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Apertura del acto a cargo del
académico Presidente Jorge Reinaldo Vanossi

En la sesion publica de esta tarde, la Academia Nacional
de Ciencias Morales y Politicas se complace en incorporar como
Académico de Numero al Dr. Rodolfo Alejandro Diaz, cuyas rele-
vantes condiciones intelectuales y morales son muy conocidas.

El académico Rodolfo Diaz, que serd presentado por el aca-
démico —y ex Presidente de nuestra Academia— Gregorio Badeni,
disertard sobre el tema “El status cientifico del Anélisis Econémi-
co del Derecho Constitucional”.

Doctor Diaz: reciba Usted el diploma que lo acredita como
nuevo Miembro de Nimero.






Presentacion a cargo del académico Gregorio Badeni

En la sesion publica que se lleva a cabo esta tarde, se me ha
discernido el alto honor de presentar al doctor Rodolfo Alejandro
Diaz con motivo de su incorporacion como miembro de nimero
de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas. Se tra-
ta de un privilegio que acepto complacido debido a la merecida
distincién que le confirieron los integrantes de esta Corporacion
por su destacada e inclaudicable labor desarrollada en el ambito
de la Ciencia Politica y el Derecho Constitucional, mediante una
intensa e inteligente actividad desplegada como investigador, pu-
blicista y docente universitario, que también se proyecto sobre el
ejercicio de la funcién publica.

El académico Diaz fue designado por sus pares en la sesion
privada del 14 de abril del corriente afio, para ocupar el sitial cuyo
patrono es Dalmacio Vélez Sarsfield. Sitial que dej6 vacante quien
fuera nuestro estimado amigo y uno de los artifices mas impor-
tantes en la dinamica de los estudios correspondientes al area de
las ciencias econOomicas y su relacion con la libertad social. Me
refiero al doctor Adolfo Buscaglia.

Resenar la relevante trayectoria del académico Rodolfo
Diaz, a lo largo de su fecunda actuacion cientifica y como hombre
publico, nos insumiria un lapso por cierto extenso. Se trataria de
una disertacion biografica interminable que precederia a la con-
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ferencia de carécter cientifico que nos ofrecerd nuestro estimado
colega, y que estamos ansiosos por nutrirnos de su contenido. De
modo que presentaremos una apretada sintesis de sus anteceden-
tes, asumiendo el riesgo de omitir a muchos de ellos aunque los
aqui presentes los conocen.

El académico Rodolfo Diaz concluyé sus estudios de aboga-
cia en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universi-
dad de Mendoza en 1966. Sus inquietudes intelectuales y ese afan
por acceder al conocimiento lo impulsaron a cursar el doctorado
en la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad
Nacional de Cuyo y en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Buenos Aires. Diplomado en Derecho y Economia en la
Universidad de Congreso, cursé la Licenciatura de Post Grado
en Ciencias Sociales en el Instituto Latinoamericano de Doctrina
y Estudios Sociales en Santiago de Chile, asi como también los
estudios especializados del Weatherhead Center for International
Affairs en la Universidad de Harvard.

Simultdneamente, comenzé a desarrollar una importante
actividad en la docencia universitaria, transmitiendo sus conoci-
mientos y adquiriendo nuevas ensefianzas fruto de las inquietudes
propias de los educandos. Su labor en los claustros universitarios,
que se caracteriz0 y caracteriza por su permanente bisqueda de la
excelencia, se inici6 en 1967 cuando fue nombrado adscripto a la
Cétedra de Derecho Politico de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de Mendoza. Pocos afios después,
fue designado Profesor Adjunto y Jefe de Area en el Centro de
Altos Estudios Juridicos de la Universidad Nacional de Cuyo. En
1986 accedi6 al cargo de Profesor Titular de Derecho Politico en
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cuyo, y en
el afio 2004, al de Profesor Titular de Derecho Constitucional en
la Carrera de Abogacia de la Universidad de Congreso. También
ejercio y ejerce la docencia universitaria en la Universidad de Har-
vard, en la Universidad Tecnolégica Nacional, en la Universidad
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del Salvador y en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires.

Su particular apego y aptitud para asumir con inteligencia
los desafios cientificos, fueron ampliamente reconocidos por des-
tacadas entidades culturales. En 1968 fue becario de la Fundacion
Konrad Adenauer, en 1988 obtuvo la Beca Einsenhower y en 1995
la concedida por la British Council. A esto se afiade, en el orden
interno, la distincidn que le fue otorgada en 2008 por la Honorable
Legislatura de su Provincia de Mendoza.

Asisti6 a innumerables cursos, seminarios y congresos, ha-
biendo sido conferencista no solamente en diversos centros uni-
versitarios y especializados del pais, sino también en Venezuela,
Colombia, Chile, México, Perd, Japén, Estados Unidos, Francia,
Suiza y Gran Bretaiia.

Sus méritos intelectuales y el prestigio que trajeron apareja-
dos, determinaron su incorporacién como miembro de la Asocia-
cion Argentina de Ciencia Politica, de la International Law Asso-
ciation, del Consejo Argentino para las Relaciones Internaciona-
les, del Harvard Club de la Republica Argentina, del Instituto de
Derecho Constitucional de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires y, en el afio 2007, su nombra-
miento como Académico Correspondiente por Mendoza de nues-
tra Corporacion.

Autor de cerca de cien articulos y ensayos publicados en
nuestro pais y en el extranjero, en cada uno de los cuales se per-
cibe el destello de la creatividad. Entre sus publicaciones, corres-
ponde citar el libro titulado “; Prosperidad o ilusion? Las reformas
de los noventa en la Argentina”, que fue editado en 2002 con el
prologo del doctor Roberto Alemann.

Este conjunto de cualidades intelectuales y cientificas, que
avalan su dignidad académica, no se forj6 en un gabinete de estu-
dios. Rodolfo Diaz no es solamente un intelectual que observa y
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analiza la realidad social y politica sin participar activamente en
ella. En €l la teoria se une a la préctica, siendo esta tltima el fun-
damento de la primera.

Ejercid y ejerce activamente su profesién de abogado. A esa
pasion por la abogacia se afiadi6 el desempefio de importantes car-
gos publicos, tanto en su provincia natal como en el orden nacio-
nal. Entre tales cargos merecen destacarse el de Subsecretario de
Planeamiento de la Provincia de Mendoza, Convencional Consti-
tuyente de esa provincia en 1989, Ministro de Trabajo y Seguri-
dad Social de la Nacion, Convencional Nacional Constituyente en
1994 y Procurador del Tesoro de la Nacién entre 1995 y 1999.

Esta faceta de su personalidad, incrementa el valor de la
obra del académico Diaz, al capitalizar la experiencia obtenida
en la actividad publica y transmitirla, empiricamente, al analisis
de los fenémenos sociales y politicos impregnandolo del realismo
que nos aparta de las elucubraciones meramente tedricas.

Precisamente, con ese enfoque realista, el académico Ro-
dolfo Diaz se introduce en la evolucién dindmica que se opera en
la Ciencia Politica y Constitucional destacando la gravitacion ad-
quirida por la teorfa de las decisiones racionales, sin perjuicio de
reconocer los cuestionamientos que se le formulan desde algunos
ambitos cientificos.

El académico doctor Segundo V. Linares Quintana, ex presi-
dente de nuestra Academia, prosigue ensefiando, a los 101 afios de
edad, que la condicion primaria y esencial que debe satisfacer todo
académico es su apego a la investigacion cientifica y poseer una
auténtica y firme vocacion cuyo cumplimiento ha de constituir el
objeto primordial de sus afanes. Aflade que alcanzar el nivel aca-
démico constituye la culminacion honorifica formal del ejercicio
de una vocacion cientifica. Es una honrosa distincion pero no la
culminacion real de esa vocacion. Ser académico conlleva el de-
ber y el desafio de profundizar esa vocacidn y sus resultados con
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una cuota mayor de dedicacién y perseverancia, asi como también
con una conducta que sea merecedora de la admiracién y respeto
indispensables para elevar los valores espirituales de una sociedad
sumergida en la confusion.

Al concluir esta presentacion, es justo destacar el mérito que
corresponde en el éxito intelectual del doctor Diaz a su familia
que supo y sabe proporcionarle el clima de amor y serena alegria
indispensable para la faena creativa del intelecto.

En nombre de esta Academia Nacional, me es particular-
mente grato ceder la tribuna de nuestra Corporacion al nuevo aca-
démico que nos ilustrard sobre “El status cientifico del Andlisis
Econdémico del Derecho Constitucional”.
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EL STATUS CIENTIFICO DEL ANALISIS
ECONOMICODEL DERECHO CONSTITUCIONAL

Por el académico DRrR. RopoLro ALEJANDRO Diaz

-1-

Cuando hace unos pocos afios me incorporé a esta Acade-
mia como miembro correspondiente por Mendoza, expresé cudnto
significaba para mi, y en testimonio de agradecimiento compro-
meti trabajo, estudio e investigacion, lo que traté de cumplir en
la medida de mis posibilidades. ;Qué mds podria expresar hoy,
en mi incorporacién como Académico de Numero?: agradecer a
los sefiores Académicos haberme considerado digno de ser su par,
y reiterar mi compromiso de persistir en el trabajo metddico, el
estudio intenso y la investigacion rigurosa.

(Qué decir de las palabras del Académico Dr. Gregorio Ba-
deni? He tenido la fortuna de frecuentarlo, no s6lo como tratadista
destacado sino también como abogado de nota, y sé que cuando
habla o cuando escribe no abunda en retdrica: las agradezco pro-
fundamente y habré de esforzarme para merecerlas.

La Academia de Ciencias Morales y Politicas, desde su fun-
dacion, ha estado integrada por muchos que como yo, a su trabajo
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profesional e intelectual han sumado la politica. En 72 afos, han
ocupado sus sitiales ex ministros de distintas épocas y gobiernos,
ex diputados y ex senadores de diferentes partidos, y ex embaja-
dores de diversos presidentes. En su composicién actual, también
hay ex ministros y ex secretarios de Estado de varios gobiernos, ex
senadores y ex diputados de diferentes partidos, ex embajadores
de varios presidentes, y dos ex Procuradores del Tesoro —tres con-
migo— de muy distintas épocas. En ese sentido, mi incorporacién
sigue una linea de continuidad que ha contribuido a darle a esta
Academia el perfil que tiene.

Pero este acto implica también una variacion, y no sefia-
larla serfa una omision reprochable: soy el primer peronista que
se incorpora como Académico de Nimero. Y con esa caracteri-
zacion no estoy haciendo referencia sélo a haber sido funcionario
de gobiernos de ese signo, o de haberlos defendido o apoyado;
me estoy refiriendo a pertenencia politica, militancia orgdnica y
desempefio de cargos partidarios. Cuando mi nominacion fue con-
siderada, mis colegas Académicos tomaron en cuenta todos mis
antecedentes; también esos.

Esta es una Academia “Nacional”, y como tal, en ella cabe-
mos todos los argentinos, y se espera que cada quien traiga consigo
sus perspectivas cientificas y sus posiciones politicas. Es verdad
que en la discusién académica, la voz se modula con el rigor de la
ciencia; pero también es verdad que en ciertos temas y en ciertas
circunstancias, la voz recupera los tonos de la propia identidad.
Asi debe ser; y asi sera.

Fue mi predecesor un distinguido economista, el Dr. Adolfo
Edgardo Buscaglia. Graduado en la Universidad Nacional de La
Plata, obtuvo su Maestria y su Doctorado en la Universidad de
Stanford. Fue Economista Jefe y Director de Investigaciones Eco-
noémicas del Banco Central, Profesor Pro-Titular de “Economia
Monetaria” de la Universidad Catélica Argentina, Profesor Titular
Regular por Concurso de “Dinero, Crédito y Bancos” y Profe-
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sor Titular de “Teoria Econdmica Avanzada” de la Universidad de
Buenos Aires, cuyo Consejo Superior le confirié el “Premio a la
Produccion Cientifica”.

Entre sus contribuciones originales, se destacan: su teoria
cualitativa y general del valor del dinero, su teoria de la inflacién
recesiva, su teoria del equilibrio econdmico general con estabi-
lidad macroecondmica dinamica, su analisis de las restricciones
juridico-institucionales que acotan la funcién de crecimiento eco-
ndmico, y sus numerosos trabajos sobre integracion econdémica
espacial. Public6 seis libros y més de un centenar de articulos. Fue
director de importantes empresas privadas y Presidente del Banco
de la Provincia de Buenos Aires; fue, ademas, Académico de Nu-
mero de la Academia de Ciencias Econdmicas.

El Profesor Buscaglia se habia incorporado a esta Academia
Nacional de Ciencias Morales y Politicas el 22 de Noviembre de
2000, con una conferencia titulada “La moneda y las variacio-
nes monetarias en la Constitucion Nacional”, un tema que bien
podria estar comprendido dentro del Andlisis Econdmico del De-
recho Constitucional, materia a la que se referird mi propia confe-
rencia de incorporacién de hoy.

Si mucho me honra y compromete la designacién como
miembro titular de esta Academia, ambos, honor y compromiso,
se acrecientan porque habré de ocupar el sitial cuyo patrono civil
es Dalmacio Vélez Sarsfield. ;Qué podria decir yo esta tarde del
insigne jurista cordobés, que un auditorio tan ilustrado como éste
no conozca ya con mayor detalle? Vélez es el patrono civil de to-
dos los abogados argentinos; pero hay dos circunstancias que en
mi caso lo hacen especial.

Las primera, que fue el creador de la Procuracion del Tesoro
de la Nacion, esa extraordinaria y original institucién argentina
que tuve el honor de ocupar durante la segunda presidencia del Dr.
Carlos Menem. Brevemente, la historia fue asi: en la sesion del 12
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de noviembre de 1863, se estaba discutiendo en la Camara de Di-
putados la ley de Presupuesto, y Vélez Sarsfield —que era entonces
Ministro de Hacienda de Mitre— tomaba parte. José Benjamin Go-
rostiaga —que tanto se habia destacado antes como Convencional
Constituyente y que tanto se iba a destacar después como Ministro
de la Corte Suprema-— era a la sazén diputado y estaba sosteniendo
que habria que eliminar el cargo de Fiscal General que existia por
entonces, al que veia como una rémora del régimen mondrquico
espaiol; y Vélez —en una muestra mas de su césmica cultura ju-
ridica— trajo a colacién la ley norteamericana de 1830 que habia
creado el cargo de Solicitor of the Treasury,y sobre aquel molde
se cred nuestra Procuracion del Tesoro, que con el tiempo adqui-
ri6 caracteres absolutamente propios'. Aquélla, duré 104 afios; la
nuestra, dentro de algunas semanas va a cumplir 147.

La segunda razén de mi vinculo especial con Vélez Sars-
field, es su consideracion, yo diria “sistémica”, de la relacion entre
el Derecho y la Economia. Siempre se destaca su sélida formacién
econdmica, el hecho de que fue uno de los primeros profesores de
Economia Politica en la Universidad de Buenos Aires, asi como
que en su Biblioteca esté la coleccion completa del “Journal des
Economistes”, desde 1842 a 18742, Pero, ;fue Vélez un precursor
del Andlisis Econémico del Derecho? Hay quien sostiene que mu-
chos elementos del Cdédigo Civil autorizan a afirmarlo. Se men-
ciona el articulo 619, que consagra el nominalismo monetario, y
su nota que argumenta sobre el concepto de moneda; el 622, que
prioriza el interés convencional y su nota, que explica el porqué
de la renuencia a la fijacion legal; la nota al 669, que fundamenta

I Procuracion del Tesoro de la Nacién: Manual de Estilo; Ed. La Ley (1998), pag. 133. Vanossi,
Jorge Reinaldo: La influencia de José Benjamin Gorostiaga en la Constitucion Argentina 'y en su
Jjurisprudencia. Editorial Pannedille, Buenos Aires (1970), pag. 85.

2 Moisset de Espanés, Luis: Las Costumbres, la tradicion juridica y la originalidad en el Codigo
de Vélez Sarsfield. Revista Notarial de La Plata, afio 1977, N° 831, p. 315.
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los supuestos de indivisibilidad del objeto de la obligacion®; el
2502 que reserva a la ley la creacion de derechos reales y su nota,
que expone un claro fundamento econémico*, o la nota al articulo
2508, que, al explicar el sentido de la exclusividad del dominio,
parece presentir a Calabresi.

Muchas mas cosas hay en la vida de Vélez Sarsfield que
merecerian ser recordadas. En la preparacion de esta conferencia
revisité sus principales bidgrafos, Abel Chdneton’ y Enrique Mar-
tinez Paz®; lo pintan no sélo estudioso y trabajador, sino también
batallador y polémico; su accién como jurista y hombre publico se
extendio por medio siglo y ha sido ensalzado y criticado casi con
igual pasion. Pero para un auditorio como éste, donde hay muchos
que investigan y escriben, hay una frase de Chaneton publicada 70
aflos después de la sancion del Cédigo que expresa, a mi juicio,
lo principal de la vida de Vélez: “Su Cédigo Civil —dice— es la
mas estupenda hazaiia intelectual realizada hasta hoy por un
argentino’’. Han pasado otros 70 afios desde entonces y sigue
siendo cierto.

Esta conferencia esta pensada como una continuidad de la
que pronuncié en mi incorporacién como correspondiente por
Mendoza. Aquélla, “Dos revoluciones cientificas en el Derecho
Constitucional”, fue la exposicion de la evolucion contemporanea
de la Ciencia Politica y Constitucional; ésta, “El status cientifico
del Andlisis Economico del Derecho Constitucional” sera la ex-

Tavano, Maria Josefina: Correspondencia con el autor.

Spector, Héctor: Justicia y bienestar, desde una perspectiva del Derecho Comparado. Doxa, N°
26, (2003), p 241/260.

3 Chaneton, Abel: Historia de Vélez Sarsfield. Ed. Libreria y Editorial “La Facultad”; Buenos
Aires (1937).

Martinez Paz, Enrique: Dalmacio Vélez Sarsfield y el Codigo Civil Argentino. Bautista Cubas,
Editor, Cérdoba, (1916). Reedicion facsimilar, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba, Cérdoba (2000).

7 Chaneton, Abel: Op. Cit., Tomo II, pag. 287.
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posicién de lo que en mi opinidn es el “estado de la cuestién”, el
punto donde estd hoy la frontera epistémica mds avanzada de la
disciplina.

En aquella oportunidad habia terminado sefialando que el
tiempo del Anélisis Econémico del Derecho Constitucional estaba
préximo. La Acordada 36, dictada el 9 de septiembre de 2009 por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, creando la Unidad de
Analisis Econémico en el ambito del Alto Tribunal, ha confirmado
que el tiempo del Andlisis Econémico del Derecho Constitucional
ya llegé.

-1I -

La mera observacion de los fendmenos constitucionales
muestra disfuncionalidades e inconsistencias evidentes en el sis-
tema. Es cierto que el Derecho Constitucional dogmadtico las ha
senalado puntualmente, ha insistido en la necesidad de rigorizar el
desempeiio institucional y ha advertido permanentemente sobre los
costos de no hacerlo. Sin embargo, sus contribuciones explicativas
han sido més limitadas; planteada la cuestiéon de “el porqué-cau-
sal” de esas fallas del derecho, su respuesta no ha ido més alla de
apuntar al desempeio de los actores, especialmente los politicos;
la respuesta, en general tiene una estructura tautologica, del tipo
“la constitucién no funciona porque los actores no la cumplen”.

Para superar esa tautologia, es necesario preguntarse por el
porqué de ese incumplimiento, pero la dogmatica constitucional
convencional parece entender que esa cuestion cae fuera de su
ambito de incumbencia; pero no es asi. Una ciencia no puede sus-
traerse a la tarea de explicar el ambito fenoménico que constituye
su objeto; la ciencia politica y constitucional no puede desenten-
derse del andlisis explicativo del funcionamiento de las institucio-
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nes. Por eso, es legitimo intentar “otra mirada”, un abordaje dis-
tinto que, frente a las fallas constitucionales, acepte preguntarse
“por qué” y busque la respuesta.

Las constituciones ponen mucho en juego, por los efectos
que producen; para ayudar a que la sociedad gane en ese juego,
la teoria constitucional debe ser capaz de explicar las “causas” de
esos “efectos™. La dogmadtica constitucional se preocupa princi-
palmente de la historia y la filosofia de los textos constitucionales,
buscando mds bien palabras correctas que causas reales; pero con
eso no se puede predecir la respuesta de la gente a las normas. Se
necesita mds investigacion empirica, mas datos y mas modelos ex-
plicativos para anticipar las consecuencias para el bienestar huma-
no de los diferentes modos de funcionamiento de la constitucion®.

Los sistemas juridicos tienen orientacién temporal; en so-
ciedades en curso de modernizacion, los sistemas legales deben
pasar del énfasis en el pasado al énfasis en el futuro. En un siste-
ma legal orientado al pasado, prevalece la funcion de asegurar las
expectativas y una dogmatica centrada en las normas; en cambio,
un sistema legal orientado al futuro, requiere poner énfasis en las
decisiones juridicas y sus consecuencias. El principal desafio del
Derecho Constitucional es encarar la orientacion al futuro, hacer
frente al andlisis de las consecuencias de las decisiones, mas que
a la conceptualizacion casi lingiifstica de las reglas. Este desafio
requiere nuevos instrumentos de andlisis, que permitan no sélo
pensar las decisiones sino también calcular sus consecuencias; y
aqui es donde nuestra disciplina aparece como una respuesta de la
ciencia juridica a los requerimientos de las sociedades en proceso
de cambio'®.

8 Cooter, Robert D.: The Strategic Constitution; Princeton University Press, New Jersey, 2000,
pag. 2y ss. (Traduccion propia).

° Ibidem.

10" Pefia Gonzdlez, Carlos: Los desafios actuales del paradigma del Derecho Civil. Estudios
Publicos,N° 60 (1995), pag. 334 y ss.
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El Andlisis Econémico del Derecho Constitucional no es
una “rama” del Derecho, ni un area especializada de la ciencia
econdmica, ni una “técnica auxiliar”’; tampoco es una teoria que
nos dice “qué es” el Derecho, y menos ain que identifica lo juri-
dico con lo econémico.

El Andlisis Econdmico del Derecho Constitucional es una
disciplina cientifica en sentido propio, cuyo objeto abarca todo el
ambito de lo constitucional y que en tanto tal, integra plena y le-
gitimamente el espacio intelectual de las ciencias juridicas. Es un
modo de investigar los fendmenos juridico-institucionales que usa
ciertos instrumentos analiticos desarrollados por la ciencia econé-
mica; pero no es cosa de economistas, es cosa de abogados.

El Andlisis Econémico del Derecho Constitucional es un
Programa de Investigacion Cientifica: un conjunto de teorias arti-
culadas para explicar la génesis de normas e instituciones juridicas,
describir la 16gica de su funcionamiento y predecir sus efectos; no
es una cosmovision que condiciona toda la percepcion del dere-
cho, ni una “legalidad metodoldgica” obligatoria que determina la
cientificidad o no de un conocimiento. Es una propuesta analitica
que asume explicitamente la “provisionalidad cientifica” de sus
conclusiones, y que es capaz de coexistir con otras propuestas en
la tarea comun de producir conocimiento juridico cientifico.

-1II -

He llegado asi al centro mismo de esta conferencia: decir
que el Andlisis Econémico del Derecho Constitucional es un Pro-
grama de Investigacion Cientifica, es afirmar que ése es su status
epistemoldgico. En lo que sigue, desarrollaré ese concepto con
algin detalle; comenzaré con una breve referencia al autor de
este abordaje, el epistemdlogo Imre Lakatos; luego sefialaré su
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“criterio de demarcacién” del conocimiento cientifico, para des-
pués exponer su “Metodologia de los Programas de Investigacién
Cientifica”, donde yo incluyo el Analisis Econdmico del Derecho
Constitucional.

Imre Lakatos nacié como Imre Lipschitz en Hungria en
1922, en el seno de una familia judia; paso los afios de la Segunda
Guerra mundial en la Universidad de Debrecen, donde en 1944 se
gradud en matematicas, fisica y filosofia, sobreviviendo a la trage-
dia en la que 550.000 de los 750.000 judios hiingaros fueron asesi-
nados por los nazis, entre ellos su madre y su abuela, que murieron
en Auschwitz. Después de la guerra cambi6 su nombre a Lakatos,
y en 1947 —siendo ya un activo militante comunista— fue funcio-
nario en el Ministerio de Educacion del gobierno pro-soviético de
Budapest. Comenz0 a frecuentar circulos intelectuales disidentes,
por lo que en 1950 fue arrestado y pasoé tres afios en una carcel
stalinista; en 1956, cuando el alzamiento hiingaro contra los rusos,
fue uno de los 200.000 refugiados que escaparon a Europa Occi-
dental; se dirigi6 primero a Viena y luego a Gran Bretafia, donde
hizo su segundo doctorado en la Universidad de Cambridge sobre
Logica de la Investigacion Matematica, fuertemente influenciado
por Karl Popper'', con quien fue a trabajar inmediatamente des-
pués en la London School of Economics.

Aunque tuvieron algunas discrepancias, Popper y Lakatos
actuaron siempre juntos en la afirmacién de la demarcacién entre
ciencia y no ciencia y en la defensa de la racionalidad cientifica,
enfrentando la llamada “nueva epistemologia” de los afios 70, que
negaba tanto la posibilidad de aquella distincién cuanto la afirma-
cién absoluta de la racionalidad cientifica. Me parece oportuno re-
cordar aquellas confrontaciones, y no por mera erudiciéon; muchas

"O’Connor, JJ. and Robertson, E.F.: Imre Lakatos-Biography. School of Mathematics and
Statistics, University of St. Andrews, Scotland. www.history.mcs.st-andrews.ac.uk /Biographies/
Lakatos. html (Traduccién propia).
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circunstancias indican que en estos tiempos, una buena defensa de
la racionalidad cientifica es muy necesaria'.

(Qué distingue el conocimiento cientifico de la supersticion,
la ideologia y la pseudociencia?, se pregunta Lakatos. No es el he-
cho de que la gente lo crea, porque el valor cognitivo de una teoria
no depende de su influencia psicoldgica en la mente de la gente,
sino del apoyo objetivo que tiene en los hechos. ;Y cémo pue-
den los hechos apoyar una teoria?: ni la induccion ni la falsacién
ayudan, porque ningin ndmero finito de observaciones positivas
puede validar una proposicién, y un solo contraejemplo la refuta.
(Cuadl es entonces el signo distintivo de la ciencia?: la Metodo-
logia de los Programas de Investigacion Cientifica. El desarrollo
cientifico —dice Lakatos— no depende de teorias aisladas sino de
series de teorias, que se caracterizan por cierta conexion entre sus
componentes que surge de un programa de investigacién; un pro-
grama consiste en reglas metodoldgicas: unas indican qué cami-
nos de investigacion seguir y otras qué caminos de investigacion
evitar.

Los programas de investigacion cientifica tienen tres com-
ponentes: un “nidcleo duro” de postulados que lo fundamentan,
que no estad sometido a refutacion; un “cinturén protector” de hi-
pétesis auxiliares que son las que se someten a experimentos y si
estdn sujetas a refutacion; y una “heuristica”, un conjunto de ins-
trumentos técnicos capaces de resolver los problemas analiticos
que se presentan en el curso de la investigacion.

El método exige respetar la intangibilidad del ntcleo; los
cambios deben hacerse en el cinturon protector de hipdtesis auxi-
liares, que son las que tienen que soportar el testeo y los experi-
mentos; la heuristica consiste precisamente en indicaciones sobre

12 Kampis, George; Kvasz, Ladislav; Stoltzner, Michael (Editors): Appraising Lakatos.
Mathematics, Methodology and the Man. Introduction; Vienna Circle Institute Library. Kluwer
Academic Publishers, Dordrecht, The Netherlands (2002). (Traduccién propia).
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como cambiar y desarrollar las hipdtesis auxiliares, sobre como
modificar y sofisticar el cinturén protector, que puede ser reajusta-
do o completamente reemplazado'?.

Un Programa de Investigacion Cientifica mantiene su vali-
dez en la medida que es capaz de predecir hechos nuevos; el caso
del cometa Halley —tantas veces citado— es el ejemplo clasico; el
otro que menciona Lakatos es el Programa de Investigacion de
Einstein.

La primera version de la Teoria de la Relatividad, la Relati-
vidad “Especial”, ya habia sido presentada exitosamente; el pro-
grama de investigacion de la Teoria de la Relatividad “General”
estaba completo y Einstein habia formulado algunas “hipétesis
auxiliares” para testearlo: la mas conocida era que la luz debia
curvarse por efecto del enorme campo gravitatorio del sol; disend
un experimento que requeria fotografiar un grupo de estrellas du-
rante un eclipse de sol de determinadas caracteristicas, y predijo
una desviacion de 1.74 segundos de arco (algo asi como una dos-
milmilésima de grado). La experiencia fue realizada en 1919 —con
las limitaciones tecnoldgicas de la época— por Arthur Eddington,
y verificd una desviacion de 1.79 segundos de arco, casi lo mismo
que habia predicho Einstein. No es necesario enfatizar el enorme
impacto de esta prediccion, que refuté a Newton y revoluciono la
fisica, llevando a las teorias del espacio curvo, los agujeros negros
y el Big Bang'.

Pero en la medida de que un programa deja de anticipar he-
chos nuevos pierde validez, su nicleo duro podria tener que ser
abandonado y el programa reemplazado. Pero a veces hay que ser
paciente; un programa de investigacion puede verse frustrado por
una larga serie de refutaciones antes que el ingenio de los inves-

13 Ibidem.

14 Kaku, Michio: EI Universo de Einstein. Antoni Bosch, Editor; Barcelona (2004), pag.
11.
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tigadores y nuevas hipétesis auxiliares acierten en la prediccion
de hechos nuevos, y conviertan una sucesion de derrotas en una
resonante victoria'®,

-1V -

El Analisis Econdmico del Derecho Constitucional, es un
Programa de Investigacion Cientifica en términos de Lakatos:
tiene un “nucleo duro” postulado como no falsable, un “cinturén
protector” de hipdtesis esencialmente falsables que son su super-
ficie de contacto con lo empirico, y una “heuristica”, un aparato
analitico que puede usar técnicas sofisticadas como andlisis cuan-
titativos, modelos matemaéticos o teoria de juegos, para abordar la
solucion de los problemas que estudia.

El “nucleo duro” del Analisis Economico del Derecho Cons-
titucional como Programa de Investigacion Cientifica consiste en
dos postulados:

El primero, es que los fendmenos juridicos y los fendme-
nos econdémicos son “isomorficos’!%; esto no quiere decir que sean
iguales sino que tienen elementos que se corresponden, que aun
siendo distintos desempefian un rol similar cada uno en sus respec-
tiva estructura; esta propiedad permite aprovechar algunos avan-
ces analiticos de la teoria econdmica en el tratamiento de ciertos
temas importantes del derecho.

El segundo postulado del nicleo duro, es que el compor-
tamiento humano es racional. Sobre la base de este supuesto de

15 Lakatos, Imre: Science and pseudoscience. En LAKATOS, Imre: The Methodology of Scientific
Research Programmes. (Philosophical Papers, Volume 1); John Worrall and Gregory Currie,
Editors; Cambridge University Press, Cambridge, UK (2001). (Traduccién propia).

16 posner, Richard: Legal Scholarship Today. Harvard Law Review, Vol. 115, N° 5, (2002), pag.
1318.
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racionalidad —que por otra parte tiene una larga tradicién en la
ciencia juridica— la ciencia econémica formuld la Teoria de Ra-
tional Choice o de la Opcion Racional'” y desarroll6 una serie de
instrumentos analiticos que hoy se aplican en todas las ciencias
sociales. Estos instrumentos son la “heuristica” del programa, una
“caja de herramientas” que permiten explicar y predecir fenome-
nos juridicos.

El Andlisis Econémico del Derecho Constitucional en tanto
Programa de Investigacion Cientifica ha tenido un extraordinario
avance en los ultimos quince anos, especialmente por la incorpora-
cion de nuevo instrumental analitico. No seria posible exponer aqui
ni una breve sintesis de ese proceso; sin embrago, haré una suscinta
enunciacion de los principales desarrollos de la disciplina:

Estado y Mercado como mecanismos que organizan la co-
operacion; la Politica no como relaciones de dominacion legitima-
das por el poder, que se desarrolla como juego de puro conflicto,
sino como relaciones de intercambio legitimadas por el consen-
timiento, que puede desarrollarse como juego de cooperacion'®.
Reglas constitucionales como restricciones al gobierno y los acto-
res; distincidn entre decisiones constitucionales, que son opciones
“entre” reglas alternativas, y decisiones sub-constitucionales, que
son opciones “dentro” de las reglas vigentes'.

Las constituciones determinan la performance de las so-
ciedades y la Teoria Constitucional busca explicar esa relacién
causal; situaciones constitucionales no estratégicas, con muchos
actores y que se repiten (como las votaciones), se analizan con

17 Kerkmeester, Heico: Methodology: General. Encyclopedia of Law and Economics; Entry 0400.
pag. 384.

18 Buchanan, James y Tullock, Gordon: El cdlculo del consenso. Fundamentos logicos de la
democracia constitucional. Espasa-Calpe, Madrid, (1980).

19 Van Den Hauwe, Ludwig: Public Choice, Constitutional Political Economy and Law and
Economics. Encyclopedia of Law and Economics; Entry 0610; pag. 609.
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técnicas de microeconomia; situaciones constitucionales estraté-
gicas, con pocos actores y que no se repiten (como las relaciones
entre 6rganos), se analizan con técnicas de la Teorfa de Juegos®.

Modelizacién de tres Procesos basicos de la Democracia:
Votacion de la gente para ELEGIR, Negociacion entre politicos
para COOPERAR y Administracion de la burocracia para EJE-
CUTAR?.

Instituciones como reglas de juego, como restricciones que
configuran la interaccion social; su rol es reducir la incertidumbre
proveyendo una estructura estable a la interaccion; estructuran la
conducta racional de los actores, y los cambios en las instituciones
determinan cambios en los comportamientos. Las situaciones que
no pueden ser resueltas por acuerdos, se transfieren a la politica,
por eso los costos de transaccion politicos son mas altos que los
de la economia; el rol de las instituciones politicas es bajar esos
costos de transaccion para asegurar el bienestar®.

Las estructuras constitucionales pueden analizarse como
modelos de juegos, que muestran que el comportamiento de los
actores depende de los incentivos creados por la constitucién; so-
bre esa base se pueden hacer predicciones verificables sobre el
comportamiento de los actores y sobre el funcionamiento del sis-
tema constitucional®.

20 Cooter, Robert: Op. Cit.
2! Ibidem.

22 North, Douglas: Instituciones, cambio institucional y desempeiio economico. Editorial Fondo de
Cultura Econémica; Londres (1995).

2 Myerson, Roger: Analysis of Democratic Institutions: Structure, Conduct, and Performance.
Journal of Economic Perspectives, 9:77-89 (1995).

26



DOCTRINA 2010 - RODOLFO ALEJANDRO DIAZ

-V-

La clave de boveda del Andlisis Econémico del Derecho
Constitucional, el corazén tedrico de su nicleo como Programa de
Investigacion Cientifica, es el supuesto de racionalidad del com-
portamiento humano. Entrando ya en la parte final de esta con-
ferencia, voy a presentar a grandes rasgos la Teoria de la Opcién
Racional que, sobre la base del supuesto de racionalidad del com-
portamiento, es la que desarrolla los instrumentos analiticos con
que trabaja nuestra disciplina.

La Teorfa de la Opcién Racional (o Rational Choice) tiene
ilustre prosapia: fue desarrollada por tres Premios Nobel, Herbert
Simon, Gary Becker y John Harsanyi, refinada por los desafios de
otros dos, Kenneth Arrow y Amartya Sen, y aplicada al estudio de
las constituciones por otro, Roger Myerson; y aun ellos abrevaron
en fuentes de alto coturno.

El antecedente contempordneo mds préximo de la utiliza-
cion del principio de racionalidad como variable explicativa del
comportamiento social, es Max Weber. Al exponer su tipologia de
la accidn, el gran maestro alemdn menciona en primer lugar “la
accion racional con arreglo a fines”, y desarrolla el concepto en
los siguientes términos: “Actia racionalmente con arreglo a fines
—dice— quien orienta su accion por el fin, medios y consecuencias
implicadas en ella y para lo cual sopesa racionalmente los me-
dios con los fines, los fines con las consecuencias implicadas y los
diferentes fines posibles entre si”. Y la explicacion cientifica de
un comportamiento determinado —concluye— consiste en exponer
como se desarrollaria si lo hiciera con todo rigor con arreglo al
fin**. Pero Weber —que era abogado— va todavia mas alla: dice que
las normas juridicas generan “probabilidades calculables” de pro-

2% Weber, Max: Economia y Sociedad; Ed. F.C.E., Buenos Aires (1992), pag. 20.
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ducir efectos econdmicos que afecten los intereses individuales.?
No es dificil advertir que la teoria de “rational choice” es una sis-
tematizacion de esas “probabilidades calculables” weberianas.

Weber influyé decisivamente® en Karl Popper, que es an-
tecedente inmediato de la Teoria de la Opcién Racional. En una
famosa conferencia pronunciada en Tubingen en 1961, Sir Karl
sostuvo que la investigacion légica de los métodos de la econo-
mia, tiene un resultado que puede aplicarse a todas las ciencias
sociales: el andlisis de la sifuacion de los hombres que actdan,
para explicar su conducta a partir de la situacion misma, sin ape-
laciones psicoldgicas?’; el cientista social —dice Popper— describe
la situacion que un actor afronta tal como éste la percibe, asume
que el actor decide racionalmente, y luego hace una prediccién
sobre su comportamiento; si no se comporta segtin lo predicho,
se reexamina la descripcion de la situacion, pero la hipétesis de
racionalidad no se cuestiona®. El Andlisis situacional popperiano
en su forma actual mas desarrollada, es la Teoria de la Opcién
Racional®.

Lo distintivo del enfoque de Rational Choice es que asume
que el comportamiento humano es racional®, y que este supuesto
de racionalidad es aplicable a todo el comportamiento y no sélo a

25 Weber, Max: Op. Cit. pag. 254.

26 Jacobs, Struan: Popper, Weber and the rationalist approach to social explanation; The British
Journal of Sociology, Vol. 41, N* 4, (1990), pg. 559/570.

2T Popper, Karl: La disputa del positivismo en la sociologia alemana; Sociedad Alemana de
Sociologia, Tubingen (1961). Publicada en espafiol como La Ldgica de las Ciencias Sociales, en
Popper, Karl: En busca de un mundo mejor. Ed. Paidés, Barcelona (1994).

28 Caldwell, Bruce: Two proposals for the recovery of economic practice. En Backhouse, Roger E.
(Editor): New Directions in Economic Methodology. Routledge, London (1994).

2 Blaug, Mark: Why I am not a constructivist: confessions of an unrepentant popperian. En
Backhouse, Roger E. (Editor): New Directions in Economic Methodology. Routledge, London
(1994).

30 Becker, Gary: The Economic Approach to Human Behavior. En ELSTER, Jon (Editor): Rational
Choice. New York University Press, New York (1986).
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las decisiones econdémicas®'. Entiende por racionalidad el criterio
que sefiala lo que hay que hacer para alcanzar determinado fin u
objetivo; con este concepto de racionalidad se puede explicar o
predecir un gran nimero de hechos muy complejos del comporta-
miento humano, en términos de un pequefo niumero de hipdtesis
mas bien simples sobre sus metas y objetivos.

Supongamos por ejemplo que los fines perseguidos por la
gente fueran dinero en los negocios, o ser elegido o reelegido en
politica, o status en las actividades sociales, o el interés nacional
en politica internacional; la teoria de la opcidn racional postula que
el comportamiento se podria explicar y predecir en funcién del fin
perseguido en cada caso: dinero, un puesto publico, status social o
el interés nacional®’. Pero nada obsta a que se pueda suponer que
el fin perseguido sea de otro tipo, como por ejemplo satisfacer un
cierto criterio de justicia, o producir determinado efecto de redistri-
bucién de la riqueza, o evitar un mal considerado mayor; también
es estos casos las acciones podrian explicarse en funcién del fin
perseguido: la justicia, la equidad, o el estado de necesidad.

El supuesto de racionalidad no ignora que con frecuencia se
observan comportamientos que parecen contradecirlo; sin embar-
g0, hay elementos muy importantes que lo sostienen: las relacio-
nes sociales entre los hombres se basan en el trato reciproco como
seres racionales; el lenguaje y la discusion critica se apoyan en
la premisa de la racionalidad de los interlocutores; entender a los
demas, requiere asumir que tienen objetivos y que pueden analizar
racionalmente la situacién en que se encuentran.

El Analisis Economico del Derecho Constitucional, frente a
la observacion de fendmenos que parecen contradecir el supuesto
de racionalidad, no busca refugio en una apresurada imputacién de
irracionalidad; persiste en el esfuerzo cientifico para mostrar que

31 Ibidem.

2 Harsanyi, John C.: Advances in Understanding Rational Behavior. En ELSTER, Jon (Editor):
Rational Choice. New York University Press, New York (1986).
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un funcionamiento institucional aparentemente irracional, mirado
mds de cerca puede ser explicado por las hipdtesis auxiliares del
Programa. Alguno de esos esfuerzos, que inicialmente parecian
absurdos, han sido coronados por el éxito; otros, que todavia si-
guen pareciendo absurdos, pueden lograr éxito en el futuro, y aun
si llegan a fracasar, habran fracasado honorablemente*.

-VI-

Cuando Lakatos muri6 en 1974, el epistemdlogo austriaco
Paul Feyerabend fue invitado a escribir una semblanza de su cole-
ga para el British Journal for the Philosophy of Science, en cuyas
paginas habian sostenido estrepitosas confrontaciones.

En un elogioso recuerdo, Feyerabend evocé a Lakatos como
“un racionalista, porque pensaba que el hombre tenia el deber
de usar la razon tanto en su vida privada como en cualquier in-
vestigacion acerca de la relacion entre si mismo, la naturaleza y
los demds hombres”,y como “un optimista, porque pensaba que
la razon era capaz de resolver la mayoria de los problemas que
podian surgir en esa investigacion”*.

Sefior Presidente, sefiores académicos, sefioras, sefiores;

Salvando respetuosamente distancias y jerarquias, yo tam-
bién pienso asi.

Muchas gracias

3 Elster, Jon: Introduction; en ELSTER, Jon (Editor): Rational choice. New York University Press,
New York (1986).

3 Motterlini, Matteo: Professor Lakatos between the Hegelian devil and the Popperian blue
sea. En Kampis, George; Kvasz, Ladislav; Stoltzner, Michael (Editors): Appraising Lakatos.
Mathematics, Methodology and the Man. Vienna Circle Institute Library. Kluwer Academic
Publishers, Dordrecht, The Netherlands (2002). (Traduccién propia).
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