asimismo
las doctrinas contractualistas son una fuente de la legitimidad del

! Es decir un limite puramente cultural, segiin la expresién de Dicey. Pero nuestra tradicién politica
no ha tenido un respeto generalizado de las normas constitucionales, sino todo lo contrario.

12 El ejemplo habitual son los entes reguladores en los contratos de servicios piblicos. La doctrina
de las estructuras de gobierno fue iniciada por Oliver E. Williamson. The mechanisms of
governance. Oxford University Press. 1996
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constitucionalismo en la idea que la Constitucion es aceptada por
todos los ciudadanos que la consideran aceptable. Este modelo con-
tractualista de Constitucion describe con mds precision al sistema
constitucional que la idea de una ley suprema que es legislada por
unos constituyentes histdricos e impuesta a los ciudadanos. Nuestra
propia Constitucion establece los limites del contrato social cuando
reconoce el limite de las acciones privadas que se encuentran
fuera de la autoridad del Estado segin expresa el articulo 19.
El derecho a la intimidad y el reconocimiento de la autonomia de
la voluntad y de la libertad de contratar en las constituciones mo-
dernas estdn asociados con la idea contractualista de Constitucion.
Probablemente la primera descripcion eficaz de la Constitucién
como contrato de largo plazo y de la Corte Suprema como érgano
de gobierno haya sido hecha por John Marshall en McCulloch v.
Maryland, 17 U.S. 316 (1819), cuando sefialé:

“Nunca debemos olvidar que es una Constitucion lo que
estamos interpretando... Una Constitucion que ha sido
creada con la intencion de prevalecer para las épocas fu-
turas y consecuentemente debe adaptarse a las variadas
circunstancias de los asuntos humanos.”"*

Marshall expres6 que la interpretacion de la Constitucion es
diferente a la de la ley o de los reglamentos, ya que la Constitucién
no tiene la verbosidad de un c6digo.'* Es similar a un contrato de
muy largo plazo.

Una teoria de la justicia en Rawls

Si la tradicidn contractualista que nos recuerda Buchanan es
primordialmente garantista, la que propone Rawls sobre la teoria

Bla cita, probablemente la mds conocida del derecho constitucional, es de John Marshall en el
caso McCulloch vs. Maryland, 17US316 de 1819.

14 «“The prolixity of a legal code” en el texto original.
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del contrato social, tiene una particular preocupacion sobre la jus-
ticia. Su concepcion contractualista se observa cuando analiza uno
de los principios de la justicia.

La imparcialidad

“El principio sostiene que a una persona debe exigirsele
que cumpla con su papel y como lo definen las reglas de una ins-
titucion, sobre si se satisfacen dos condiciones: primera, que la
institucion sea equitativa, y segundo, que se acepten voluntaria-
mente los beneficios del acuerdo o que se saque provecho de las
oportunidades que ofrece promover los propios intereses. La idea
bdsica es que cuando un niimero de personas se comprometen en
una empresa cooperativa, mutuamente ventajosa y conforme a re-
glas, restringiendo por tanto su libertad en la medida en que sea
necesario para que se produzcan ventajas para todos, entonces
aquellos que se han sometido a estas restricciones tienen derecho
a una aceptacion semejante por parte de aquellos que se bene-
fician de tal sumision. No estd permitido obtener ganancias del
trabajo cooperativo de los demds sin haber cumplido con nuestra
parte proporcional...”

“Conforme al principio de imparcialidad no es posible es-
tar obligado por instituciones injustas o, en todo caso, por institu-
ciones que excedan los limites de la injusticia tolerable” .

Rawls analiza como es la situacion inicial frente al contrato
social®.

“La intuitiva de la justicia como imparcialidad (justice as
fairness) es considerar los principios de la justicia como el objeto
de un acuerdo original en una situacion inicial debidamente defi-
nida. Estos principios son los que serian aceptados por personas

15 Rawls, J., Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica. México. 1979 p. 143.
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racionales dedicadas a promover sus intereses y que estuvieran
en esta posicion de igualdad con el objeto de establecer los térmi-
nos bdsicos de su asociacion” .

“Ahora bien, es obvio que nadie puede obtener todo lo que
quiere: la mera existencia de otras personas lo impide. Lo absolu-
tamente bueno para cualquiera es que todos los demds se le unan
en la realizacion de su propia concepcion del bien, cualquiera
que esta sea, y de no ser asi, que se exija a todos los demds ac-
tuar justamente, pero autorizdndole a eximirse de hacerlo cuando
le parezca. Dado que las demds personas jamds convendrian en
asociarse bajo tales términos, estas formas de egoismo serian re-
chazadas...”

“...seguimos un procedimiento familiar en la teoria social:
se describe una situacion simplificada en la cual individuos ra-
cionales que tienen ciertos fines y (p.144) que estdn relacionados
entre si de cierta manera, habrdn de escoger entre diversos cur-
sos de accion teniendo a la vista su conocimiento de las circuns-
tancias. Lo que estos individuos hardn, se deriva entonces de un
razonamiento estrictamente deductivo a partir de estas presuposi-
ciones acerca de sus creencias e intereses. Su conducta es segun la
resultante de gustos y obstdculos. Por ejemplo, en la teoria de los
precios el equilibrio de los mercados competitivos es considerado
como el resultado de una situacion en la que muchos individuos,
cada uno de los cuales promueve sus propios intereses, ceden a
los demds aquello de lo que mds fdcilmente pueden prescindir,
a cambio de lo que mds desean. El equilibrio es el resultado de
acuerdos libres entre comerciantes bien dispuestos. Para cada
persona la mejor situacion es aquella que pueda obtener median-
te el intercambio compatible con el derecho y la libertad de los
demds, para promover sus intereses de la misma manera. Es por
esta razon por la que ese estado de cosas es un equilibrio tal que
persistird mientras no existan cambios ulteriores en las circuns-
tancias. Nadie tiene incentivos para alterarlo. Si una desviacion
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de esta situacion pone en marcha tendencias que la restauren, se
trata de un equilibrio estable.

“Por supuesto que el hecho que una situacion sea el equili-
brio, incluso de tipo estable, no implica que sea justa o correcta.
Lo tnico que significa es que dada la evaluacion que los hom-
bres hacen de su posicion, actuardn eficazmente para preservarla.
Claramente es posible que un balance de odio y hostilidad sea un
equilibrio estable. Cada cual puede pensar que cualquier cambio
factible serd atin peor...” (p.145)

“...la posicion original (el origen del contrato social) es una
situacion puramente hipotética. No es necesario que algo pareci-
do a tal posicion haya existido nunca, aunque poniendo en prdc-
tica deliberadamente las restricciones que ella inspira podamos
remediar las reflexiones que habria de producir en las partes...”

(p.163).

¢ Velo de la ignorancia o de incertidumbre?

“La intencion de la posicion original es establecer un proce-
dimiento equitativo seguin el cual cualesquiera que sean los princi-
pios convenidos, éstos sean justos. El objetivo es utilizar la nocion
de la justicia puramente procesal como base de la teoria. De al-
guna manera tenemos que anular los efectos de las contingencias
especificas que ponen a los hombres en situaciones desiguales y
en tentacion de explotar las circunstancias naturales y sociales en
su propio provecho. Ahora bien, para lograr esto supongo que las
partes estdn situadas bajo un velo de ignorancia. No saben como
las diversas alternativas afectardn sus propios casos particulares,
viéndose asi obligadas a evaluar los principios vinicamente sobre
la base de consideraciones generales.

“Se supone, entonces, que las partes no conocen ciertos ti-
pos de hechos determinados. Ante todo, nadie conoce su lugar en
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la sociedad, su posicion o clase social; tampoco sabe cudl serd su
suerte en la distribucion de talentos y capacidades naturales, su
inteligencia y su fuerza, etc. Igualmente nadie conoce su propia
concepcion del bien, ni los detalles de su plan racional de vida,
ni siquiera los rasgos particulares de su propia psicologia... mds
todavia, supongo que las partes no conocen las circunstancias
particulares de su propia sociedad...

“Entonces, en la medida que sea posible, los vinicos hechos
particulares que conocen las partes son que su sociedad estd suje-
ta a las circunstancias de la justicia, con todo lo que esto implica.
Estas observaciones muestran que la posicion original no debe
ser imaginada como una asamblea general que incluye en un mo-
mento dado a todos los que vivirdn en un tiempo determinado...
La posicion original tiene que ser interpretada de manera que
en cualquier momento se pueda adoptar su perspectiva. Es indi-
ferente cuando se adopta este punto de vista y quién lo hace: las
restricciones deberdn ser tales que siempre se escogen los mismos
principios. El velo de ignorancia es una condicion clave para que
esto suceda. Asegura no solo que la informacion disponible es
relevante, sino que es en todo momento la misma”'°.

El concepto del velo de ignorancia como restriccion de la
informacion es un concepto tipicamente econémico. Las decisio-
nes no se toman con informaciéon completa. Generalmente quien
toma una decision hace el calculo de conveniencia entre tomar la
decision con la informacion que posee, o hace frente al costo de la
informacion necesaria para tomar una decisiéon mas informada.

Detrés del velo de ignorancia, Rawls concluye que dos prin-
cipios sobre la justicia seran elegidos. El primero serd que cada
individuo tendra derecho a una libertad basica compatible
con la libertad similar de los otros. El segundo seria que las des-
igualdades sociales y econdmicas se organizaran de tal manera

16 Rawls, J., Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica. México. 1979 p.166.
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que se pueda esperar razonablemente que sean para ventaja
de todos. Este segundo principio, llamado de diferencia, permitira
las desigualdades de ingreso y riqueza para los que resulten en
mejor situacion. S6lo lo estaran si los que estdn en el fondo de la
distribucién también mejoran. Existe una similitud entre el princi-
pio de diferencia de Rawls y los estdndares de eficiencia de Pareto.
Esta es la distincion entre el utilitarismo y el criterio de eficiencia
Hicks-Kaldor, que permite a los individuos empeorar en la medida
que el bienestar general o la riqueza general aumenten.

En el modelo de Rawls es central la creencia de que la gente
tiene aversion al riesgo. Los individuos asumen que finalmen-
te estardn entre los peores de la sociedad y entonces escogen los
principios de gobierno que maximizard el bienestar de los que es-
taran peor."”

Buchanan sefiala que la vision de Rawls del velo de igno-
rancia es innecesariamente restrictiva. No es necesario para que la
hipétesis sea aplicable que la decision sobre incorporarse al con-
trato sea tomada en el momento de la incorporacién. La incerti-
dumbre subsiste durante toda la vigencia del contrato, y todas las
decisiones dentro de €l son tomadas siempre con un velo de incer-
tidumbre. Por lo tanto, serd siempre necesario establecer cldusulas
contractuales de garantia aunque conozcamos el lugar que ocupa-
remos dentro del contrato.

17 Esta aversion es tan grande que adoptan el sistema de decisién “maximin”. Esta estrategia
también llamada “minimax”, tienen a maximizar el pago minimo posible. El teorema del
maximin afirma que en todo juego bipersonal de suma cero en el que sea posible jugar estrategias
mixtas ademads de las puras, las estrategias maximin de cada jugador coincidirdn siempre en una
solucién estable. Este teorema fue demostrado matematicamente por John von Neumann en un
articulo publicado en 1928.
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La Constitucion como un Contrato de largo plazo

Un contrato que establece una estructura de gobierno para
interpretar las normas que se aplicardn en el tiempo para resolver
contingencias probables o hipotéticas es un ‘‘contrato contin-
gente”. El costo de anticipar y resolver todas las contingencias
que pudieran ocurrir es muy elevado. En el caso de contratos que
permanecen vigentes por un futuro indefinido o gobiernan un
amplio campo de interacciones sociales, la posibilidad de con-
tingencias es enorme. De tal manera que es muy dificil prever-
las y pueden no existir respuestas especificas en el contrato. Una
alternativa frente a estas circunstancias es una interpretacion del
contrato hecha por un tribunal que pueda ofrecer la soluciéon
que las partes hubieran podido brindar si hubieran negocia-
do con relacion a esta contingencia concreta. La dificultad es
que la contingencia puede ocurrir muchos afios mads tarde de la
redaccion del contrato y a un tribunal puede resultarle imposible
imaginar lo que las partes hubieran resuelto en esa contingencia
si la hubieran previsto y hubieran hecho una referencia concreta
en el texto contractual.

Otra alternativa es una renegociacion entre las partes.
Esta solucion podria ser razonable si la situacién es un monopo-
lio bilateral en los que existe una dependencia mutua que crea un
incentivo para encontrar una solucién, aunque también la negocia-
cion es costosa. Esta solucion es inaplicable en los casos que una
parte en el contrato tenga un monopolio exclusivo del uso de la
fuerza cuando la contingencia ocurre, como es el caso del gobier-
no, que debe enfrentar un conjunto de habitantes desorganizados
en un futuro indefinido. Esta tltima seria la situacion del derecho
constitucional si la Constitucion debiera enfrentarse a problemas
no previstos en su texto por los constituyentes, y dejara a los arre-
glos constitucionales futuros de la sociedad a una renegociacién
entre el gobierno y el pueblo.
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La solucién posible es que exista una agencia permanente
que actde como representante de los habitantes y ciudadanos,
este es el marco constitucional de la Corte Suprema, que fue di-
seflada para que fuera independiente de las otras ramas del go-
bierno. Cuando es percibida como un protector regulatorio de la
ciudadania, la Corte no puede adoptar una interpretacion estrecha
de la Constitucidn, ya que ese texto no puede prever todas las
contingencias posibles y en particular las que han surgido en un
plazo de ciento cincuenta afios. De esta manera, la importancia
de la Constitucion es que establece limites exteriores al ejercicio
de la discrecionalidad judicial antes que determinar normas con-
cretas para una decision. Esta vision describe en forma realista el
contenido del derecho constitucional como un cuerpo de derecho
creado por los jueces, contenido en el texto constitucional pero no
derivado de €l en un sentido estricto.

La Corte Suprema como “estructura de gobierno” de
la Constitucion

La Constitucién contiene normas redactadas en términos
muy generales pero cuyas consecuencias son variadas y precisas,
expresiones como “usary disponer de su propiedad” o “bienestar
general” han sido los fundamentos para decisiones que han defi-
nido la extension de los derechos individuales. Lo que caracteriza
a estas normas tan generales es que delegan la autoridad para de-
finir su contenido en las personas que administran la aplicacién de
esas normas, es decir en los jueces. Podemos entonces describir
a la Corte Suprema como el agente de la presente generacion,
si bien limitado por el texto de la Constitucién, para hacer cumplir
un contrato social que nos une en una sociedad de convivencia.
Es decir que la Corte Suprema cumple con esta funcion antes que
como el agente de los constituyentes. Esto ultimo no seria realista
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porque los constituyentes histéricos han muerto y las instruccio-
nes que dejaron son extremadamente vagas, ain los textos moder-
nos pierden actualidad con el paso del tiempo. Existe por lo tanto
un incentivo muy débil para ser un agente fiel del pasado.

El andlisis de los incentivos judiciales nos lleva a creer que
la estabilidad de los jueces en su empleo y a la integridad de su
salario tiende a reducir la funcién del interés propio en la toma
de decisiones por los jueces. Podemos entonces preguntarnos por
qué confiarfamos en la protecciéon que nos brindan los jueces y
qué incentivos tendrian ellos para apoyar nuestras demandas antes
que a la mayoria que es generalmente mas poderosa'®. Al mis-
mo tiempo ;no deberian las minorias concentrarse en el proceso
legislativo donde los grupos de interés, que invariablemente son
grupos minoritarios, tienen éxito influyendo en la legislacion? La
respuesta no puede ser definitiva, pero la estabilidad judicial, tanto
en el cargo como en el salario, les permite dar soluciones inde-
pendientes de la influencia politica y en este caso pueden prote-
ger a las minorias “discretas e insulares” que no tienen proteccion
en el proceso legislativo. La independencia es la principal fuente
de legitimacién del control judicial de la legislacién.

Utilizar la analogia de un contrato de largo plazo para definir
la Constitucion no supone considerar a las constituciones como si-
milares al consentimiento estricto que dos adultos adecuadamen-
te informados prestan al incorporarse a un contrato. Todo ello en
gran medida debido a que la Constitucién no es ratificada por el
voto popular y que los votantes hubieran tenido una informacién
fragmentaria y que no hubieran llegado a una solucién undnime.
Como ciudadanos apoyamos la Constitucion porque es mejor que
la anarquia o la dictadura, sus alternativas no demasiado lejanas en

18 La funcién judicial en la proteccién de las minorfas “difusas o insulares” fue establecida en la
nota N° 4 en el voto del Chief Justice Harlan Stone en el caso “U.S. vs Carolene Products” y
también analizada en la obra de John Hart Ely, Democracy and distrust: a theory of judicial
review. Harvard University Press, 1980.
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nuestra historia. Pero la aquiescencia no es necesariamente con-
sentimiento y podemos decir que si bien la analogia del contrato
es util, la Constitucién no es estrictamente uno. Ello no impide
que utilicemos el modelo del contrato social para interpretar al
Estado constitucional.

La interpretacion constitucional plantea costos, debidos a la
inflexibilidad si las normas son demasiado precisas o costos de
agencia si las normas son demasiados generales. Pero esos costos
son aceptables cuando la caracteristica super mayoritaria que se-
para a la norma constitucional de otras normas legales es la que
permite extraer ciertos temas de la agenda politica habitual.

Tomemos un ejemplo, supongamos una norma constitucio-
nal inflexible pero de facil interpretacion, como la que establece
tres Senadores por cada provincia, dos por la mayoria y uno por la
minoria. Si este tema se dejara a la politica de voto mayoritario lle-
varia busqueda de rentas que serian muy costosas. Porque si el voto
de una mayoria simple permitiera variar la representacion politica
0, en otro ejemplo expropiar la riqueza de una minoria, se dedica-
rian recursos enormes para lograr esa legislacion o para evitarla.
Baste recordar las consecuencias que para el erario publico tuvo
la reforma constitucional para lograr la reeleccion presidencial en
1994. La existencia del requisito siper mayoritario que tiene la
norma constitucional, limita el debate legislativo a cuestiones de
menor importancia, donde el riesgo para la libertad o los bienes de
las personas no permite por su magnitud el gasto desproporcionado
de recursos para redistribuir la riqueza entre las personas.

cPor qué tenemos un gobierno?

La pregunta central si imaginamos un contrato social es por
qué los individuos eligen tener un gobierno. Un “gobierno” sig-
nifica un ambiente en el que cada uno no tendra libertad para
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ejercitar todas sus preferencias, ya que existe algtin elemento de
control por el gobierno. El fundamento es que cada uno consenti-
rd una pérdida de libertad actual o potencial cuando hay una
maximizacion de utilidad en ella. La razon bésica para dar una
porcion bdsica de la libertad propia es que es una parte necesa-
ria del contrato social con otros que estaran igualmente limitados.
Debemos entregar algo para inducir la cooperacion de los demas.

El acuerdo para limitar la libertad propia no solamente cons-
tituye el elemento necesario en el contrato social para lograr la
formacion de un gobierno, sino que puede aumentar el poder pro-
pio para influir en los demaés. El ejemplo es el de tener un sistema
de gobierno que permita el cumplimiento de los contratos. La pre-
gunta es saber ;como la existencia del gobierno mejora la situa-
cion de los individuos? La razon basica esta asociada al concepto
de externalidad, tanto positiva como negativa. La imposibilidad
para el productor de una obra de internalizar las externalidades
positivas, es decir, la proteccion de lo producido por su trabajo,
puede llevar a que el productor o inventor no lleve a produccién
algo que todos considerardn valioso, pero que no estan dispuestos
a producir esperando que alguien mas se lo quite o lo lleve a la
produccion sin su autorizacién. En algunos casos, estos productos
son “bienes publicos”. Un bien publico tiene una externalidad
positiva pero puede ocurrir que los usuarios no estén dispuestos
a pagarlos. Es el caso del cuidador del barrio con el cual todos se
benefician pero algunos no quieren pagar. En los bienes publicos
existe el riesgo de comportamientos oportunistas de quienes quie-
ren beneficiarse con el esfuerzo del grupo pero no quieren hacer
una contribucion.

Las externalidades negativas son el opuesto de lo dicho.
Si en las externalidades positivas el productor incurre en todos
los costos pero es incapaz de capturar todos los beneficios, en las
negativas todos los beneficios de la produccion son captados por
el productor pero los costos de produccion son en parte asumidos
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por otros. Es el caso de la fdbrica que contamina el aire o el agua
pero no incurre en costo alguno por las consecuencias de su ac-
cion. Existe la posibilidad de que las externalidades puedan ser
controladas por acuerdos privados, pero esto es dificil sin el paso
critico de determinar el derecho al uso del agua o los niveles de
contaminacion permitidos. La negociacion requiere de una deter-
minacion de titulos de propiedad previa.

La existencia de bienes publicos sugiere que el bienestar de
los individuos requiere de la cooperacion. El problema es que la
cooperacion en larga escala es una dificil obtencién y corre el ries-
go de comportamientos oportunistas'. Por ello, atin los maximi-
zadores del interés propio consienten en la pérdida de la libertad
que esta asociada con la existencia de un gobierno.

Son circunstancias en las cuales el sistema de gobierno es
mas eficiente que el “estado de naturaleza” o la ausencia de go-
bierno. La cantidad de libertad personal que los individuos estan
dispuestos a ceder estard determinada por la valoracion que hacen
de esa libertad frente al valor obtenido al asociar la libertad de
cada persona al formar un gobierno.

Si utilizamos la medida de Pareto para determinar la efi-
ciencia, dirfamos que no hay gobierno a menos que todos los
que quedan sujetos a él presten su consentimiento. Por otra
parte, si se utiliza el criterio Hicks-Kaldor en la medida que los
que se benefician del gobierno maximizan su utilidad mas que
los que pierden con su existencia, de tal manera que pudieran
compensarlos aunque no lo hagan efectivamente.

Un gobierno que establezca la coercion de los individuos
no cumple con ningtn criterio de eficiencia. Si el gobierno pudie-
ra simplemente ser establecido por una mayoria del pueblo que

1 Los juegos oportunistas mds habituales son el free rider es de quien viaja sin pagar, también se
utiliza el término polizén, y el “Hold out” que se refiere a quién no participa en la decisién y
espera para obtener un beneficio posterior.
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mejora con ello y estd de acuerdo en someter a la minoria. Esta
subordinacion de la minoria no s6lo no seria eficiente en el crite-
rio de Pareto, sino que no existe garantia que serd eficiente en el
criterio Hicks-Kaldor, ya que es imposible de saber si los benefi-
cios obtenidos por la mayoria pueden ser superiores a las pérdidas
incurridas por la minoria.

Una teoria economica de la Constitucion

Una vision economica de la Constitucion parte de una base
contractualista. De esta manera la Constitucion es el cdlculo que
hace cada persona al ingresar en el contrato social. Este cédlculo
sobre el equilibrio entre los beneficios y los costos de integrar el
Estado, de separar lo que es una decision individual y lo que es
una decision colectiva y los limites que tiene cada una de ellas,
conforma la decision constitucional. Este cdlculo y esta decision
son individuales, y son las razones por las cuales aceptamos y
cumplimos el contrato social, y por las que permanecemos dentro
del Estado.

Cada individuo hace un calculo para determinar las acti-
vidades que deberan organizarse por decision privada y cua-
les organizarse colectivamente. Su decision final debe basarse en
una comparacion de los costos de su organizacion privada con lo
que espera recaigan sobre €l como resultado de la misma organiza-
cion colectiva. Los costos que una actividad organizada en forma
colectiva imponen sobre cada individuo dependen del modo en el
cual se toman las decisiones colectivas. Por lo tanto, la eleccion de
la forma en que se toman las decisiones no es independiente de la
eleccion sobre el método de organizacion®.

20 Buchanan & Tullock “El célculo del consentimiento” pagina 100.
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Hay dos elementos en los costos de interdependencia:

1. Los posibles beneficios de la accion colectiva, que pue-
den medirse en términos de las reducciones en los costos
que el comportamiento particular de otros individuos
puede asignar sobre el individuo que toma la decision.

2. Sin embargo, la accidn colectiva también requerird que el
individuo gaste algin tiempo y esfuerzo en la busqueda de
acuerdo con sus compaiieros al tomar las decisiones para
el grupo. Bajo ciertas reglas de toma de decisiones, el
grupo puede tomar opciones contrarias al propio in-
terés del individuo. En cualquier caso, la participacion
en la actividad colectiva es costosa para el individuo y
el hombre racional tendra en cuenta este hecho en el pe-
riodo de su eleccion constitucional. La accién colectiva
requerird que el individuo gaste tiempo y esfuerzo en
tomar decisiones con todo el grupo y para eso reque-
rira buscar el acuerdo con los otros individuos. Segin
las normas que se utilicen para la toma de decisiones,
el grupo puede tomar opciones contrarias al interés
del individuo.

Como dijimos, la participacién en la actividad colectiva es
costosa para el individuo y un hombre racional tendrd en cuenta
este hecho en el periodo de la eleccion constitucional. Podemos
utilizar los dos elementos de los costos de interdependencia y de-
sarrollar dos funciones de costos:

a) los costos externos de la decisién que nos es impuesta;

b) los costos de la decision que nos interesa.

La presencia de cada uno de nosotros en el contrato consti-
tucional es un punto de equilibrio entre esas dos funciones. Cada
uno de nosotros tiene su propio equilibrio. Cuando se rompe ese
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equilibrio buscaremos la solucién de menor costo para resolverla,
generalmente una accién judicial. Si los costos son muy elevados

‘votaremos con los pies’?'.

Del macro analisis al micro analisis

La interpretacion constitucional es util para resolver los
problemas planteados de la mejor manera posible, es decir para
buscar la mejor solucién del caso concreto. Tradicionalmente se
imaginé que los problemas a resolver eran los de gobierno y por
eso se dudaba, fundamentalmente en Europa que la Constitucién
no era estrictamente un orden normativo®>. En cambio, con el con-
trol judicial difuso la interpretacion constitucional esta dirigida a
resolver los problemas cotidianos de los habitantes y ciudadanos.
Quienes ante los menores costos de transaccién de recurrir a los
jueces en lugar del poder politico, recurren al control judicial para
aplicar la Constitucion y resolver conflictos que los agravian.

Las Modalidades del argumento constitucional

Si la Constitucidon es un contrato que cuenta con un 6rgano
de gobierno que son los jueces y un procedimiento formal para
asegurar su cumplimiento, es necesario determinar qué razona-
mientos y qué argumentos son vélidos para asegurar el cumpli-

21 Es decir partir hacia otro lugar o retirar nuestras inversiones de un territorio. Se llama el efecto
Tiebout por el economista que disefi6 el concepto. Cf.Charles Tiebout. A Pure Theory of Local
Expenditures. The Journal of Political Economy. 1956. Vol.64. P. 416.

2 “Por su propia naturaleza, el Derecho Constitucional carece de supuestos necesarios a un orden
de normas juridicas coactivas.” Manuel Garcia Pelayo. Derecho Constitucional Comparado. 8°
Ed. Revista de Occidente. Madrid. P. 112.
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miento del contrato. Es decir, que el razonamiento y la forma de
argiiir determinan los medios en los que las proposiciones consti-
tucionales son caracterizadas como validas y utilizables en el con-
trol de constitucionalidad. Estos argumentos, y mds aun el discur-
so juridico en que se integran, varian segun el sistema de control
de constitucionalidad que se aplica. En un sistema concentrado el
discurso es tnico y la respuesta por parte del tribunal luego del
debate es también tnica. Los problemas que se intentan resolver
son importantes y las soluciones dramdticas en sus consecuencias,
ya que la cuestion no puede estrictamente volver a ser tratada.
Estas circunstancias de concentracion y de exclusividad alejan al
sistema concentrado del debate cotidiano de los problemas cons-
titucionales. Este sistema de control de constitucionalidad tiende
al macro andlisis de la Constitucion. En cambio en el sistema
difuso la interpretacion constitucional es cotidiana, puede decirse
que se efectia en cada caso que se resuelve, ya que sin duda, en
cada caso judicial puede surgir y plantearse una cuestion cons-
titucional. Este sistema impone una interpretacion constitucional
diferente. Puede decirse que el control difuso permite un micro
analisis de la Constitucion, permite la toma de decisiones consti-
tucional en casos que afectan individualmente a las personas y se
plantean cotidianamente, sin desmedro de la ejemplaridad de los
precedentes.

(Cuales son los métodos que el control judicial difuso con-
sidera como validos para la interpretacion constitucional? Puede
hacerse una enumeracién sin que sea considerada una clasifica-
cion; el riesgo de las clasificaciones es que si bien no incorporan
conocimiento pueden simularlo. No es ésta una enumeracion de
esencias diferentes, sino simplemente una lista de posibles méto-
dos de interpretacion®.

23 Cf. Philip Bobbitt. Constitutional fate: theory of the Constitution. Oxford University Press,
1982.
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Podriamos incluir en esta lista los siguientes argumentos:

1. Historico: que buscaria determinar la intencién de los
constituyentes y las expresadas en todo el proceso de
sancion de la Constitucién. Esta fuente es de dificil prue-
ba ya que, aun en las constituciones modernas donde se
cuenta con amplias fuentes escritas, es muy dificil cono-
cer la verdadera intencion de los constituyentes®.

2. Textual, o gramatical: Trata de buscar el significado de
las palabras de la propia Constitucion, de la manera en
que serian interpretadas por un lector actual. En este tipo
de método se buscan generalmente las clausulas impe-
rativas, las que establecen una prohibicion un requisito
formal. Las clausulas imperativas son necesarias cuando
el objetivo es asignar claramente los derechos y evitar
interpretaciones capciosas o chicanas procesales. Es por
eso que se fijan claramente la duracién de los mandatos y
se prohibe la permanencia en el cargo luego de cumplida
cierta fecha. O el caso de la prohibicion de candidaturas,
como de los gobernadores para ser diputados. Lamenta-
blemente, no siempre estos obsticulos estrictos cumplen
su objetivo ya que hay siempre la oportunidad de inter-
pretaciones aviesas.

3. Estructural: es el método que interpreta las normas en-
tre las relaciones que establece la Constitucion, entre los
poderes del gobierno, entre los poderes y los derechos in-
dividuales, entre la Nacion y los tratados internacionales.
En este punto debe sefialarse la importancia de los tribu-
nales para asegurar la division de poderes que es la Unica
salvaguarda frente al autoritarismo. De la misma manera
impedir la delegacion legislativa, los decretos legislati-
vos, y la organizacion de los poderes politicos por regla-

24 Cf. Antonin Scalia. A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law. Princeton 1998.
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mento; también asegurar la legalidad en la reglamenta-
cion de los derechos individuales y en particular del sis-
tema tributario. A pesar de la difusién de la doctrina del
proceso politico para la interpretacion del federalismo®,
no puede existir un sistema federal sin jueces que actiien
como arbitros en los conflictos intergubernamentales.

4. Doctrinaria o de precedentes: Es la interpretacion a
través de los presidentes de los tribunales como fuente
auténoma del derecho constitucional. Los precedentes
también pueden ser utilizados como fuente suplementaria
simplemente como demostracion o prueba de otros méto-
dos de interpretacion. La interpretacion constitucional es
habitualmente la interpretaciéon de precedentes que han
establecido las normas sobre las que se basan las decisio-
nes futuras, puede utilizarse la metafora de una estructura
geoldgica de capas sobre las que se instalan nuevas capas
de sedimentos. Dworkin sefialé graficamente esta situa-
cién al sefalar que la Constitucién era “una novela por
entregas’™.

5. Etica: En la medida que puedan derivarse normas éticas
de los compromisos existentes en la Constitucion. Los
argumentos éticos también dependeran de la formacion
o de los criterios del juez, que si los aplica deberd men-
cionarlos en su sentencia. El problema de los argumentos
éticos es que los jueces tienden a no mencionarlos en sus
sentencias, toman la decision por motivos que ocultan y
construyen un discurso justificador posterior de su deci-

2 Cf. Jesse H Choper. Judicial Review and the National Political Process: A Functional
Reconsideration of the Role of the Supreme Court. University of Chicago Press, 1980.

26 «Un grupo de novelistas escribe una novela por entregas; cada novelista interpreta los capitulos
anteriores para poder escribir uno nuevo, que luego agrega al total para enviarlo al siguiente
novelista y asi sucesivamente. Cada uno tiene la tarea de escribir su capitulo para redactar la
novela de la mejor manera posible”. Ronald Dworkin. Law’s empire. Harvard University Press.
1986 P. 229. The chain novel analogy.
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sion. Aunque los verdaderos motivos no son menciona-
dos.

6. De prudencia: En estos casos debe buscarse un equili-
brio entre los costos y beneficios de la aplicacién de una
norma. Los argumentos de razonabilidad o proporciona-
lidad tienen el riesgo de la indeterminacién. Una manera
de ajustarlos es utilizar a la interpretacién constitucional
del analisis de costo-beneficio, como forma de valorizar
el riesgo que se quiere evitar, los costos reales que se
propone asumir y los beneficios esperados?’.

Teorias sustantivas y procesales en la interpretacion
constitucional

La pregunta es determinar si la Constitucidn establece valo-
res que deben ser reconocidos por los intérpretes o, por el contrario,
es el procedimiento establecido en la Constitucion para determinar
normas lo que determina la forma en que debe ser interpretada.

1. Las teorias valorativas

Las teorfas sustantivas en la interpretacion constitucional
buscan identificar valores sustantivos que la jurisdiccion consti-
tucional deberia apoyar. Esta doctrina es sostenida por la Corte
Constitucional de Alemania que sostiene que la Ley Fundamental
no estd formada apenas por reglas y principios sino que es subya-

27 Cf. Matthew D. Adler, Eric A. Posner eds. Cost-benefit Analysis: Economic, Philosophical, and
Legal Perspectives. University of Chicago Press, 2001. Escriben: Matthew D. Adler, Gary S.
Becker, John Broome, Robert H. Frank, Robert W. Hahn, Lewis A. Kornhauser, Martha C.
Nussbaum, Eric A. Posner, Richard A. Posner , Henry S. Richardson, Amartya Sen, Cass R.
Sunstein, W. Kip Viscusi.
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cente al sistema de normas un orden objetivo de valores, un orden
jerarquico de valores constitucionales. Tal como fuera expresado
en el caso Liith:

“La seccion de derechos humanos [de la Ley Fundamental]
establece un orden objetivo de valores y ese orden refuerza
bastante el poder efectivo de los derechos fundamentales.
Este sistema de valores, que se centra en la dignidad de la
personalidad humana en libre desarrollo dentro de la co-
munidad social, necesita ser entendido como una decision
constitucional fundamental, que afecta todas las esferas del
derecho [piiblico o privado]. El sirve como patrén para me-
dir y evaluar todas las acciones en temas legislativos, admi-
nistrativos y judiciales.””®

En la busqueda de los principios constitucionales mas im-
portantes la Corte Constitucional alemana considerd adecuado in-
terpretar la Ley Fundamental en términos de su unidad estructural.
Tal vez “unidad ideoldgica” seria el término més adecuado, por-
que la Corte entiende a la Ley Fundamental como una estructura
unificada de valores sustantivos. La pieza central de esa estrategia
interpretativa es el concepto de un orden objetivo de valores, un
concepto que deriva de la interpretacion que ha hecho la misma
Corte de la Ley Fundamental. De acuerdo con ese concepto, la
Constitucién incorpora las decisiones valorativas fundamentales
de los constituyentes, siendo que la mds fundamental es la elec-
cién de un orden democréatico: una democracia liberal, represen-
tativa, federal y parlamentaria, sostenida y reforzada por los dere-
chos y libertades fundamentales. Esos valores fundamentales son
objetivos porque se considera que los mismos tienen una realidad
independiente de la Constitucion, imponiendo a todos los 6rganos
de gobierno la obligacion de realizarlos en la practica. La nocién

28 Citado en Donald Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of
Germany. P. 363.
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de un orden objetivo de valores puede también ser expresada de
otra manera. Todo derecho fundamental de la Constitucién, como
la libertad de expresion y el derecho de propiedad, tiene un valor
correspondiente. Un derecho fundamental es un derecho negativo
contra el Estado, pero ese derecho representa un valor, y como
valor impone al Estado una obligacién positiva de asegurar que €l
se torne una parte integrante del ordenamiento juridico. Esta teoria
permite a la Corte una participacion en un proceso de decision que
permite la libre eleccion de las finalidades que seran alcanzadas,
manteniendo al mismo tiempo la apariencia de ser un proceso li-
mitad por el texto de las leyes. De una manera maliciosa esta teo-
ria satisface la tradicional exigencia germanica de la objetividad
en el sentido de separar el derecho de la politica, pero tolera la
bisqueda de un sentido politico en el derecho constitucional.

La jurisprudencia de valores sufre de criticas por quienes
observan que la Corte Constitucional pueda adoptar sus propias
decisiones valorativas cubriéndolas con el manto legitimador de
un procedimiento orientado racionalmente, lo que aumenta la ca-
pacidad de persuasion de sus decisiones sin aumentar su grado
de racionalidad. Habermas critica esta jurisprudencia de valores
seflalando que confunde los principios que tienen un caricter
deontoldgico, en el sentido que establecen normas que deben ser
obedecidas, con los valores que tienen un cardcter teleoldgico, en
el sentido que establecen fines que deben ser perseguidos. La re-
duccién de los principios a valores conduce a una argumentacion
juridica inconsistente.

Porque las normas y los principios, en virtud de su cardcter
deontoldgico, pueden pretender ser universalmente obligatorios y
no apenas especialmente preferibles, ellos poseen una mayor fuer-
za de justificacion que los valores. Los valores deben ser puestos
en un orden transitivo con otros valores, caso a caso. Como no hay
patrones racionales para eso, ese equilibrio sucede arbitrariamen-
te o sin mayor reflexion. A partir del momento en que una corte
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constitucional adopta la doctrina de un orden objetivo de valores
y fundamenta su proceso de decision en una forma de realismo
o convencionalismo moral, el peligro de decisiones irracionales
crece, porque los argumentos funcionales ganan precedencia so-
bre los normativos. Seguramente, hay varios principios o bienes
colectivos que representan perspectivas cuyos argumentos pue-
den ser introducidos en un discurso juridico en casos de colision
con normas. Pero argumentos basados en tales bienes y valores
colectivos apenas cuentan en la misma medida que las normas y
principios por los cuales esos objetivos pueden, a su vez, ser jus-
tificados. En tltima instancia, solo derechos pueden ser invocados
en un juego argumentativo?.

Las teorias sustantivas buscan identificar valores que la in-
terpretacion constitucional deberia promover, como es el caso de
las posiciones distribucionistas de Rawls. Por el contrario las teo-
rias formales buscan metodologias que pueden ser utilizadas en
la decision constitucional pero no a través de la identificacion de
valores sustantivos por los cuales se podria analizar la validez de
las decisiones tomadas.

La eleccion de una teoria constitucional debe ser elegida a
través de consideraciones que son externas al texto constitucional.
Una constitucion escrita no puede determinar de por si que una
teorfa interpretativa sea la correcta. La eleccion de una teoria debe
buscar los mejores resultados para el caso, incluyendo las conse-
cuencias que acarreard.

2. El drbol se mide por sus frutos

Las teorias interpretativas deben ser juzgadas por sus frutos
probables. Para determinar qué teoria elegir es crucial analizar qué
tipo de decisiones judiciales se tomardn una vez que una determi-

2 Jiirgen Habermas. Between facts and norms. Op. cit. pp.259-261.
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nada teoria sea escogida. Una vez elegida una teoria interpretativa
debe seguirse aun en los casos que de otra manera se rechazarian,
de lo contrario no serfa una interpretacion sino una excusa para jus-
tificar los resultados a los que se ha llegado por otros motivos.

Una teoria interpretativa debe tener en cuenta los resultados
que obtiene, porque una decision judicial tomada con las mejores
intenciones, incluyendo un andlisis detallado de la hipotética vo-
luntad de los constituyentes, puede tener consecuencias desastro-
sas. La solucién no puede ignorar los resultados causados por la
sentencia, tanto para el caso en concreto, como para los que en el
futuro ser resolverdn utilizando ese precedente.

3. Teorias procesales: La prdctica constitucional

En un contraste con las teorias interpretativas basadas en
la consonancia con el texto, (interpretativistas u originalistas) o
los que sostienen la importancia de una inclusiéon de los valo-
res (jurisprudencia de valores), algunas teorias interpretativas se
basan en la préctica constitucional. Se trata de determinar qué es
reconocido en la practica como el contenido de la Constitucién
y del derecho constitucional. Dworkin compara a la jurisdiccion
constitucional a la de una novela por entregas. De esta mane-
ra los constituyentes redactaron el primer capitulo, pero Dworkin
considera que las normas ampliamente aceptadas de la prictica
juridica obligan a los jueces contemporaneos a tejer una narrativa
que incorpore y explique a los precedentes judiciales posteriores
de la misma manera que al texto y a la historia constitucional.
Pero la novela por entregas si no estd escrita por el mismo autor
tiende a trasformarse en el “cadavre exquis” de los surrealistas,
donde cada uno de los participantes escribia un verso que otro
continuaba sin conocer al anterior y asi sucesivamente. Interpretar
precedentes escritos a través del tiempo puede ser una tarea igual-
mente improba.
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Bruce Ackerman toma asimismo a la préctica constitucio-
nal como su punto de partida y enfatiza que las normas citadas
en las decisiones constitucionales contemporaneas no pueden
rastrearse directamente hasta la Constitucién misma. Para com-
prender la prictica constitucional actual debemos reconocer que
la Constitucion ha sido reformada informalmente a través de
enmiendas no escritas, que han obtenido legitimidad a través de
una ratificacién informal. El argumento mds importante mencio-
nado por Ackerman es el caso del New Deal cuando los limites al
poder reglamentario del gobierno fueron reducidos drasticamente
por nuevos fallos de la Corte Suprema. Como resultado de esta
enmienda informal, sostiene que la Constitucion actual concede
un amplio poder regulatorio al gobierno federal y que no incluye
la misma proteccién a la propiedad y a las libertades econémicas
que tenia antes de la reforma®. Probablemente el ejemplo mas
notorio en nuestro pais sea la reforma del sistema tributario reali-
zado por la ley de impuesto a los réditos; un acto legislativo cam-
bi6 sustancialmente la distribucion de competencias sobre el tema
entre la Nacion y las provincias y, al mismo tiempo, utilizé a los
impuestos como un sistema de distribucién del ingreso. Por ley
también se establecio un sistema de coparticipacion de impuestos
alejado del sistema originario de la Constitucién que establecia la
separacion en las fuentes. En los Estados Unidos, se requirié una
reforma de la Constitucion ya que la primera ley de impuestos a
la renta habia sido declarada inconstitucional’!. En la Argentina
en cambio, la Corte Suprema acept6 la constitucionalidad de esta

O La posicion de Ackerman ha sido criticada en cuanto puede ser considerada como justificatoria de
una reforma judicial al asimilarla con una reforma constitucional popular. Por ejemplo Suzanna
Sherry, The Ghost of Liberalism Past, 105 Harv. L. Rev. 918, 933-34 (1992) sostiene que la
teorfa constitucional de Ackerman busca hacer sobrevivir a la ideologia del New Deal frente a
los ataque conservadores al concederle un cardcter constitucional fundacional.

31 En 1894 luego de un debate extenso y acalorado el Congreso de los Estados Unidos establecio
un impuesto del 2% sobre los ingresos individuales y societarios proveniente de bienes reales
y personales. Poco después que la norma entrara en vigencia se planteo el caso Pollock v.
Farmer’s Loan & Trust Co., en el cual un accionista intenté impedir a la sociedad comercial
que pagara el impuesto a las ganancias ya que ese impuesto era inconstitucional. Fue necesario
una enmienda constitucional en 1913 la X VI que estableci6 los impuestos directos federales.
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norma tributaria estableciendo una de las reformas constituciona-
les mds importantes por un medio implicito.

La Constitucion es también interpretada a través de los
precedentes judiciales. Esta vision ha sido ejemplificada por
David Strauss como una visién que traslade algunas técnicas del
“common law” ya que los jueces deciden los casos remitiéndose
a los precedentes que lo que pueden hacer apelando al texto cons-
titucional. La utilizacion de este modelo permite una adaptacién
deseable de la practica constitucional a la luz de la evolucion de las
necesidades y los valores. Esto no transforma a la Constitucion y al
derecho federal en “common law”, ya que éste es por definiciéon un
derecho local, sino que utiliza algunas de las herramientas desarro-
lladas en ese sistema juridico para utilizarlas también en la deter-
minacion e interpretacion de los precedentes constitucionales®.

4. Un procedimiento aceptado

Las clasificaciones no agregan conocimiento y la distincion
entre teorias basadas en el texto y en la prictica es simplemen-
te pedagdgica. Una teoria interpretativa basada puramente en el
texto de la Constitucidn es impracticable, ya que el texto es ne-
cesariamente abstracto y aunque fuera especifico requeriria de la
interpretacion para ser aplicado a las circunstancias cambiantes
en el tiempo. Al mismo tiempo toda la practica constitucional y el
derecho de precedentes tienen que tener una base, aunque sea le-
jana, en un texto constitucional concreto. La pregunta que debe ser
resuelta es como se debe interpretar a la Constitucion o aplicarla
a la luz de los precedentes o si se pueden utilizar otros criterios
éticos o de prudencia, al mismo tiempo de la practica vigente. En
este sentido las nociones de interpretacion segun el texto o segtin
la préactica de los precedentes u otras, no deben ser opuestos sino
partes de un continuo.

32 David A. Strauss, Common Law Constitutional Interpretation, 63 U. Chi. L. Rev. 877 (1996).
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Una regla a seguir al utilizar una teoria constitucional es
determinar cual es la que produce mejores resultados, medidos
en estdndares apropiados. El fundamento del control judicial es
también la aceptacion, ya que si una norma sobrevive a pesar que
existen medios accesibles de atacarla, como es la existencia de un
control difuso que permite a cualquier juez resolver la cuestiones
constitucionales, si permanece vigente es porque es aceptada por
los ciudadanos y jueces.

La vigencia de la Constitucion no depende de la “orden” de
los constituyentes, que dispone que nosotros debamos obedecer
contempordneamente lo que el texto ordena. Ni las précticas inter-
pretativas son ilegitimas si no pueden ser rastreadas hasta las orde-
nes de este soberano constitucional. Por el contrario, la existencia
de la Constituciéon como un orden juridico vinculante depende de
las practicas contempordneas que lo aceptan como tal; una de las
funciones convencionales de la teoria constitucional no es exclu-
sivamente el proponer una solucién a un problema planteado, sino
justificarla teniendo en cuenta las normas y valores compartidos.
Ahora bien una teoria constitucional debe coincidir tanto con el
texto de la Constitucién como con la prictica existente, incluyen-
do particularmente los precedentes judiciales. En la ausencia de
este requerimiento, la teoria constitucional pierde su anclaje juri-
dico y colapsa en la pura teoria politica.

Asimismo, aun cuando se acepte una teoria procesalista de
la Constitucién pueden aceptarse algunos criterios valorativos
fundamentales, sin los cuales no valdria la pena hacer el esfuerzo
de establecer un sistema constitucional, ni medir las consecuen-
cias de nuestros actos. Entre ellos podemos citar:

Esto incluye entre otros objetivos:

1. cumplir con los requerimientos del estado de derecho o
su equivalente no exacto anglosajén “the rule of law’,

3 Los conceptos son similares pero no idénticos. Ya que el primero de origen alemdn tiene un
contenido valorativo mds profundo que el segundo de origen norteamericano y basado en una
tradicion republicana més prolongada.
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2. mantener las bases de la democracia representativa;

3. proteger a los derechos individuales, incluyendo los de-
rechos econdmicos y los de las minorias.

Una teoria procesalista no tiene por qué justificar una mani-
pulacién oportunista de los procedimientos.

Una vision dialdgica de la teoria constitucional, incluye la
necesidad de una amplia argumentacion de los fundamentos de la
existencia de normas constitucionales y de su interpretacion. El
hecho que una doctrina sea procesalista no impide que se discutan
los valores, sino que establece las bases para que la argumentacién
sea canalizada. Una visién procesalista no agota el debate cons-
titucional en una discusién formalista, sino que permite que se
planteen y debatan todos los argumentos convenientes a la mejor
solucidén del caso, inclusive el analisis de las consecuencias de la
decision.

Una vision contractualista de la Constituciéon supone un
debate continuo sobre su contenido, incluye incorporar la visién
dialégica en la reconstruccion del derecho de Habermas y también
la idea que cada debate judicial de una cuestién constitucional
reconstruye el debate de los constituyentes solo que incorporan-
dole las nuevas circunstancias del caso y de los cambios ocurridos
en la sociedad. En este sentido, el debate judicial cuenta con una
mayor informacién que la que han tenido los constituyentes.

De acuerdo con Strauss los jueces deben comportarse en un
debate constitucional con un tradicionalismo critico. Deben asu-
mir que los precedentes anteriores representan una “sabiduria des-
tilada” pero deben mantener una capacidad critica para modificar
y aun rechazar las visiones pasadas. Es una forma de autolimi-
tacion judicial pero asociada a un analisis critico del preceden-
te. La idea del precedente conocido y aplicado estd asociada con
conceptos tradicionales dentro del estado de derecho como son el
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conocimiento de la norma, la estabilidad del derecho y de las tran-
sacciones, y de predictibilidad de las decisiones judiciales.

Richard Posner sostiene que la funcién del juez constitucio-
nal es resolver el caso de manera que se obtengan las mejores con-
secuencias. Para lograr esto no debe encontrarse limitado por una
obligacion de consistencia con decisiones similares tomadas en el
pasado. La argumentaciéon de Posner nos pone en contacto con la
necesidad de la busqueda de las consecuencias de la decision ju-
dicial. Si la importancia del precedente es que da seguridad sobre
la norma constitucional que rige a las transacciones futuras, la
necesidad de consistencia es importante por las consecuencias
beneficiosas que traec y no solamente por una vision puramente
deontoldégica que imponga que el precedente debe ser obligato-
rio por su caracter normativo. Posner por lo tanto sefiala que se
debe buscar la mejor decision para el caso teniendo en cuenta las
consecuencias que tendrd, no solo la decision para las partes, sino
también la creacion del precedente para la solucion de casos simi-
lares en el futuro™.

El proceso como garantia
Las formas de la razonabilidad

El control judicial de razonabilidad y el andlisis de
costo-beneficio

En el control judicial de la razonabilidad de las leyes y de
los reglamentos se han utilizado expresiones como el fin de la
legislacion y la razonabilidad del medio empleado. En términos
usuales, se dice: adecuacién del medio empleado al fin propuesto.

3* Ver su obra The Problematics of Moral and Legal Theory.
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Es una expresion que nos permite una asociacién con el analisis
de costo-beneficio utilizado en el andlisis econdmico del derecho.
Es decir, la utilizacion de las herramientas de una ciencia social,
como la economia, para medir la extension en que un medio ele-
gido por el legislador sea el apto para cumplir con el objetivo que
éste se habia propuesto.

La reglamentacion frente al riesgo

La regulacion supone evitar un riesgo previsible.

Las caracteristicas contextuales asociadas al concepto del
riesgo son algunas de las siguientes:

1) la naturaleza catastrdfica del riesgo;

2) saber si el riesgo es incontrolable;

3) si el riesgo incluye pérdidas permanentes o irreparables;
4) si se ha incurrido voluntariamente en el riesgo;

5) cuédn equitativamente distribuido estd el peligro o cudn
concentrado en victimas inidentificables, inocentes o tra-
dicionalmente desvalidas;

6) cudn bien comprendido esté el riesgo en cuestion;
7) si el riesgo debe ser asumido por las generaciones futu-
ras,y

8) cuan familiar es el riesgo.

Muchos de estos criterios se reflejan en la voluntad de pa-
gar que tiene la poblacién. Cualquier criterio que se utilice en el
analisis de costo-beneficio, debe reflejar estos puntos. Mas aun,
un andlisis de costo-beneficio debe realizar una descripcion mds
desagregada y mds cualitativa de las consecuencias de la accién
gubernamental.
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Requiere también analizar los riesgos sustitutivos, es decir,
cuando la disminucién de un riesgo aumenta simultdneamente un
riesgo de otro tipo. Toda regulacion debe partir del hecho de que
no debe crear un riesgo complementario que sea mayor que el
riesgo regulado.

Para el tratamiento de riesgos se pueden enunciar tres posi-
bles estrategias:

1) Ordenar los riesgos y reubicar los recursos en direccion
a los problemas mds severos. Supone reestructurar los
gastos que estuvieran dirigidos a problemas menores y
orientarlos hacia los principales.

2) Incentivar y permitir planes del sector privado que per-
miten mayores reducciones de costos. A menudo el pro-
blema con la reglamentacion federal es que el gobierno
carece de la informacion de los medios menos costosos
para producir el objetivo buscado. Si al sector privado
se le permitiera seleccionar los medios buscaria el mas
barato. Esto supone que el gobierno elige los fines y los
particulares los medios de obtenerlos.

3) Reglamentar mediante incentivos. El medio habitual de la
reglamentacion estatal es por medio de la orden o coman-
do y el posterior control del cumplimiento de ese manda-
to. Este sistema es disfuncional ya que tiende a otorgar
cierta rigidez al sistema; es preferible buscar incentivos
econdémicos que lleven a los regulados a dirigirse en la
direccion buscada por el legislador.

El andlisis de costo-beneficio

El analisis de costo-beneficio tuvo un origen asociado a la
determinacion de la utilidad de las obras publicas, pero ha tenido
una evolucién reciente como criterio de evaluacién de la legisla-
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cién y de los reglamentos. Es también un aliado del control judi-
cial sobre esas normas.

En muchos casos, el gobierno necesita realizar no sélo un
analisis cualitativo sino también uno cuantitativo. Es decir, necesi-
ta saber si los beneficios de un determinado proyecto son superio-
res a los costos. Tradicionalmente, como se adelantd, el concepto
fue utilizado para determinar la utilidad de obras publicas y evitar
que se realizaran por motivos puramente politicos. En la actuali-
dad, el anélisis de costo-beneficio es util para la toma de decisio-
nes publicas y como manera de control.

Este andlisis proporciona un conjunto sistemdtico de pro-
cedimientos mediante los cuales el Estado puede valorar si debe
emprender o no un determinado proyecto o programa y, ademds,
permite elegir entre varios. En su version mds sencilla el analisis
de costo y beneficio consiste en:

1) identificar el conjunto de proyectos posibles que deben
examinarse;

2) averiguar las consecuencias de esas posibilidades, es de-
cir, los factores que se tienen que pagar y los productos
que se obtendran;

3) asignar un valor a cada uno de los factores y de los pro-
ductos;

4) sumar los costos y beneficios para obtener la rentabilidad
total del proyecto.

Cass Sunstein considera que el costo-beneficio no debe ser
analizado exclusivamente desde una perspectiva econdmica sino
también desde una visién de la teoria del conocimiento®. Si es
estudiado en términos econdmicos como forma de evitar la inefi-

35 SUNSTEIN, Cass, “Cognition and cost benefit analysis”, en ADLER, Matthew - POSNER, Eric,
Cost Benefit Analysis, University of Chicago Press, 2001, p. 223.
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ciencia excluye consideraciones importantes para su utilizacion.
En cambio, se justifica en términos cognoscitivos, como una ma-
nera de evitar problemas predecibles en el momento de la deci-
sién individual o social. Razonamientos pobres, efectuados por
individuos o sociedades, pueden ser el resultado de una vision que
considere conclusivamente los beneficios de una obra o regula-
cion pero que no tenga en cuenta los costos. Esto ocurre al ignorar
los efectos sistémicos de intervenciones aisladas, por ver los casos
aisladamente o por reacciones emocionalmente intensas. El andli-
sis de costo-beneficio sirve como un correctivo a estos problemas
de conocimiento.

Sunstein sugiere ocho proposiciones como base tedrica de la
utilizacion del andlisis de costo-beneficio®:

1. Identificar y cuantificar

Los 6rganos publicos deben identificar las ventajas y des-
ventajas de los cursos de accion propuestos y también intentar
cuantificar los efectos relevantes en la medida de su posibilidad.
Cuando la cuantificacion no sea posible, los funcionarios deben
discutir los efectos relevantes en términos cualitativos y también
indicar un conjunto de alternativas posibles. La declaracién debe
incluir una descripcion detallada de los posibles beneficios.

2. Proveer descripciones cuantitativas y cualitativas

La descripcion cuantitativa —en general la de los anélisis mo-
netarios— debe completar antes que reemplazar la descripcion cua-
litativa de los efectos relevantes. Tanto la descripcion cualitativa
como la cuantitativa deben incluirse en el anélisis. Es importante
conocer las caracteristicas de los efectos, por ejemplo como se
ha evitado la pérdida de dias de trabajo, muertes por enfermedad
o contaminacién de ciertos espacios. La descripcion cualitativa

3 SUNSTEIN, C., “Cognition...”, cit., p. 257.
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debe dar una vision concreta de quién es beneficiado y quién per-
judicado por la medida, es decir, si los beneficiarios son nifios, si
la reglamentacion lleva a la pérdida de puestos de trabajo, precios
mas elevados, mayor pobreza, entre otras cosas. Cuando la unica
informacion posible es especulativa, esto debe ser indicado, junta-
mente con otras especulaciones razonables.

3. Convertir los valores no monetarios

Los funcionarios, y también las partes en un juicio, deben
intentar convertir los valores no monetarios, como son las vidas
salvadas, la salud beneficiada y los valores estéticos en equivalen-
tes dinerarios. Esto no quiere decir que una vida y una cantidad de
dinero sean la misma cosa, sino para promover la coherencia y la
uniformidad y para asegurar claramente las prioridades. No exis-
te nada mdgico o rigido en los equivalentes monetarios, la con-
version es simplemente una herramienta pragmatica para guiar el
analisis y permitir comparaciones informadas.

4. Establecer pisos y techos posibles

Los 6rganos puiblicos en los que se confia la valoracién de la
vida y la salud deben ser controlados, por ley o reglamento, a tra-
vés de techos y pisos posibles o presumibles. Esto supone valuar
temas tan complejos como la vida humana, pero es conveniente
que se utilicen montos especificos dentro de la gama que existe
dentro de las decisiones alternativas, como contratos de seguros
o sentencias judiciales. Si una valoracién administrativa varia en
estas apreciaciones, debe justificarlo. En muchas ocasiones los or-
ganismos publicos no valoran estas circunstancias.

5. Ajustar techos y pisos

Se debe permitir a los 6rganos gubernamentales ajustar los
techos y los pisos sobre la base de un anélisis publicamente articu-
lado y razonable, que indique la conveniencia de ese ajuste. Este
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tipo de ajuste es necesario si, por ejemplo, sectores mds pobres
estdn en riesgo. En esos casos no deberia bajarse el piso de una
indemnizacién. En otras palabras, el hecho de que las personas
pobres gasten menos en proteger sus propias vidas, no debe ser la
causa de que el gobierno gaste menos en preservarlas. El principal
riesgo aqui es que grupos bien organizados sean capaces de utili-
zar argumentos equitativos para lograr sus ajustes preferidos.

6. El ajuste de acuerdo con factores cualitativos

Los 6rganos gubernamentales podran hacer ajustes sobre la
base de factores cualitativos variados; por ejemplo, podrén reali-
zar un ajuste si aumentan desproporcionadamente los perjuicios
en el caso de nifios. En la medida de lo posible, la administracién
deber ser precisa en cuanto a la naturaleza y fundamentos de estos
ajustes, especialmente a la luz del riesgo de que grupos de interés
presionen para obtener ajustes cualitativos en una direccion ilegi-
tima.

7. La respuesta al temor social

La respuesta apropiada al temor social, cuando éste no esta
basado en una evidencia, es la educacién y el restablecimiento de
la confianza y no un aumento de la regulacién. A veces la preocu-
pacién publica sobre ciertos riesgos es intensa y generalizada a
pesar de que la inquietud no esta fundada en los hechos. La mejor
respuesta es educacional, el gobierno no debe gastar recursos es-
casos simplemente porque un publico mal informado considera
que debe hacerlo. El temor es en si mismo un costo, por lo que
la educacion es un elemento bdsico para la correcta apreciacion
del riesgo. De lo contrario, puede empeorarse la situacién, como
seria el caso si un publico ignorante de los riesgos menores de la
aviacion, pero asustado por un desastre aéreo, hiciera los viajes en
automovil o en 6mnibus con lo que el riesgo de accidentes aumen-
tarfa notablemente.
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8. La funcion de los tribunales

El control judicial de la regulacion del riesgo debe incluir
una demostracién amplia de que la reglamentaciéon ha causado
mas beneficios que perjuicios y también una vision razonable so-
bre la valuacién de los beneficios y de los costos. Para cumplir
con este objetivo, los tribunales requerirdn de los reguladores que
generen y apliquen correctamente techos y pisos de valuacion. El
objetivo final es establecer un control judicial de costo-beneficio
con un contenido y extension similar al de razonabilidad.

El anélisis de costo-beneficio es un limite al poder de los
grupos de interés y una respuesta a los problemas de informacion
limitada y a los predecibles de la demanda publica de regulacién.
Debe utilizarse en forma pragmaética.

La regulacién legal y administrativa limita los derechos in-
dividuales; frente a las multiples justificaciones de estas restric-
ciones se puede agregar la pregunta sobre si los beneficios de la
regulacion justifican los costos de la regulacion. La legislacion
regulatoria tiene diversos fines legitimos que no estdn limitados a
la eficiencia econdmica exclusivamente, por lo que no puede inun-
darse al Estado regulador en un mundo de requerimientos procesa-
les excesivos. La utilizacion del anélisis de costo y beneficio debe
ser comprendida como un esfuerzo para superar el sistema actual
de regulacion econdémica fuertemente influido por grupos de inte-
rés o basado en circunstancias anecdoticas, para ser reemplazado
por un concepto que examine las consecuencias reales de las limi-
taciones a los derechos individuales que ocurren por la regulacién
econdmica. Si bien la aplicacion de este criterio corresponde en
principio al Congreso y a la Administracion, la funcion judicial
es la de invalidar las limitaciones a los derechos constitucionales
que impongan altos costos sin beneficios significativos. La tarea
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judicial es la de controlar la proporcionalidad entre los costos y
beneficios de la reglamentacion de los derechos individuales®’.

La primera justificacion del analisis de costo-beneficio es
econdmica, como una forma de promover la eficiencia econdmica
y de esta manera eliminar gastos publicos y privados innecesa-
rios o excesivos. Pero el requerimiento de un andlisis de costo-
beneficio tiene también una fuerte justificacion democratica, ya
que permite disminuir las presiones de grupos de interés sobre la
reglamentacion legislativa y administrativa. Al mismo tiempo, es
un método que asegura que las consecuencias de la reglamenta-
cién no estén ocultas en el misterio sino abiertas al conocimiento
publico y al control judicial.

El andlisis de costo-beneficio supone la existencia de mayo-
res demandas de informacion sobre la administracion, que deberd
responder sobre las consecuencias que pueden tener la legislacion
y los actos administrativos. Su utilizacién es consecuencia, como
fue con la doctrina de la razonabilidad en general, de los excesos
del Estado regulador que comenz6 en la década de 1930. Se pue-
de formar un arco de doctrina constitucional permisiva basada en
conceptos muy genéricos de “emergencia econdémica” que puede
iniciarse en el leading case “Avico v. de la Pesa” y que se extiende
hasta su forma mds excesiva en el caso “Arcenio Peralta”. Estos
precedentes han establecido una reforma de la estructura constitu-
cional originaria. Si bien esta situacion tuvo su origen en la juris-
prudencia asociada con el New Deal, 1a principal diferencia es que
aquélla tuvo una limitacién temporal; en cambio, en nuestro pais,
aparece el oximoron de la emergencia permanente®. El costo-be-

37 SUNSTEIN, Cass, The Cost-Benefit State, Chicago Working papers in Law and Economics
(Second series). Véase también POSNER, E., Controlling agencies with cost benefit analysis: A
positive political theory perspective, Chicago Working papers in Law and Economics, Chicago,
2001.

38 Sobre el New Deal como un tercer régimen constitucional en los Estados Unidos puede verse la
obra de ACKERMAN, Bruce, We the People, t. I: “Foundations”, t. II: “Transformations”.
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neficio es una reaccién frente al concepto de emergencia econd-
mica que limité los principios republicanos de division de poderes
y de frenos y contrapesos. Este conflicto ha tenido consecuencias
recientes como las amplias delegaciones legislativas al Ejecutivo
y el abuso de los reglamentos de necesidad y urgencia. Esto se
ha sumado a un concepto muy difuso de la discrecionalidad ad-
ministrativa, particularmente notoria en temas como regulacién
financiera y bancaria por el Banco Central, reglamentacién de la
seguridad social, aduanera y de comercio exterior. Lo paradéjico
de la situacién argentina, frente a su similar de los Estados Uni-
dos, es que esta concentracion del poder regulador en el Ejecutivo
no se limito a los momentos de crisis econdmica, sino también a
los momentos de apertura y de crecimiento. La explosion de re-
glamentos de necesidad y urgencia ocurrié en momentos en que el
gobierno contaba con amplias mayorias parlamentarias.

La reaccion a esta ausencia de control de la administracion
y al abuso del concepto de crisis econdmica fue consecuencia de
la toma de conciencia que el gobierno nacional habia excedido los
limites de su autoridad, particularmente en la limitaciéon descon-
trolada de los derechos individuales. Una de las herramientas para
limitar este exceso es el andlisis de costo-beneficio que permite
conocer las consecuencias de las decisiones administrativas y los
altos costos que impone sobre la sociedad, costos que no son ge-
neralmente analizados en la utilizacion tradicional de la discrecio-
nalidad administrativa.

El establecimiento de prioridades

El primer paso del anélisis de costo-beneficio es el estable-
cimiento de prioridades. Esto supone que se deben conocer pautas
que determinen los estdndares para decidir cudndo los riesgos son
suficientemente importantes y como requerir alguna reglamenta-
cion. Generalmente, la determinacion de qué riesgos debe evitar la
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reglamentacién y por qué medios es errdtica y establecida por un
procedimiento decisorio dogmatico.

Los gobiernos deben privilegiar incentivos flexibles basa-
dos en el mercado, antes que disposiciones rigidas. La diferencia
entre las regulaciones mediante decisiones discrecionales de los
sistemas mds flexibles y aquéllas con andlisis de costo-beneficio,
es que las dltimas privilegian los fines a obtener por sobre los me-
dios para obtenerlos. La concentracién en los medios utilizados,
generalmente a través de una descripcion detallada del procedi-
miento administrativo a seguir, lleva a resultados contrarios a los
esperados. Los sistemas basados en la asignacion de incentivos
del mercado no ordenan resultados particulares, sino que imponen
costos sobre los que contribuyen a un dafio social. Generalmente,
la limitacion de los derechos individuales esta ubicada por la re-
glamentacion en una administracion compleja y partidaria, la que
se concentra en control de los procedimientos y no en los fines
buscados por la misma reglamentacion.

El gobierno debe estar preparado para actuar cuando apa-
rezcan consecuencias a la limitacién de los derechos individuales
que sean dafiosas o inesperadas. Cuando el gobierno no reacciona
frente a los efectos nocivos de la reglamentacion, aparece la fun-
cion central del control judicial sobre la razonabilidad econdmica.
Muchas iniciativas que regulan los derechos individuales tienen
consecuencias dafiinas que no fueron esperadas. Con la excepcion
del control judicial, no existe una forma sistemdtica que asegure
que esas consecuencias puedan ser consideradas y resueltas. Suns-
tein considera que una regulacién equivocada puede finalmente
tener un costo en vidas humanas, ya que gastos burocraticos inde-
bidos y restricciones distorsivas pueden causar desempleo y por lo
tanto pobreza, y pueden llevar a costos hasta en vidas®.

3 SUNSTEIN, C., The Cost..., cit., p. 13.
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En la regulacion y limitacién de los derechos individuales,
el legislador y la Administracion requieren de mayor informacién
y deben por lo tanto crear incentivos para compilar y proveer in-
formacion adecuada. En la mayoria de los casos, los gobiernos
carecen de informacién sobre los dafios que la legislacién desea
evitar o limitar en sus efectos. Muchas veces debe actuar, o dejar
de actuar, en un contexto de falta de informacion. En estos casos,
cualquier ejercicio de cuantificacién puede ser ilusorio, o por lo
menos dar la impresion de que se posee mds informacién de la
que el gobierno o la poblacion efectivamente tienen. En estas cir-
cunstancias, el legislador debe concentrarse en adquirir la infor-
macion mas precisa que sea posible obtener. Puede tomarse como
ejemplo las circunstancias que dieron lugar al caso “Cine Callao”,
en la que la legislacion quiso beneficiar a un sector de artistas de
variedades desocupados por la aparicion del cine sonoro. La grave
restriccion a la libertad de contratar se tom6 sin conocerse la ver-
dadera dimensién de la situacion social que se buscaba remediar,
ni las distorsiones que la legislacion adoptada crearia.

Ni la legislacion limitativa de los derechos individuales, ni
la organizacién administrativa que la reglamenta crean incentivos
para la compilacién de informacién adecuada; por el contrario,
crean incentivos para la distorsion de los datos. En muchos casos,
como por ejemplo en materia de la proteccion del medio ambien-
te, los sectores industriales tienen un incentivo a informar costos
mayores que los que verdaderamente existen, con el objetivo de
obtener una regulacion medioambiental favorable a sus intereses.

El gobierno por anécdotas

El andlisis de costo-beneficio supone la bisqueda de equili-
brio entre valoraciones tecnocréticas, econdmicas y democraticas,
sobre los riesgos que se deben evitar con la reglamentacién de
los derechos individuales. En toda propuesta regulatoria existen
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diferencias entre las valoraciones técnicas y las populares sobre
el riesgo existente. En el caso de la opinién popular, ésta puede
estar distorsionada por medios de prensa sensacionalista, y tam-
bién por el hecho de analizar algunos riesgos en forma anecddtica.
En particular, los medios de comunicacién tienden a enfatizar los
eventos inusuales o provocativos antes que a efectuar un andlisis
de los riesgos cronicos. El resultado son distorsiones sustanciales
en las decisiones politicas. Una de las caracteristicas del sistema
representativo es la que permite que el representante del elector
pueda tener su propia opinion, y en el caso que los ciudadanos
tengan una percepcion incorrecta de los hechos, puedan no tener
una respuesta similar a la pedida por sus electores. En los casos
mads graves, el control judicial es la herramienta correcta para re-
ducir reglamentaciones limitativas de los derechos individuales
que sean populares pero contrarias a una valoracién técnica de los
hechos. Las valoraciones de los ciudadanos que estén basadas en
creencias o informacion técnica erroneas deben ser corregidas a
través de la educacion y de la informacion adecuada. En la mayor
parte, reglamentaciones es importante que las restricciones estén
basadas en fundamentos cientificos exactos y no en anécdotas sen-
sacionalistas o tdcticas de asustar a la poblaciéon. No tiene nada
de antidemocrética la negativa gubernamental o judicial a aceptar
una reglamentacion de los derechos individuales que esté basa-
da en la ignorancia de los hechos. Por el contrario, el sistema de
democracia representativa tiene como una de sus justificaciones
centrales el filtro de las expresiones de voluntad basadas en la ig-
norancia. Es también uno de los fundamentos de la existencia del
control judicial dentro del sistema democrético.

Los objetivos de la reglamentacion de derechos individuales

La restriccion legislativa o reglamentaria de los derechos
individuales debe concentrarse en los fines bdsicos antes que en
los medios. El principal problema de la regulacion de los derechos
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individuales es que se transforma en una zona de lucha de los
grupos de interés. Las maniobras de los grupos de interés son un
componente omnipresente en todos los intentos de regulacion de
los derechos individuales. Esta situacion lleva a que se descuide el
concepto de interés general y muchas veces la tinica garantia que
queda para asegurarlo es la existencia del control judicial. Una
forma posible de limitar el poder de los grupos de interés y, al mis-
mo tiempo, de reducir el costo y extension de las restricciones a
los derechos, es que la atencidn legislativa esté puesta en los fines
antes que en los medios. Cuando el legislador se concentra en de-
cidir sobre los fines deseados por la norma, hace menos probable
la influencia de los grupos de presion que tienen un particular inte-
rés en medios particulares. Al mismo tiempo, cuando el Congreso
se concentra en los fines de la norma a sancionar, es mas probable
que el proceso democratico se dedique a la consideracion de las
cuestiones mas importantes. De esta manera, estdndares de resul-
tado son preferibles a estandares de diseiio. Por ejemplo, en tema
de limitaciones basadas en la preservacion del medio ambiente, lo
importante es que el nivel de emisiones sea alto o bajo, no que una
cierta compafiia haya instalado cierta planta de tratamiento espe-
cifica. En términos generales, puede decirse que el Congreso debe
permitir a la Administracion decidir sobre los medios apropiados
para cumplir los fines decididos por la legislacién y, al mismo
tiempo, la Administracion debe dentro de lo posible confiar en
las fuerzas de mercado para elegir esos medios. Si una industria
puede cumplir con el estdndar requerido para la emision de un de-
terminado gas, mediante la utilizacién de carbon limpio o por mé-
todos de conservacion de la energia, la Administracion debe darse
por satisfecha, sin tratar de imponer un procedimiento especifico.
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El andlisis de costo y beneficio como un correctivo
Eficiencia y democracia

Un equilibrio de costo y beneficio es un correctivo natural
a la accion de gobierno que limite los derechos individuales. Un
esfuerzo por equilibrar las variables relevantes debe promover una
mejor seleccion de prioridades; esto se realiza asegurando que la
Administracion proceda contra problemas que son mas graves y
que puedan ser resueltos con el menor costo. En la medida en
que las ineficiencias se produzcan porque se atiende a problemas
relativamente menores, en desmedro de los mds graves, el equili-
brio de costo-beneficio permite resolver una cantidad importante
de cuestiones. Generalmente la Administracion trata de resolver
los problemas mads sencillos y posterga la consideracion de los
mads graves. Esta situacion es general de toda la Administracion e
incluye temas tan graves como las decisiones de politica criminal
donde se resuelven los delitos mas sencillos, donde la prueba es
de facil obtencion y se posterga la investigacion de las causas mas
complejas. En una estadistica general s6lo se toma el porcentaje
de causas resueltas y no la gravedad de cada una de ellas.

Si la Administracion dedica recursos publicos y privados
para resolver pequefios problemas probablemente su accién deba
ser anulada por los tribunales. La razonabilidad econdmica busca
este tipo de resultados y evita que los administradores hagan una
regulacion en respuesta a anécdotas o debida a la presion de gru-
pos de interés bien organizados.

Al mismo tiempo, la utilizacion del analisis de costo-benefi-
cio requiere obtener informacion sobre temas centrales para la re-
gulacion de los derechos individuales. Preguntas tales como ¢ cuan
verdaderamente peligrosa para la salud humana es la emanacién
de un gas? ; De qué magnitud es el contrabando en la frontera que
requiera un control estricto de los transetntes? Para obtener herra-
mientas eficientes para asegurar el cumplimiento de los fines de la
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legislacion, el andlisis de costo-beneficio aparece como particular-
mente util. Para este fin es preferible buscar incentivos econdmicos
antes que el procedimiento habitual de comando y control. Hasta
aqui he enfatizado las consideraciones economicas del analisis de
costo-beneficio, pero existe un argumento democrdtico para hacer
de este andlisis un elemento central en la funcién de regulacién
de los derechos individuales que ejerce el Estado. La constatacién
inicial es que el Estado burocrético actual con su limitacion de los
derechos constitucionales es en gran medida contrario al espiritu
democritico. Los resultados de la regulacién actual no son pro-
ducto de la deliberacion publica que requiere la legislacion en un
sistema democratico; por el contrario, son la consecuencia de una
extrafia combinacion de factores: la accion de grupos de interés,
la atencion selectiva hacia algunos problemas, la “legislacion por
anécdota”, el sensacionalismo de la prensa y, finalmente, la simple
falta de informacion.

Muchas reglamentaciones son producto de la accién de gru-
pos de interés bien organizados; de esta manera, lo que deberia ser
una restriccion a un derecho constitucional con el fin de defender
el interés general, lo es solamente en beneficio de un interés parti-
cular. El proceso democrdtico no analiza si sus resultados en cier-
tos casos estdn justificados con relacién a sus consecuencias.

Esto es de particular aplicacion en el caso de consultas pu-
blicas a los usuarios de servicios publicos. Es cierto que la opinion
del usuario puede estar mejor informada si los participantes cono-
cen cudles son los costos y beneficios de las medidas propuestas.
Pero es conveniente recordar que muchas reglamentaciones pue-
den surgir debido a una anécdota, o a un grupo de anécdotas, sobre
las cuales muchas veces, los usuarios o la poblacion en general
requieren una respuesta plena e inmediata. Las normas producto
de anécdotas rara vez producen los beneficios sociales esperados.
Desde el punto de vista democrético el andlisis de costo-beneficio
es positivo en cuanto tiende a reducir el poder de los grupos de in-
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terés sobre el proceso politico y al mismo tiempo porque permite
traer al conocimiento publico las cuestiones relevantes.

El andlisis de las consecuencias de la reglamentacién no
son un mero ejercicio tecnocratico, pequeflos cambios en las pre-
sunciones pueden producir variaciones enormes en cuanto a los
costos y beneficios de la medida. La participacién de grupos de
interés y el interés propio de los funcionarios puede sin duda afec-
tar los datos relevantes. Una utilizacién interesada del anélisis de
costo-beneficio puede ser realizada por grupos empresarios po-
derosos cuyo fin no sea el de disciplinar al Estado mediante un
mejor andlisis politico, o redactar mejores reglamentos, sino el de
reducir el nivel de reglamentacién cualquiera fuera su contenido
y su justificacion®.

El procesalismo excesivo

En la utilizacion del analisis de costo-beneficio se pueden
detectar dos posiciones encontradas; la primera es la que utiliza
este andlisis para disciplinar la reglamentacion estatal estudian-
do sus efectos concretos. Cuando los costos de la regulacion son
bajos y los beneficios altos, la limitacién de los derechos indivi-
duales es aceptable. La segunda posicién es reaccionaria; es un
esfuerzo para eliminar la reglamentacion, particularmente aquella
sobre derechos econdmicos, sin importar si estan o no justificados.
En este dltimo caso el andlisis de costo-beneficio estd combinado
con un procedimiento y con requisitos de recoleccion de informa-
cidn tan costosos que su cumplimiento es imposible para quienes
dictan las normas reglamentarias.

Para evitar que el andlisis de costo-beneficio se transforme
en un obstaculo a toda reglamentacion, aun a la que aparece como
deseable, es conveniente reconocer la capacidad que un control ju-

40 SUNSTEIN, C., The Cost..., cit., p. 22.
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dicial de razonabilidad tiene para asegurar la utilizacién eficaz de
este mecanismo. Al mismo tiempo, si la Administracién debe de-
fender toda su normativa en procesos judiciales complejos puede
ocurrir que pierda mas tiempo y recursos pleiteando que en cum-
plir su objetivo. Por ello, el control judicial debe utilizarse para
los excesos en la reglamentacion y como elemento para asegurar
la vigencia de la razonabilidad econdémica. El control judicial debe
asegurar el equilibrio entre la obtencion de informacién adicional
con los costos de adquirirla, incluyendo los costos de mantener
la no reglamentacién o una mala reglamentacién vigente. Entre
esos costos debe evaluarse la necesidad de buscar reglamentacio-
nes que perduren en el tiempo, para evitar que el cambio habitual
debido a la rapida obsolescencia de normas ineficaces cause un
aumento en los costos de transaccion. Un procedimiento util es el
de establecer estandares de cumplimiento que no hacen necesario
un cambio habitual de la normativa. Al concentrarse en los obje-
tivos, la norma evita que los medios utilizados caigan en desuso o
creen costos excesivos.

El andlisis de costo-beneficio y los costos de agencia

El modelo de anélisis de costo-beneficio puede asociarse con
la doctrina de la agencia y la relacién agente-principal. En ella, el
principal, generalmente el Congreso, restringe los derechos indi-
viduales mediante una reglamentacion y delega la autoridad a un
agente, que generalmente es el Poder Ejecutivo y, a través de €l, a
la Administracion para que aplique esa norma que limita o regla-
menta los derechos individuales.

Esta delegacion es ttil en la medida en que el agente, en este
caso la Administracién sea leal a los objetivos del principal, es
decir, el Congreso. El problema con la delegacion es que el agente
puede utilizar este poder para perseguir sus propios objetivos y no
los del principal. Para minimizar estos costos de agencia, el prin-
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cipal establece instituciones designadas para controlar a la agencia
y corregirla en caso de que actie en forma incorrecta. En este
modelo, entonces, la Constitucion establece una serie de derechos
que pueden ser reglamentados por ley del Congreso; éste como
principal delega a su agente, en este caso el Poder Ejecutivo y la
Administracion, que reglamenta a su vez esta ley del Congreso.

(Qué ocurre cuando los objetivos de la legislaciéon no cum-
plen los objetivos de la Constitucién?, o ;qué ocurre cuando la
Administracion no cumple los objetivos de la ley? En este caso,
la Constitucién crea otro agente para corregir estos excesos: la
Justicia.

El Poder Judicial es el agente que corrige los excesos o los
costos de la Administracion y hace cumplir los objetivos de la ley
y los objetivos o las garantias de la Constitucion.

El andlisis de costo-beneficio puede ser deseable aun cuan-
do el principal no tenga un objetivo de eficiencia; la razén es que
mientras el anélisis de costo-beneficio reduce la asimetria de la
informacion, permanece en la discrecion del principal castigar o
no al agente que no cumple con sus instrucciones.

Si el principal no busca una solucion eficiente, va a encon-
trar que la informacion sobre costo-beneficio es util para determi-
nar si un determinado proyecto cumple con sus intereses o con su
decision politica. Finalmente, la funcién correcta de los tribunales
puede ser forzar a los organismos a conducir buenos andlisis de
costo-beneficio.

Ahora bien, ;qué es un andlisis de costo-beneficio? El analisis
de costo-beneficio es considerado como un equilibrio genérico de
las ventajas y desventajas de un proyecto, pero esto no es lo que ge-
neralmente se toma en cuenta en una discusion sobre una politica.

Un proyecto ineficiente puede ser un proyecto socialmente
deseable. La decision de un proyecto deseable la hace la Admi-
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nistracién en cumplimiento de los deseos expresados por el pre-
sidente y por el Congreso y con un control judicial adecuado. Si
los principales, es decir el presidente y el Congreso, no buscan
proyectos eficientes, esto no quiere decir que la Administracion
deba necesariamente desobedecer estas instrucciones e imple-
mentar proyectos eficientes en contra de la voluntad politica. Pero
siempre es preferible que los poderes publicos busquen proyectos
que cumplan alguno de los criterios de eficiencia fundamental-
mente si se utilizan recursos publicos. Existen circunstancias en
que una decision politica puede ser necesariamente ineficiente, es
decir que vaya en contra de las preferencias de los habitantes. Es
el caso de proyectos que buscan cambiar las preferencias publicas
porque ellas estdn distorsionadas debido a una mala informacion
0 a practicas tradicionales muy consolidadas.

Sostener un proyecto contrario a la eficiencia puede ser
fatalmente paternalista, porque la eficiencia siempre se mide so-
bre la base de las preferencias existentes en los individuos. Pero
justamente este tipo de politicas son las que llevan a campanas
que evitan el consumo de ciertas sustancias contrarias de la salud,
como el cigarrillo. Estas decisiones buscan cambiar las preferen-
cias sociales.

(Qué ocurre en el caso de que exista un anélisis de costo-be-
neficio y por lo tanto una tendencia a la informacién amplia? Una
manera sencilla de comprender el andlisis de costo-beneficio es
que la relacién entre el principal y el agente se transforma de una
relacién de informacion asimétrica en una de informacion plena.

La introduccion del andlisis de costo-beneficio resulta en
mejores proyectos desde la perspectiva tanto del principal como
del bienestar general; sin embargo, aun con amplia informacion el
agente puede utilizar su capacidad de negociacién para proponer
un proyecto que el presidente deba aceptar o rechazar sin posibi-
lidades de cambiarlo.
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La funcion de los tribunales

Uno de los puntos al analizar el sistema de costo-beneficio
con respecto a la reglamentacion de derecho es saber si este instru-
mento debe ser aplicado por medio de una decision politica o por
una decision legal que pueda llegar a tener aplicacion judicial.

(Cudl es la diferencia entre las dos posiciones?

La sancion politica permite al Congreso y al presidente man-
tener el control sobre los incentivos que tiene la Administracién
para establecer la regulacion. En nuestro simple modelo, el casti-
g0 0 la sancidn politica del presidente es revertir el proyecto pro-
puesto por la Administracién; esto significa que un presidente con
apreciacion ineficiente puede aprobar una regulaciéon que también
sera ineficiente, pero beneficiosa a sus intereses politicos.

Cuando el analisis de costo-beneficio es aplicado median-
te sanciones politicas, no causa necesariamente que la Adminis-
tracion actie de manera eficiente; lo que causa es que se dicten
reglamentaciones cercanas a la idea del presidente en un punto,
cualquiera sea ésta.

La sancidn judicial transfiere el control de los incentivos de
la administracién de las ramas politicas al sistema judicial y plan-
tea nuevas cuestiones. Los tribunales tienen su propia interpreta-
cién que puede no ser necesariamente una vision de eficiencia;
puede ocurrir que la vision del tribunal esté suficientemente cer-
cana a la del presidente y el Congreso.

Si un tribunal tiene informacidn perfecta puede reemplazar
todas las reglamentaciones que no sean eficientes; es decir, aque-
llas que no cumplen con un objetivo politico de eficiencia. Pero
como los tribunales tienen informacion imperfecta, la Adminis-
tracion tiene un mayor lugar de maniobra; si se llegara a una si-
tuacion extrema en la cual los tribunales no tuvieran informacion,
estarian en la misma situacion que un presidente en un modelo de
informacion incompleta.
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Podemos resumir la situaciéon de esta manera: cuando el
analisis de costo-beneficio es aplicado por decisiones politicas, el
presidente estard en una mejor situacioén en el cumplimiento de
sus objetivos politicos porque el agente, es decir la Administra-
cion, pierde el monopolio de la informacion —esto es, la ventaja de
contar con la informacién— pero de ahi no necesariamente surge
que el resultado sea eficiente. Si el presidente y la Administracién
son mas intervencionistas de lo que la eficiencia requiere, la regla-
mentacion de los derechos serd mds intervencionista que lo que la
eficiencia indica. En cambio, cuando el analisis de costo-beneficio
es aplicado por los tribunales la reglamentacion tendrd una base de
eficiencia, es decir, habrd una relacion entre los objetivos raciona-
les buscados y los medios adecuados para obtenerlos.

Los tribunales y la accion de los grupos de interés

La coaccion de los tribunales tiene particular importancia
cuando aparecen los grupos de interés. La ventaja de la infor-
macion permite al grupo de interés influir activamente sobre los
resultados. Si el presidente acepta el mensaje de los grupos de
interés, aun bajo ciertas condiciones, entonces la Administracién
sabe que bajo estas condiciones debe proponer un proyecto que
haga el grupo de interés por lo menos en mejor situacion de lo que
da el status quo. La leccion es que los grupos de interés pueden
ayudar al gobierno al conceder informacion al principal; pero de
esta manera y mediante esta ayuda los grupos de interés pueden
dirigir el resultado del proyecto de una manera que no sea be-
neficioso para la sociedad. En estas circunstancias, el efecto del
andlisis del costo-beneficio es muy importante porque elimina la
ventaja informativa del grupo de interés; al carecer de esta venta-
ja, el grupo no puede influir sobre el proyecto del gobierno para
lograr un cambio. De esta manera, el anélisis del costo-beneficio y
particularmente si es aplicado por los tribunales, reduce la influen-
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cia de los grupos de interés. Este argumento es mas complejo de lo
que parece a primera vista.

La idea no es que el andlisis de costo-beneficio elimina to-
talmente los grupos de interés; esto ocurriria en el caso especial
de existir un andlisis de costo-beneficio obligatorio para la legisla-
cion y para la accion del Poder Ejecutivo, esto sdlo podria darse si
se aplicara estrictamente por los tribunales mediante una razona-
bilidad econdmica. Es decir, se eliminaria a los grupos de interés
de una manera més amplia si el concepto del andlisis del costo-be-
neficio fuera aplicado estrictamente por los tribunales dentro del
concepto mds amplio de razonabilidad econdmica; en este caso,
se constitucionalizaria la regla de eficiencia y se determinaria la
busqueda de rentas ocultas o beneficios extraordinarios para los
grupos de interés.

Los grupos de interés, a través de contribuciones a campa-
flas electorales o a campafias por la prensa, tienen influencia sobre
el Congreso y el presidente, al mismo tiempo tienen influencia
estable sobre los sectores permanentes de la Administracion; ello
establece una situacién que no cambia necesariamente con la in-
troduccién del andlisis de costo-beneficio. Pero lo que si cambia
es que el grupo de interés pierde la ventaja de poseer una infor-
macion superior, ya que el andlisis de costo-beneficio le impide
utilizar esta informacion superior para influir sobre el presidente
y, a través de él, a la Administracion. El resultado es que la po-
litica aprobada finalmente por el presidente estaria mds cerca de
la voluntad presidencial de lo que ocurrirfa sin anélisis de costo-
beneficio, cuando el manejo de la informacién queda en manos de
grupos de interés. Si ademas del ejercicio del andlisis del costo-
beneficio por el presidente y por el Congreso como paso previo a
la reglamentacion de derechos, fuera éste parte de la razonabilidad
econdmica dentro de la competencia de los tribunales y a través
del control de constitucionalidad, lo que ocurriria es que cuando
una medida se toma con informacién incompleta o con informa-
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cion influida por grupos de interés, quedaria abierta una via judi-
cial para analizar la falta de razonabilidad de la medida.

Esta falta de razonabilidad se demostraria por la no utiliza-
cioén del andlisis de costo-beneficio como paso previo a la regla-
mentacion. De la necesidad de que ya sea por un acto de la Admi-
nistracion o por las pruebas que agregan las partes en el proceso,
aparezca la informacién completa y no una informacién sesgada
como en el caso de que ésta fuera provista solamente por un gru-
po de interés. De esta manera, uno de los efectos del andlisis de
costo-beneficio y su aplicacion por los tribunales es que no sélo
se tendria un resultado mas eficiente en la reglamentacion de los
derechos sino que también se limitaria fuertemente la accion de
grupos de interés que busquen rentas ocultas. El andlisis de costo-
beneficio y su aplicacion judicial aseguran el cumplimiento estric-
to del interés general por sobre el interés de algun sector.

Una larga y resbaladiza pendiente

Nuestro sistema politico tiene una “pendiente resbaladiza”
hacia la concentracion del poder, a la distribucién de subsidios y
eventualmente hacia la corrupcién. Los limites constitucionales
o legales que impedian estas practicas suave y casi impercepti-
blemente entran en un cono de sombra hasta desaparecer como
restricciones eficaces.

La expresion en el articulo 14 de la Constitucion Nacional,
“de acuerdo con las leyes que reglamenten su ejercicio” como li-
mite a los derechos individuales, ha establecido el criterio que los
derechos no son absolutos sino relativos, sin mayor aclaracion.
Esto ha llevado a una pendiente resbaladiza hacia la negacién
de algunos derechos.
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Esta situacion se plantea cuando un intérprete de la Consti-
tucion, un juez por ejemplo, acepta una interpretacion particular
sobre la extension de una norma constitucional, pero teme que si
esta doctrina es aceptada pueda llevar a una interpretacion ulterior
que considere incorrecta. En estas circunstancias una actitud del
juez podria ser la de negarse a aceptar la primera interpretacion
extensiva sobre una norma constitucional porque podria llevar a
una interpretacion definitivamente errénea en posteriores casos.
Es la expresion de James Madison que sostenia que habia que
alarmarse ante el primer experimento sobre nuestras libertades.
La alternativa es la de aceptar los beneficios inmediatos de la pri-
mera interpretacion extensiva y tener la esperanza que la interpre-
tacion posterior negativa nunca tendrd lugar. Este tltimo caso es
el del origen de teorias como el derecho de la emergencia o de la
interpretacion dindmica que tuvieron origenes modestos y luego
se ampliaron a situaciones riesgosas para la proteccion de los de-
rechos individuales*'.

Podemos imaginar situaciones en las que el establecimiento
de una doctrina constitucional ha facilitado la implementacion de
otras doctrinas basadas en ella que no estaban en la imaginacién
de quienes la desarrollaron originalmente. Estas son las pendien-
tes resbaladizas que los intérpretes constitucionales deben prever
antes de establecer un precedente constitucional. Estas pendientes
resbaladizas pueden ocurrir aun cuando una distincion clara pue-
da establecerse entre la primera decision y la segunda, en estos
casos no solamente debemos preguntarnos si podemos trazar una
linea entre una primera decision A y una decisién B posterior sino
plantearnos si es posible que si adoptamos la decision A otros in-
térpretes, ya sean jueces o legisladores aceptarén el trazado de un
limite y no la extenderdn hacia la decision B.

4 Eugene Volokh, The Mechanisms of the Slippery Slope, Harvard Law Review, February, 2003.
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Este tipo de pendientes resbaladizas tienen una relacién con
la dependencia del camino. Una vez que la decisién B ha sido to-
mada es generalmente asumido que ha sido consecuencia de pode-
rosas fuerzas sociales que han predeterminado su adopcion. Pero
puede ocurrir que la decision B no sea producto del “progreso
social” sino simplemente de una decisién A anterior que sesgo la
evolucién de las normas posteriores de un camino hacia otro, lle-
vando hacia la decision B que en otras circunstancias no hubiera
ocurrido. De esta manera en un precedente se crea una doctrina
que aparece inofensiva para resolver un caso, y que luego esa li-
nea argumental lleva a interpretaciones fuertemente limitativas de
derechos individuales que no hubieran podido ser originalmente
previstas en la decision original.

Cambio de actitudes

Las pendientes resbaladizas llevan también a un cambio
en las actitudes. El derecho afecta el comportamiento aunque las
normas no impongan una sancién o aunque esta sancion no fuera
aplicada. De esta manera el poder expresivo del derecho cambia el
comportamiento politico de la sociedad al llevarlo a aceptar pro-
puestas que no hubieran aceptado originalmente.

La existencia de pendientes resbaladizas puede llevar a so-
luciones ineficientes, si un intérprete constitucional, legislador o
juez, considera que una posible decision A es socialmente bene-
ficiosa, pero el temor que llevara eventualmente a la decisién B
puede llevar que la decisién A no sea adoptada. La respuesta a la
pregunta ;cudl es la probabilidad que la deseable decision A lleve
a la indeseable decision B? es plantearnos esta nueva pregunta
(Qué debemos hacer para impedir que la decisiéon A lleve a la
decision B, de tal manera que podamos adoptar A sin riesgo que
sobrevenga B?
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Los argumentos ad hominem

La primera respuesta es la existencia de una cultura cons-
titucional que excluya comportamientos antirrepublicanos. Esto
supone probablemente la existencia de argumentos ad hominem,
es decir, plantear la oposicion a quienes puedan asumir este tipo
de comportamientos.

Pero fundamentalmente imaginar la existencia de tenden-
cias resbaladizas en la legislacion o en los reglamentos da una ma-
yor importancia a dos aspectos de la decision judicial, el respeto
de los precedentes o stare decisis, y la deferencia hacia la opinién
del legislativo, que es una forma de la autolimitacion judicial. En
ambos casos los jueces deben tener presente que en la ausencia de
un conocimiento absoluto y del consiguiente control de las conse-
cuencias de sus decisiones deben evitar utilizar doctrinas que pue-
dan crear pendientes resbaladizas. Aun en los casos que existan
precedentes muy consolidados pero que tengan consecuencias in-
terpretativas cuyos redactores no previeron. Esto significa que una
decision A estarfa basada en un fundamento F y que este funda-
mento F justificaria la decision indeseada B. Un tribunal inferior a
la Corte Suprema, que considera al precedente vinculante, podria
utilizar este fundamento F tomado de la decision A para aceptar B
que no estaba incluido en las intenciones del precedente original.

De la misma manera no puede existir una deferencia a la
decision del legislativo cuando la ley aprobada pueda tener con-
secuencias no previstas en el momento de su sancion. Esta forma
de control judicial permitird que puedan tomarse decisiones sin
el riesgo que interpretaciones posteriores las desnaturalicen. La
falta de prevision de la pendiente resbaladiza en la interpretacion
es la causa por la cual muchos jueces son renuentes a aceptar nue-
vos principios que no tengan limites coherentes y bien descriptos.
Puede mencionarse el argumento utilizado por la Corte de Estados
Unidos en Hustler vs. Falwell, “si fuera posible establecer un es-
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tandar de principios para separar (el ataque a Jerry Falwell) de
las caricaturas politicas tradicionales, el discurso publico proba-
blemente sufriria un pequeio o ningin dafio” pero, consideraron
que “pero dudamos que exista ese estdandar y estamos suficien-
temente seguros que la descripcion peyorativa ‘enfurecedor’ no
provee de uno.” Por lo tanto, al prever que podria haber interpre-
taciones “resbaladizas” si hubieran determinado un estdndar sobre
la limitacién del discurso politico aun en circunstancias extremas,
la Corte prefirié otorgar una proteccion amplia a todo tipo de dis-
curso politico.

Algunas respuestas

La primera respuesta es que no existe una teoria tinica de la
interpretacion constitucional. Se nos ofrece un amplio conjunto de
técnicas para que podamos buscar la mejor solucién para el caso
concreto. Podria construirse una teoria de la imposibilidad de la
interpretacion constitucional*” ya que en un mundo de incertidum-
bre es imposible que en un texto juridico se puedan predecir todas
las respuestas futuras. Probablemente la solucién sea reconocer
que la Constitucion es un contrato de largo plazo, que tiene una
estructura de gobierno que es la Corte Suprema y que este tribunal
funciona como un érgano politico. No como un érgano partidario,
sino que toma decisiones de oportunidad dentro de un didlogo con
las partes en la que se le ofrecen dos discursos constitucionales an-
tagonicos. La Corte Suprema construye un nuevo discurso sobre
la base de los argumentos presentados, su decision es fundada y
probablemente razonable, pero es fundamentalmente una decision
de autoridad®.

4 De la misma manera que existe el Teorema de Imposibilidad de Arrow que es aplicable a las
decisiones judiciales.
3 Richard A. Posner. Foreword: a Political Court. 119 Harv. L. Rev. 31 (2005).
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presentados por los sefiores académicos:

Académico Jorge Reinaldo Vanossi

Mencionaba el académico Sola adonde estaban los valores y
qué valor tiene la anunciacién de los valores. Estd en el predmbulo
y la Corte lo ha reconocido con una enorme importancia. Es decir
el preambulo viene a ser lo que podiamos llamar en teoria consti-
tucional la cldusula interpretativa, en virtud de la cual, como enun-
cia seis grandes valores, todos los casos de duda que el legislador
o el juez tengan que resolver, en la duda hay que estar a favor del
valor, en la duda a favor de la ley de libertad, en la duda a favor
del administrado, en la duda a favor del ciudadano, en la duda a
favor del contribuyente, en caso de duda a favor de etc., etc.

Que no es lo mismo que las cldusulas directivas, que estdn
en alguna parte de la Constitucion cuando se le indica a un 6rgano
que debe procurar o debe dictar leyes tendientes a, entonces las di-
rectivas que pueden al mismo tiempo fijar limites. El art. 27 cuan-
do dice el gobierno federal deberd promover relaciones de paz y
comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que
sean conformes con el Derecho Publico de la Constitucion. Es una
directiva y tiene un limite, que es respetar el Derecho Publico de
la Constitucion; no podriamos proponer un tratado que admitiera
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la esclavitud por ejemplo. De modo que el valor del preambulo
tiene una vieja discusién donde muchos constitucionalistas ini-
cialmente le negaron valor normativo. Se equivocaron, tiene valor
normativo y ese valor normativo es que es una cldusula normativa
de interpretacion.

Esa es la tesis que sostuve hace ya muchos afios en el trabajo
que me ayudd, me mentd, el doctor Aja Espil, ex presidente y gran
amigo de esta Academia.

En segundo lugar habl6 del consecuencialismo, de la nece-
sidad de como el legislador, como el juez, como todo aquel que
dicte una norma general o particular mide las consecuencias. Ese
es un tépico fundamental de las escuelas actuales. La Corte Su-
prema argentina lo viene haciendo desde tiempo inmemorial. Hay
muchisimos fallos que hemos citado donde la Corte contempla la
consecuencia que una decision puede tener, negativa o positiva,
ante una situacion de normalidad o de anormalidad, en virtud de
una regulacion transitoria o permanente. Por supuesto no se utili-
zaba la apalabra consecuencialismo, se hablaba de los efectos que
podian traducirse en tal o cual cosa. En la comunicacién que di el
afio pasado en esta Academia sobre el tema del anélisis econdmico
del Derecho hablo de muchos fallos sobre consecuencias de los
mismos.

Otra cosa importante que dijo el académico Sola es la falta
de constitucionalistas demdcratas en el momento que se redacta la
Ley Fundamental y por ello tuvieron que pedir socorro a especia-
listas de la materia.

Y me llamo la atencién que el ano pasado, estamos hablando
de 2008, vino un jurista aleman que hablé en la Asociacion Argen-
tina de Derecho Comparado y no sabia de donde venia el art. 1° de
la Ley Fundamental Democrata, donde se consagra concretamente
y con palabras textuales el principio de la eminente dignidad de la
persona humana. Estd tomado de Pico de la Mirdndola, es el titulo
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del libro de Pico de la Mirdndola, una personalidad del renaci-
miento, y este jurista aleman, profesor catedritico no sabia que la
Constitucién de su pais haya tomado esa expresion precisamente
para sefalar que esos derechos que a partir de ahi ingresaban en
los articulos siguientes... no se podian negar ni limitar, ni desco-
nocer porque son derechos naturales que surgen en el caso con-
creto de Alemania de la dura experiencia del positivismo extremo,
que los propios alemanes estdn revisando en peliculas que vale la
pena leer y donde hay algunos parrafos de discusiones de viejos
profesores con jévenes alumnos, donde los viejos profesores que
vienen de la formacion de la época nazi, se enfrentan con alumnos
que, habiendo leido y sabido lo que fue la época nazi, rescatan
principios iusnaturalistas.

Por ejemplo el libro de un juez de la Corte Constitucional
de Alemania, que es escritor y literato, y que se llama “El lec-
tor” y del cual se ha filmado una notable pelicula también llamada
“El lector” y se ha exhibido este afio en Buenos Aires. El lector
es un caso en donde estd el tema de responsabilidad, el tema del
positivismo, el tema del iusnaturalismo y lo mal que se siente el
protagonista que, pudiendo salvar de la condena a una persona
por haber sido de la SS y haber hecho un informe escrito no dice
que esa persona es analfabeta y no pudo haber hecho ese informe
porque no sabia leer ni escribir. “La vida de los otros” es otra
pelicula para ver, no hablemos del “Juicio de Nuremberg” con
Spencer Tracy y Marlene Dietrich, no hablemos de Charlie Mill
y otra muy importante Sophie Scholl, que es el grupo de la rosa
blanca, que en plena guerra Hitler oculta la informacion sobre la
derrota de Stalingrado, repentinamente los jévenes revelandose
contra los viejos arriesgan su vida y la pierden porque los matan,
se inician sumarios donde los jueces se comportan servilmente y
los abogados complacientemente, y son todos abogados y jueces
que después siguen en Alemania. Pero los jovenes ofrecen su vida
para que se sepa la verdad, repartiendo, volanteando...contando
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lo que ha pasado realmente, que estdn perdiendo la guerra porque
Hitler estd loco y lleva a la catdstrofe universal. Bueno, de Rusia
también se podrian contar cosas por el estilo.

El predimbulo de nuestra Constitucion es ideoldgicamente
mucho mds potente que otros. Cuando el preambulo de la Cons-
titucién determina entre los “fines” el de la justicia, habla de la
organizacion, de los tribunales pero también habla del valor... y la
clausula invocativa final ha dado lugar a la base legal por ejemplo
de todas las leyes tarifarias importantes ya que en materia de ser-
vicios publicos que se conceden también las tarifas tienen que ser
justas y razonables. Dios “fuente de toda razén y justicia”, por lo
tanto los actos si se fundan en la razén que viene de Dios, tienen
que ser razonables y las tarifas tienen que ser justas.

Académico Manuel Solanet

Sin duda la existencia de los valores anunciados en el predm-
bulo ayuda al juez que tiene que interpretar la Constitucion a de-
finir su fallo. Ahora bien, el consecuencialismo tiene que ver con
la medicién del beneficio-costo. Lo que hay que poner en claro es
que las circunstancias que tienen que ver con las consecuencias,
son cambiantes en el tiempo. De manera que esto le da una cierta
flexibilidad a lo largo del tiempo a las interpretaciones constitu-
cionales, sin ninguna duda. No es lo mismo hacer un dictamen
sobre la pesificacion en el momento en que volver atrds implicaba
casi una catdstrofe, que hacerlo en otras circunstancias y referido
a un hecho mucho mds limitado. O quien sabe si en algin otro
momento del tiempo a un gobernante se le ocurra establecer una
regla como la que se establecio en la Argentina en el afio 2002, y
asi hay muchas. Esto tiene que ver con la percepcion de la ética y
la moral en términos kantianos que son mds absolutos, o derivan-
do hacia un relativismo de las reglas. Yo creo que no hay puntos
predeterminados en esto, y siempre se va a manejar la interpre-
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tacion constitucional sobre la base de hechos que tienen que ver
con las circunstancias presentes. Este es el aporte de un pequefio
ingrediente como economista, también como ingeniero, frente a
todos los abogados que me rodean. El absoluto es enemigo de la
justicia. Por eso cuando el predmbulo nos habla de la justicia y
nosotros derivamos de esa afirmacién la eventual existencia de
un valor absoluto, nos estamos equivocando. Con esto no quiero
decir que la justicia tenga que ser flexible, pero al igual que la
doctrina de la Iglesia, las circunstancias que rodean un hecho son
importantisimas.
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